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LA SEMANTICA DE LOS 
DERECHOS HUMANOS 

IGNACIO ARA PINILLA 

No es, desde Juego, un descubiimiento reciente la constatacidn de 
que los derechos humanos se constituyen como una nocion de caracteres 
indefinidos, o , por lo menos , imprecisos. Y es que cobra pleno sentido 
al respectola doble afirmacion de Marcel Pre lo ten l a s Journeesd ' e tudes 
de 1949 de 1'Association Francaise de Science Politique al indicar que 
"si, por una par te , esextrario que en polftica tenga una palabra un tinico 
sentido, es , por otro lado, frecuente que el termino adecuado no recubra 
una noc!6n precisa" (1), 

Se podr ia , c ier tamente, discutir acerca de la naturaleza de los dere-
chos humanos . Pero CTeo que constituye un lugar comun en la actuali-
dad , a la hora declar if icarsu concepto y con independencia de los diver-
sos juicios que la misma haya podido merecer (2), su caracterizacidn 

(1) Marcel Prelot, Les probiemes du vocabuiaire poiitique, Association Francaise de 
Science Politique. Journees d'etudes des2fi et 27 novembre 1949, Lespartis politiques, Le 
vocabulaire politique, le role des croyances economiques dans la vie politique, Fondation 
National des Sciences Politiques 1949, pag. 102. 

(2) Vease al respecto, la polemicaentre Gregorio Robles, Andiisis critico de los supues-
tos tedricas y del valorpolitico de los derechos humanos, en Rivista Internazionale di Filo-
sofiadel Diritto, 1980-3, pags. 479-495, reproducidoen Epistemlogiay Derecho, Ediciones 
PirSmide, Madrid, 1982, pags. 253-268, especte. pags. 263-265 de esta ultima edicion y La 
idea de ios derechos humanos como representacion mitico-simboiica en Epistemoiogia y 
Derecho, cit., pags 263-310, especte. , pags. 288-290 y Gregorio Peces-Barba, Los dere-
chos fundamentales en la caltura juridica espaiiola, en Anuario de Derechos Humanos del 
lnstituto de Derechos H u m a n o s d e la Universidad Complutense, num. 1, 1981, p&gs. 169-
253 (la cita en nota 185, en pags. 237-238) y Nuevas refiexiones sobre ia teoria democratica 
de la justicia. Los derechos fundamentales entreia moral y ia poiitka, en Anuar iode Dere-
chos Humanosde l Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense, num. 
2, 1983, pags. 331-345 (lacita en nota 1 en p£gs. 334-335), lextoparcialmentereproducido, 
sin incorporar la mayoria de las notas, tampoco la antes referida, bajo el rotulo Les droits 
fondamentaux: enlre morale etpoiilique, traduccion francesa de Marc A g i . e n l a o b r a c o l e c -

Cuadernos de ia Facuttad de Derecho, 16 (Patma de Mallorca 1988). 



10 I G N A C I O A R A FINILLA 

como una nocion esencialmente politica (3), en la medida en que su fun-
damento depende estrechamente de las fluctuaciones del consenso, que 
pasa a convertirse asi en autentico modulo de justificacibn material (4) 
en una perspectiva que no puede ya reducirse a espacios politicos limita-
dos, para adquirir una dimension universal (5). 

No obstante, 1a caracterizacion politica, y, por consiguiente, variable 
de los derechos humanos no ha impedido que , paradojicamente, se tien-
da, cada vez mas , a tomarlos en consideracion "al margen de las ideolo-
gias e inclusodel debate politico" (6), de tal m a n e r a q u e , correctamente, 
se ha podido senalar que estos han pasado a ser un "elemento constituti-
vo de nuestra civilizacion" (7), o que la conceptualizacion de los dere-

tiva Pourtes droits deVhome, Melanges en rhonneurde 1'Association pour le Developpe-
ment des Libertes Fondamentables, Librairie des Libcrtes, Choisy-Le-Roi, 1983, pags 89-
104. 

(3) Asi senalarii Gregorio Peces-Barba, Nuevas reflexiones sobre la teoria democratica 
de lajusticia. Los derechos fundamentales entre la moraly !a politica, cit,, pag, 333, version 
francesa.pag. 90 ,que: "quiz i sunode losequivocosque masdanohan producidoa lacausa 
de los derechos fundamentales sea el de su concepto, su vcrdadera situaci6n, que hay quc 
analizar entre la moral y la politica". 

(4) En este sentido, refiriendose al consenso como fundamemo del poder y del dere-
cho, seiialara Gregorio Peces-Barba, La Constitucion espanola de 1978. Un estudio de de-
recho y politica, con la colaboraci6n de Luis Prieto Sanchis, Fernando Torres Editor, Va-
lencia, 1981, pag. 17 que "con la idea del consenso, lo mismo que con la ideadel contrato 
social, se pasa desde el plano de la justificacion formal a la justificacion material y de con-
tenido, aunque no de carScter absoluto sino historico y suficiente para un determinado 
tiempo cultural", Observese al respecto, la distinckin entre consenso democratico y con-
senso individualista en Werner Becker, Los significados opuestos del concepto de consen-
so, traducci6n al castellanode Carlos deSantiago, revisada por Ernesto Garz6n Valdes, en 
la obra colectiva Derecho y fitosofia, compilada por Ernesto Garzdn Vakhis, Editorial 
Alfa, Barcelona, 1985, pags. 59-70, Habria que considerar en este punto tambien los termi-
nos de la pol^mica sobre la relaci6n cntre l o e t i e o y loprocedimental entre Andrcs Ollero, 
Consenso: cRaciona!idad o legitimacion?, en Anales delaCatedra FranciscoSuarez, niim. 
23-24,1983-1984, pags. 163-182, espectc. pag. 181 y El iasDiaz , La justificacion de la demo-
cracia, en Sistema, num, 66, mayo 1985, pags. 3-23, especte. , pag. 11. 

(5) Compartimos, en este punto, la tes isde Nicolas MariaL6pezCalera, Introduccidn 
ai estudio del Derecho, Granada, 1981, pag. 157, para quien: "La existencia de esos dere-
chos no estS condicionada absolutamente por la conciencia particular de un individuo o de 
un pueblo. Que un individuo o un pueblo no tenga conciencia de esos derechos -precisa-
mente porque se les ha negado algunos fundamentalisimos-, no quiere decir que no exis-
tan, En la actualidad puede apelarse a unaconcienciasocial mas amplia que la circunscrita 
a un determinado espacio politico. Hoy hay ya - no como en otras epocas- una conciencia 
y consenso casi universal - con todas las limitaciones que se quieran - sobre lo que son y lo 
que significan practicamente los derechos humanos". 

(6) Pierre Mertens, Les droits de ihomme au coeur du dibatpolitique, en Revue Inter-
disciplinaire d'Etudes Juridiques, Facultes Universitaires Saint Louis, num. 6, 1981, pag. 
55. 

(7) JanosToth, Lesdroits defhomme etia th&oricdu droit, en Rene Cassin Amicorum 
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chos humanos alejada de Ias luchas politicas y electorales se presen ta , 
desde luego, como un patente "signo de los t i empos" (8). 

Parale lamente , esta sustantivacion de los derechos humanos ha com-
por tado ta correspondiente cuestion acerca del Ienguaje que los expresa 
(9), sin que tampoco hayafa l tadoquien ha senalado que aquellos provo-
can, sin mas , una "descomposicion del lenguaje del de recho" (10). 

Conviene precisar, sin embargo , que , cualquiera que fuere el juicio 
valorativo que aplicaramos a la expresion, este vendria subordinado en 
cuanto a su repercusion en retacion al que merezca su significado, (11) , 

Discipu.loru.rn Liber. Voi. IV. Methodologie desdro i t sde i 'homme, Institut International 
des Dro i t sde l 'Homme, Paris, pag. 83 . 

(8) Christian Deiacampagne, Laplacedesdroitsdt ihomme dans la phiiosophie, e n la 
obra colectiva Pour ies droits de Vhomme, cit., pag. 297. 

(9) N o parece que exista un criterio uninime a !a hora de determinar la expresidn apli-
cable a nues troobje todees tudio . Coincidenaqui , juntoa iaexpres ionderechoshumanos , 
denominaciones c o m o d e r e c h o s fundamentales, derechos naturaies, iibertades individua-
les, derechos fundamentales de la persona humana, etc. En general, me parece aceptatrie 
la tesisde Enrique P. Haba, Droits deihomme, libertes individueties et rationalite juridique 
(quetques remarques m&hodotogiques), en Archives de Philosophie du Droit, Tome 25 , 
1980, pags. 325-244 (artfculoque reproduce, con l igerasvarianteseloriginalencastel lano, 
Derechos humanos, iibertades individuales y racionalidad juridica. Algunas observaciones 
dc orden metodoldgico en Revista de Ciencias Jurfdicas, San Jos£ de Costa Rica, n D 31 , 
enero-abril, 1977, p igs . 159-180), en el sentido de distinguir el campo de la facticidad (li-
bertades individuales), el de ia normatividad (derechos fundamentales) y el del valor (de-
rechos humanos), En relacion a esta cuestion pueden consultarse ademas los analisis reali-
zados, entre nosotros, por Manuel Atienza, Derechos naturaies o derechos humanos: un 
problema semdntico, en la obra colectiva Politica y derechos humanos, Fernando Torres 
editor, Valencia, pags. 17-18, e Introduccion alDerecho, Editorial Barcanova, 1985, pags. 
165-178, especte. pags. 167-168; Jose Castan Tobeiias, Losderechosdelhombre, 3 a e d . re-
visada y actualizada por M" Luisa Marin Castan, Instituto Editorial Reus , Madrid, 1985, 
pags., 7-11; husebio Fernandez, Ei probtema det fundamento de los derechos humanos en 
Anuario del lnstituto de Derechos Humanos de ia Universidad Complutense, num. 1, 
1981, pags. 76-77, reproducido con algunas modificaciones en Teoria de la justicia y dere-
chos humanos, Editorial Debate , Madrid, 1984 (la cita en pags. 77-78 de esta tiltima edi-
cion); Nicolas Maria Lopez Calera, Introduccidn at estudio del derecko, Granada, 1981, 
pags. 145-146; Gregorio Peces Barba, Derechos fundamentales, Servicio de Publicaciones 
de !a Universidad Complutense, Madrid, 1986, pags. 13-14, Antonio Enrique Perez Lufio, 
Delimitacidn conceptual de tos Derechos Humanos, en Derechos Humanos, Estado de De-
recho y Constitucidn, EditorialTecnos, Madrid, 1984, pags. 21-51 y Los Derechos Funda-
mentales, Editortal Tecnos , Madrid, 1984, pags. 44-47. 

(10) Michel Villey, Note critique sur ies droits de Vhomme en Sonderdruck aus Euro-
pdisches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart. Festschrift fur Helmut Coing zum 70 
Geburststag. Herausgegerben von Norbert Horn in Verbindung mit Klaus Luig und Al-
fred Sollner. C.H. Beck'sche verlagsbuchlandlung, Miinchen, 1982, pag. 701. Para una 
consideracirjn mas detalllada de este problema, vease, dc este mismo autor, Le droitetles 
droits de ihomme, Presses Universitaircs de France, Parfs, 1983. 

( I l ) C o m p a r t i m o s , de esta manera, l aop in ionde Eduardo Rabossi; Teorlas del signifi-

http://Discipu.loru.rn


12 I G N A C I O A R A PINILLA 

ya que el caracter convencional que corresponde a la expresion contrasta 
abier tamente con Ia absoiutizacion de lo que la referida expresion repre-
senta. Podrfamos indicar, por tanto , que el grado de contingencia inhe-
rente a la denominacion noencuent ra su adecuadoref le joen laconstata-
cion de la existencia de una serie de exigencias mfnimas que le derivan 
al hombre por su condicion y que se suelen representar como fundamen-
tadas en la idea clave de la dignidad humana. 

Pero no esdiffcil descubrir que laremision a ese fundamento s e e n -
cuentra muy lejos de poder desvelar el contenido de Ia nocion que expli-
camos , ya que , en el fondo, no hace mas que reformularla de manera 
tautologica. Y es que , en efecto, ia idea de dignidad es comprendida 
como la reuni6n de una serie de propiedades o de cualidades a Ias que , 
genera lmente , se a soc ia , comoder ivadade talescualidades, laexistencia 
de una serie de facultades o de ambitos de libertad que corresponden a 
la nocion tecnica d e los derechos o d e los poderes (12), y que ert su apli-
cacion al ser humano no serian otra cosa que los derechos humanos . 

Por ello, un analisis, que quiera ser preciso, de su significado debera 
delimitar con cautela sus marcos de actuacion, diferenciando con clari-
d a d e l campo ideoI6gico del jurfdico. Semejante distincion nop re t ende , 
sin embargo , enunciar dos compart imentos estancos que nunca puedan 
llegar a confluir. Muy por el contrar io.considerara al propto concepto de 
lo juridico como un concepto ideologico, fruto de la sintesis de las dife-
rentes ideologias subyacentes en ]as comunidades humanas que encuen-
tra su expresion una vez que sus miembros dilucidan cual es la ideologia 
prevalente . 

Si se ha destacado el papel de la codificacion como "puente involun-
tar io" (13) entre el iusnaturalismo racionalista y el positivismo jurfdico, 
pienso que , parale lamente , puede caracterizarse a la positivacion de los 

cado y actos linguisticos, Oficina Latinoamericana de Investigaciones Juridicas y Sociales, 
Universidad de Carabobo, Vaiencia, Venezueia, 1979, pag. 11, at indicar que: "Significar 
y significado son nociones cruciales dentro de la filosofia del lenguaje... Su preminencia 
puede compararse con Ia que poseen en la metafisica Ias nociones de conocer y conoci-
miento, y en la etica las noc ionesde deber y (el) deber". 

(12) Ya hemos insistidoen la naturaleza de losderechos humanos como dcrechos sub-
jet ivosen nuestro trabajo. Consideraciones en torno a la teorla de la justicia y a ios derechos 
humanos en Revista de las Cortes Generales, niim. 7 primer cuatrimestre 1986, p^gs. 205-
232, especte. , pags, 221-224. Acercadeesteproblema, ManuelATIENZA, Introduccidnai 
Derecho, cit., pag. 168-170. 

(13) GuidoFasso, / /£itori i i de ta FitosofiadelDerecho, Vol. III. SigiosXIXy XX, tra-
ducckjn al casteilano de Jose Francisco Lorca Navarretc, Ediciones Piramide, Madrid, 
1981, pag. 27, 
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derechos humanos como el punto de conexion ent re su funcion ideol6gi-
ca y su funcidn propiamente juridica, con toda la carga que a dicha fun-
cion corresponde en orden al principio de preservarion de la seguridad 
(14), 

Pues bien, si en el pr imer momento , que hemos denominado ideolo-
gico, de ios derechos humanos podemos advertir el caracter sustancial-
mente inestable de su contenido, la plasmacidn en textos juridicos posi-
tivos de estas exigencias ideales servira, por una par te , para satisfacer lo 
que antes s61o era un deseo, pero por otro lado, frenara el impulso trans-
formadorpresente en l a i d e a d e l o s derechoshumanos . Podremos asi de-
cir que la superacion en cuanto al e lemento garantista propio de cual-
quier declaracion juridica va en detr imento del caracter utopico que 
constituyera en sus orfgenes el elemento decisivo para configurar a los 
derechos humanos como autentico motor de la historia. En buena medi-
da, pues , la transitividad del status ideologico al status jur idico, aun 
constituyendo una indiscutible conquista historica en orden a la preser-
vacion de las garantias de los individuos frente a las actuaciones de quien 
ocupa el poder , determina, en realidad, un freno al ideal emancipatorio 
de la humanidad. 

Pienso que las razones de este detenimiento de la evolucidn de la his-
toria responden a circunstancias de indole muy diferente. Pero la apre-
ciacion de su caracter dependera , en primer lugar, del t ipo de lenguaje 
en que se expresen semejantes ideales, asi como de la influencia que este 
lenguaje pueda ejercitar sobre los miembros de las comunidades politi-
cas. La medida de tal influencia no podra , desde luego, prescindir del 
significado del mencionado lenguaje, cuya determinacion se hace cierta-
mente ineludible con mayor motivo en el nivel propiamente juridico po-
sitivo. Y es que , con independencia de que en la tradicional clasificacion 
de los lenguajes en tecnico, vulgar y literario, pudiera calificarse al len-
guaje utilizado por los textos jur id icoscomo lenguaje tecnico, lo cual re-
sultaria, cuando menos , discutible, habra que concordar en la necesidad 
de que los destinatarios del derecho lo conozcan, en la medida en que se 
aplica el principio general que expresa que nadie puede ignorar la ley, 
principio que , por o t ra par te , viene, frecuentemente, recordado por las 
propias disposiciones juridicas (15). 

(14) Enrico Pattaro, Introduzione ai concetti giuridici, Bologna, 1978, pag. 60 y ss. 
(15) En nuestro ordenamiento, el articulo 6-1 del C6digo Civil Espafiol: "La ignorancia 

de las leyes no excusa de su cumplimiento", apartir de lareformadel titulo preliminar del 
C6digo Civ i l l l evadaaefec topor Ley d e B a s e s d e 1 7 d e m a r z o d e 1973, articulada por D e -
creto num. 1836 de 31 de mayo de 1974. 
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Pero la determinacidn de cual sea el contenido propio de los derechos 
humanos esta muy lejos de resultar facil. Mas bien, podriamos incluso 
hablar de una carencia de referente semantico de la mencionada expre-
sion, que la remitiria, dees ta forma, a u n m u n d o d e t inieblascontamina-
do de metafisica ert el que no podrian estructurarse conceptos de carac-
ter cientifico. 

N o se me escapa que una caracterizacion semejante parte de una con-
cepcion restrictiva de lo que pudiera denominarse como caracter cienti-
fico, asi como tambien de ia posibilidad de elaborar conceptos. Es evi-
dente que la reduccion del mundo de la realidad al ambito enmarcado 
por las coordenadas del espacio y del t iempo no puede traer otra conse-
cuencia que no sea la remision de las expresiones que no designen obje-
tos susceptibles de ser identificados en el mundo sensible al ambito de las 
ideas carentes de signiftcado real. En este contexto Ios derechos huma-
nos aparecer ian , logicamente, como nociones vaciadas de significado, 
en definitiva, como nociones-idea que ven disiparse cualquier aspiracidn 
de tipo conceptual . 

Resultar ia indiferente a estos efectos que la expresion derechos hu-
manos pudiera tomarseen c u e n t a e n u n momentoideologtco, y, porcon-
siguiente, revolucionario, o en un momento propiamente jurfdico en el 
que la funcldn transformadora del statu quo de las relaciones de poder 
cede frente al impulso estabilizador propio de la sociedad que ha eonse-
guido plasmar en dispostciones juridicas sus expectativas fundamenta-
les. N o es casual que mucfios de los autores que inciden en la carencia de 
referente semantico de los derechos humanos consideren que existe en-
tre el iusnaturalismo revolucionario y ias doctrinas del positivismo juri-
dico una continuidad logica, en la medida en que ambas teorias renun-
cian al empirismo para servirse de conceptos identicos, aun cuando pue-
da, desde luego, realizarse su utilizacion en sentidos diferentes en cada 
caso (16). 

(16) Karl Olivecrona, El derecho como hecho. Laestructuradetordenamiento juridico, 
t^aducci6n a! castellano de Luis Lopez Guerra, Editoria! Labor, Barceiona, 198, pags. 8! 
y s s ; Alf Ross , Elconceptode vaiidez y el confiicio enlre el posiiivismo juridico y el derecho 
natural, (V ed. 1961), traducciOn ai castei lanode Genaro Carrio y O. Paschero cn Elcon-
cepto de vaiidez y otros ensayos, Centro Editor de Amcrica Latina, Buenos Aires, 1969, 
p£gs. 25-27, y Giusnaturalismo conlro positivismo giundico, traduccion al italianocie S. Si-
ciliano, En Rivista Trimestraie di Diritto e Procedura Civile, 1979, pags. 701-723; Enrico 
Pattaro, Elementos para una teoria del derecho, traduccion al castellano de Ignacio Ara Pi-
nilla, Editorial Debatc , Madrid, 1986, pag. 284. 
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N o puede , c ier tamente , cuestionarse el indudable merito que a estas 
doctrinas corresponde en orden a la posibilitacion de una adecuada de-
puracion del lenguaje de los juristas y de una revision en terminos cienti-
ficos de las tradicionales teorias que se asentaban en los dogmas del for-
malismo juridico. Pero creo que tampoco debe resultar de recibo una 
consideracion tan simplificada que obvie cualquier tipo de diferencia-
ci6n entre las expresiones carentes de referente semantico, ya que , por 
ejemplo, parece evidente que aun cuando los derechos humanos puedan 
caracterizarse como derechos subjetivos, sin embargo , aquel losparecen 
gozar de un elemento cualitativo superior que determina su especifici-
dad dentro del genero comiin mencionado. 

Creo que puede resultar de interes partir de la distincion entre los ob -
jetos ya dados y lo que pudieramos denominar como los "entes definidos 
abs t rac tamente" (17) al objeto de delimitar dos posibles objetos de ana-
lisis cientifico, de caracterfsticas diferentes, y cuya calificacion en termi-
nos de cientificidad puede , desde luego, variar, pero que , sin embargo , 
experimentan algun grado de existencia, c o n c r e t a e n e l p r i m e r s u p u e s t o , 
y abstracta o imaginativa en el segundo, contando, s iempre, con el papel 
operativo que , en ambos casos, corresponde al lenguaje con que se ex-
presan los objetos cuya cientificidad se cuestiona (18). 

Evidentemente , la diferenciacion en !os terminos referidos no oculta 
el sentido de la distincion entrc los diversos grados de evidencia cientffi-
ca, como bien indica Pierre Favre al contraponer los "objetos que no se 
limitan a existir, presentandose como exis tentes . . ," a otros objetos que 
define como los que "no se presentan, no estan materializados, en el sen-
tido habitual de la palabra , no resultan localizables, y cuya existencia 
como objetos cientificos provisionalesdebe ser p robada" (19). D e b e , sin 
embargo , advertirse que unacalificacion, sin mas , de los derechos huma-
nos en terminos de objetos irreales resultaria muy alejada de los datos 
que nos suministran nuestros sentidos. Y es que tiene razon quien en-

(17) Rene Thom, Formatisme et scientificite, en Les etudes philosophiques, avril-juin, 
1978, pag. 173. Vease tambien Gaston Bachelard, Le nouvet esprit scientifique, Ptesses 
Universitaires de France, Paris, 1973, pags. 17-18. 

(18) Pucstoque no hay que olvidar que "toda ciencia nace y se desarrolla por m e d i o d e 
un lenguajeque torjay que tiende aconvertir en operativo", e n L u methodologie des droits 
de Vhomme, en Revuc dcs Droits de I H o m m e . Vol . VI, 1, 1973, Enseignement des droits 
de 1'hommc dans les Universites, rapport prepare avec 1'assistance fmanciere de 1'Unesco 
sous la direction dc Karel Vasak, p a r T . E . Mc. Carthy, J .B. Marie, S.P, MarksetL, Sirois, 
pag. 94. 

(19) Pierre Favre, Laqueslion de fobjet de !a sciencepolitique a-t-ette uns sens?, en Mi-
ianges dedies a Robert Peiioux, Editions L'Hermes, Lyon, 1980, pag. 131. 
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t iende que " . . .hay una realidad concreta, la reaiidad que recubre la no-
cion de los derechos humanos: esta reaiidad no es inmediata, tangible, 
directamente identificabie (como un objeto ffsicocerrado, palpable) ;un 
derecho humano puede concebirse, reivindicarse, respetarse, violarse, 
sancionarse, pero nunca nos encontraremos con el, porque Ios derechos 
humanos no son objetos materiales. Pero no por ello dejan de existir, 
como lo prueba el hecho de que se expresen en un lenguaje" (20). Evi-
den temen te , se trata de una existencia pcculiar que no coincide con el 
significado estrictamente empfrico de la existencia, pero que tampoco 
puede ser ignorada, ya que , como bien ha puesto de manifiesto Gaston 
Bachelard, "la existencia en los libros ya constituye una existencia, una 
existencia humana, solidamente humana" (21). 

Ahora bien, la constatacion de que todo lenguaje supone un nivel de 
existencia, en la medida en que resuita diffcil de imaginar una conven-
cidn en la que se pretende aplicar un nombre a un objeto inexistente no 
debe comportar , sin mas, la aplicacion automatica de la ecuacion entre 
cualquier tipo de lenguaje y la representacion de niveles identicos de Ia 
existencia, referidos al hipotetico marco de Ia existencia imaginada. Mas 
bien pienso, por el contrario, que una interpretacion correcta del proble-
ma exige considerar que tipo de funciones corresponden al peculiar len-
guaje de los derechos humanos. 

Para ello, creo que es de utilidad determinar cuai es ei instrumento 
que sirve para vehicular a este en la comunicacion habitual entre los 
miembros de Ia sociedad politica. Y, a este respecto, pienso que , sin que 
ello suponga, desde luego, especificar mucho, se puede decir que , sea 
cual sea su forma de manifestacion, los derechos humanos se suelen si-
t u a r d e n t r o d e loquepud ie radenomina r se comolenguaje normativo.en 
Ia medida en que , de una u otra forma, se constituyen como reglas que 
aluden a un deber: el deber dc respetar las exigencias minimas que ellos 
representan. 

En este sentido, creo que , considerando a las funciones del lenguaje 
como los "distintos tipos de estimulos que puede ejercer el emisor sobre 
el receptor de modo idoneo" (22), puede diluirse la necesidad de optar 
por considerar al ternativamente al emisor o al receptor como punto de 

(20) La methodologie des droits de 1'homme, cit., pag. 94. 
(21) Gaston Bachelard, Lactivite rationaliste de ia physique contemporaine, Presses 

Umversitaires de France, Paris, 1951, pSgs. 5-6. 
(22) Enrico Pattaro, Filosofia del Derecho, Derecho, Ciencia jurtdica, traduccion al 

casteellano de Jose Iturmendi Morales, Instituto Editoriai Reus, Madnd, 1980, pag. 132. 
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referencia, al m e n o s e n una consideracion iniciat, ya que , de algunafor-
ma , habra que convenir en que el lenguaje propio de los derechos huma-
nos e inctuso la propia expresion que tos identifica ejercita una funcion 
que , cada vez mas , adquiere un caracter dc universalidad. 

Asi , no es dificil observar que , con independencia de que su utiliza-
ci6n puedarea l i za r se . enocas iones .con la in tenc iondeengar ia r al recep-
tor, lo cierto es que la funcion legitimadora quc generalmente va asocia-
da a la idea de Ios derechos humanos suele constituir una garant ia para 
hacer prevalecer el criterio de defensa del hombre . Asi se exptica que , 
aun cuando los discursos polfticos deban recurrir, y, de hecho, recurran 
s iempre, para conseguir aunar el consenso necesario a los fines de parti-
cipacion en e) poder , a Ia legitimacion que suministran los derechos hu-
manos, sin embargo , sigan todavia existiendo grandes recelos entre de-
terminados grupos polfticos para suscribir los documentos internaciona-
les que los contemplan (23). 

Es , por otra par te , evidente que esta funcion directiva que hemos 
asignado a la alusion a los derechos humanos adquiere tonalidades dife-
rentes segun nos situemos en el plano moral o en el plano juridico, Pero , 
en cualquier caso, la referencia a tates derechos compor ta s iempre, 
como comun denominador , la infhiencia sicologica atribuible a cual-
quier enunciado normativo. 

De poco sirve, desde Iuego, guarecer a los derechos humanos en un 
nivel perteneciente exclusivamente a la conciencia individual o incorpo-
rarlos al universo juridico si, de todas formas, su contenido concreto es , 
y solo puede serlo, fruto del consenso. Es cierto que su plasmacion en 
textos juridicos vigentes conlleva la incorporacion de un e lemento en 
cierto modo constitutivo que , en gran medida, proviene del cumplimien-
to de los requisitos propios del aparato format necesario para que una 
norma ju r id icaen t reenv igor . Pe ronodebeo tv ida r se , encua Iqu i e r ca so , 
que tambien aqui , al igual que sucede con la remisi6n a la conciencia in-
dividual, nos encontramos ante una decision eminentemente consen-
suat, caracterfstica esta que es tambien inherente al segundo nivel de !a 
decision juridica, esto es, a la decision interpretadora de los textos iega-
Ies, ya que , como indica Enrique P .Haba: "El texto de una tey nosigni-

(23) Enrique P. Haba, Droits de ihomme, concepts mouvants, idediogies, en Archives 
ae Philosophiedu Droi t ,Tome 29 ,1984 ,pag . 337 ,eInterpretacionesdelosderechoshuma-
nos. Fl problema de ios conceptos indeterminados y la Doctrina de la Seguridad Nacionai 
en el Constitucionalismo latinoamericano, en Anuariode DerechosHumanosde la Univer-
sidad Complutense, mim. 3, 1985, pag. 111. 
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fica la misma cosa para un jurista que para un lego; y hasta puede signi-
ficar cosas distintas para juristas de diferentes tendencias, escuelas o in-
clinaciones. La forma de entender el lenguaje depende de un consenso, 
masomenos inconsc ien teoconsc ien te , sobre sentidos del mismo" (24). 

Conviene, por otra parte, tener presente, la estructura juridica pro-
pia de losderechos humanos. Y e s que , cualquieraque seala opinion que 
pueda sustentarse acerca de la consideracidn que deba merecernos el de-
recho natural , asi como de la posibilidad de aventurar un fundamento de 
los derechos humanos que no sea iunaturalista, hay que destacar que la 
opcidn positiva acerca de la existencia del derecho natural supone la in-
mediata caracterizacion de los derechos humanos como autenticas facul-
tades juridicas aun cuando, cier tamente, se trate de un ordenamiento ju-
ridico de particulares caracteristicas. De igual manera, puede tambien 
decirse que incluso la acunacion de formulas como la de los derechos mo-
rales, desde una perspectiva que no parece concluir si refuerza (25) o re-
chaza (26) la idea del derecho natural supone, en buena medida, el man-
tenimiento de la ldgica juridica, en la que los derechos humanos serian 
considerados como facultades concebidas por el ordenamiento mora l .es 
decir, por et conjunto de las normas morales. 

(24) Enrjque P, Haba, En torno aiconcepto de interpretacidn titerat (Dificultades para 
sudelimitacidn), Revistade Ciencias Juridicas, San Josede Costa Rica, n"33. Septiembre-
Diciembre, 1977, pag. 152. 

(25) Esta es la tesis de Gregorio Peces Barba, Los valores superiores, EditorialTecnos, 
Madrid, 1984, pag. 113, en nota, para quien ]a denominacion "derechos morales" resulta 
inconvcniente por las reminiscencias iusnaturalistas que le son inherentes. Desdc otra 
perspectiva, admitiendo, explicitameme, la validez del fundamento iusnaturalista de los 
derechos humanos, sehala Antonio Enrique Pe>ez Luno, La fundamemacion de los dere-
chos humanos en Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., pag. 179, 
que: "Si con la expresion derechos morales se quiere significar la confluencia entre las exi-
gencias o valores eticos y las normas juridicas, lo unicoque se hace cn el fondo, es afirmar 
uno de los principales rasgos dcfinitorios del iusnaturalismo". 

(26) Esta es la tesis de Eusehio Fernandez, El prohlema del fundamemo de los derechos 
humanosm Anuariode Derechos Humanos de la UniversidadComplutense, num. 1,1981 
pag. 99: "En definitiva, la fundamentacion etica de los derechos humanos fundamentales 
se basa en laconsideracion de e sosderechoscomo derechos morales, entendiendo por de-
rcchos morales el resultado de la doble vcrtiente etica y juridica. Creoque esta fundamen-
tacion de los derechos humanos nos permite salir del cfrculo viciosode la tradicional pol6-
mica entre iusnaturalismo y positivismo. En reiacion con lafundamentacion iusnaturalista, 
porque no se queda en la simple defensa de la existencia de los derechos humanos, como 
derechos naturales, independientemente desu incorporaciOn al derccho positivo, s inoque 
al mismo tiempo que insiste en su especial importancia e inalienabilidad propugna la exi-
gencia de reconocimiento, proteccion y garantias jurtdicas plenas", 

Hay que precisar, noobstante , que ante las consideraciones de AntonioEnrique Pere^ 
Lufio, La fundamentaci6n de los derechos humanos, cit, pags. 177-180, Eusebio Fernan-
dez, en la segunda edicion del artfculo refcrido, publicada en Teoria de la justicia y dere-
choshumanos, c i t . ,pag. 113,matizanotablementelapretendida incompatibilidadentre la 

http://moral.es
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Pues bien, esta caracterizacion normativa, o , si se prefiere, directiva 
de los derechos humanos que muestra ia fuerza sicolbgica de la expresion 
parece dejar de lado en un primer momen to , cualquier consideracion 
que pudiera hacerse acerca de la realidad representada por los mismos. 
Y es que , cada vez resulta mas evidente que , como bien senalaba Karl 
Olivectona, "e lobje t ivopr inc ipa lde l lenguaje j u r id i conoes rep re sen t a r 
la realidad, sino modelar la" (27). 

N o obstante , pienso que no se puede prescindir de la funcion seman-
t ico-representa t iva ,comofunciondecaracten ' s t icasdi ferentesa lasde la 
funcion descriptiva, en la medida en que no implica la necesidad de que 
las expresiones tingiiisticas puedan calificarse en terminos d e verdad o 
de falsedad (28), y, sin embargo , es ta funcion de la que puede predicarse 
que , operando sobre su fantasia, "realmente hace saber o hace conocer 
al receptor" (29). Y es que Ia funcion semantico-representativa se cons-
tituye como un prius necesario, un presupuesto logico, de la funcidn di-
rectiva, puesto que , como ha indicado Enrico Pat taro , "una expresidn 
lingufstica tan solo puede tener una funcion preceptiva cuando ( junto a 
ella) expresa tambien una funcion semantico-representativa (es dectr, 
cuando se hace referencia - de alguna manera - a un estado de cosas que 
el destinatario se represente)"(30) . 

En definitiva, pues, no se puede explicar la funcibn directiva de los 
d e r e c h o s h u m a n o s s m tomarencons iderac ion los efectosque pueda pro-
ducir la funcion semantico-representat iva, y todo ello teniendo en cuen-
ta que , al iguat que sucede con la formula generica en que se insertan tos 
derechos humanos (31), Ia funcion directiva de las aserciones que se re-

fundamentacion etica y la fundamenracion iusnaturalista, y, correlativamente, entre los 
dercchos morales y ios derechos naturales, indicando que: "Que yohable de fundamenta-
cion etica y de derechos moraleses un problema purameme termmologico, para evitar esos 
fantasmas de las posturas iusnaturalistas basados en la equivocidad y ambigiiedad de la ex-
presirjn derechos naturalcs... D igoquc el problema espuramente terminoI6gicoporqueel 
concepto de losderechos h u m a n o s c o m o derechos morales, y ei concepto de ios derechos 
humanos como derechos naturales, en sentido deontolbgico, son bastante equivaientes, y 
!a fundamentaci6n iusnaturalista atenuada o deontologica y la fundamentacion etica son 
muy semejantes". 

(27) Karl Olivecrona, Lirtguaggio giuridico e realta, traducci6n al italiano de Enrico 
Pattaro, en el volumen colectivo Diritto e analisi dei linguaggio, ediciOn preparada por 
Uberto Scarpelh, Edizioni de Comunita, Miiano, 197, pag. 283. Vease tambi^n del mismo 
autor, £iderechocomo hecho. Laestructura deiordenamienlojuridico, cit. , pags. 229-254. 

(28) Enrico Pattaro, Fitosofia del Derecho, Derecho, Ciencia Juridica, cit., pag. 136. 
(29) Ihidem, pag. 137. 
(30) tbidem, pag. 140. 
(31) Karl Ohvecrona, Elderechocomohecho. La estruaura delordenamiento juridico, 

cit., pag. 174. 
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fieren a la existencia de los mismos puede ser explicada sin considerar 
que la expresion derechos humanos denote una realidad que , como tal, 
pertenezca al mundo ffsico. 

Por otra par te , parece claro tambien que la semantica de los derechos 
humanos responde a un principio de dinamicidad de la expresidn que se 
sustenta en lo que Enrique P .Haba denomina el "caracter decisivo de 
factores extrafinguisticos" (32), habida cuenta de que si las palabras no 
prejuzgan nada, los efcctos del lenguaje resultan impredecibles (33). 
Valga, al respecto, ei recuerdo de las palabras de Louis Althuser al indi-
c a r q u e : " O n a e c r i t : ilfaut du t empspourcomprendrc , J 'ajouterai: sour-
tout ce que l'on a dit" (34). 

Pueden observarse, al respecto, las profundas mutaciones que han 
afectado a tos derechos humanos desde su primera formulacidn como 
derechos civiles y politicos hasta lo que modernamente se ha venido a 
denominar como los derechos de la tercera generacidn, pasando por los 
derechos econdmicos y sociales. Pero tambien hay que destacar que , si 
bien es cierto que , como ha indicado Jacques Mourgeon, "su apelacidn, 
su semantica recubre incertidumbres a las que las variaciones juridicas 
anaden algunas ambigiiedades" (35), tanto masacentuadasconforme se 
producian nuevas exigencias por parte de los grupos sociales, los dere-
chos humanos se configuran como la pieza clave del credo burgues, en 
consonancia con la vision de la cultura occidental como un "oasis de civi-
lizacion, de la unica civilizacion autentica en un desierto de barbar ie" 
(36). 

La evolucion posterior de la idea de los derechos humanos no ha he-
cho mas que reincidir en la dependencia de los efectos de la funcion se-
mantico-representativa con respecto a ta necesidad que tienen los hom-
bres de acudir a los derechos humanos. 

(32) Enrique P. Haba, En torno al concepto de ta interpretacidn literai (Dificuttades para 
su delimitaccidn), cit., pSg. 152. 

(33) En la medida en que, como ha indicado Paul Ricoeur, Philosophie et tangage, en 
Revue Philosophique de la France et de 1'etrangcr, volumen dedicado a "Le langage ct 
rhomme", edicion a cargo de Andre Jacob, n ° 4 , octobre-decembre, 1978, pig. 462, "lo 
primero que hay que comprender en un discurso, en un texto, en una obra, no e s e l sujeto 
que se expresa y q u e , d e alguna manera, qucda oculto detrasdel texto, sino el mur.do que, 
en cierta forma, despliega ante mismo", 

(34) Louis Althuser, Positions, Editions Sociales, Paris, 1976, pag. 135. 
(35) Jacques Mourgeon, Les droils de Ihomme, Prcsses Universitaires de France. Pa-

ris, 1978, p^g. 4. 
(36) Jean Servier, Uideoiogie, Presses Univcrsitaires de France, Paris, 1982, pag. 92. 
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EI caracter mftico de los derechos humanos , al que alude Gregor io 
Robles (37), par t iendo de la consideracion del fracaso epistemoldgico de 
la doctrina del derecho natural (38), se desprende de su irracionalidad y 
de su intangibilidad. No se me escapaque tambien la i deade razon resul-
ta variable y que se puede predicar una cierta racionalidad de los dere-
chos humanos sin desmentir las tesis que este autor desarrolla. N o creo, 
sin embargo , que ello pueda servir para descartar su caracter mitico en 
el que se asienta la coherencia del discurso, y que , tal como han destaca-
do Jacques Lenoble y Francois Ost , deriva, "por una pa r t e , de su inser-
cion en ta economfa libidinal de los sujetos que hablan (interiorizacidn, 
identificacion de la vision del mundo propuesta y de quien se constituye 
c o m o s u i n t e r p r e t e . . . ) , y, por o t r o l a d o , de su legi t imacionul t imadebida 
a la atribucion de su paternidad a una persona incontestada" (39). 

Se nos muestra asi Ia paradoja de que , surgiendo la idea de los dere-
chos humanos en un contcxto democrat ico, como garantfas del superior 
g r a d o d e desarrollo del hombre en algunos de sus aspectos, sin embargo , 
su consideracion como principio de legitimacion incontestado, por im-
prescindibte, de r ivadode la caracterizacion que se atribuye al mito como 
"palabra despolit izada" (40), no puede ocultar la aureola misteriosa que 
le circunda, en la medida en que , como ha destacado Luc Benoist , " tan to 
el mito como el misterio han surgido de la misma ideologia esoterica 
cuyo caracter proviene de su primordialidad y de su necesidad" (41). 

N o es ext rano, pues , que , en este contexto de imprecision, tos dere-
chos humanos hayan podido ser utilizados con los mas inconfesables fi-
nes y, contrar iamente a Io que a primera vista pudiera deducirse de su 
origen revolucionario, se hayan constituido como instrumentos primor-
dialesde losde tcn tadoresde l dominioen lasociedad, y a q u e , c o m o b i e n 
ha destacado Noelle Bisseret, "no se pueden estudiar las practicas lin-
guisticas de las clases sociales poniendo entre parentesis la mediacidn de 
sentido que les confieren las relaciones de poder" (42). Tan to mayor se 

(37) Gregorio Robles, La idea de los dereckos kumanos como representacion misico-
simbolica, cit . cspecte . pags. 282-310. 

(38) Gregorio Robles, Ei fracaso epistemoidgico de ia doctrina del derecho natural, en 
Epistemologta y Derecho, c i t , pags. 199-215. 

(39) Jacques Lenoble, Francois Ost, Droit, mytkeetraison. Essai sur le dirive mytholo-
gtque de ia rationaiite juridique, PublicationsdesFacuItesUniversitaires,Saint Louis, Bru-
xclles, 1980, pag. 167. 

(40) R. Barthes, Mythologies, Seuil, Parfs, 1957, pag. 229. 
(41) Luc Benoist , Signes, symboles et mytkes, Prcsses Universitaires de France, Parfs, 

1975, pags. 103-104, 
(42)Noel !e Bisseret, Langages et identite de classe: ies classes sociales se parlent, L'an-

nee sociologique, BibIioth<Sque de Philosophie contemporaine, Presses Universitaires de 
France, Paris, pag, 261. 
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hace el peligro referido cuando el lenguaje de los derechos humanos re-
sulta ser a l tamente persuasivo, y, por consiguiente, necesario como en-
ganosamente liberador. "Si algun lenguaje hay en el que creemos escu-
char una lengua maravillosa. -escribe Aurel David- este es , sin duda, el 
de los derechos dei hombre" (43). Basta echar un simple vistazo a la si-
tuaci6n del hombre en nuestros dias para comprender que ese lenguaje 
maravilloso esta muy lejos de concretarse en realidades minimamente 
aceptables por parte de quienes lo escuchan. 

Los peligros de esta instrumentalizacion ideologica se ven, por otra 
par te , acrecentados pore l hecho de que , tal como ha destacado Domeni-
co Corradini , "la lengua conoce un grado de neutralidad ideologica que 
desconocen, Ias normas juridicas" (44). L o q u e q u i e r e significaresta fra-
se no es , evidentemente , que los terminos lingiiisticos no obedezcan, o, 
al menos , esten en conexion con un determinado contexto ideologico, y, 
consiguientemente, polit ico, sino que los cambios bruscos que origina la 
institucionalizacion de nuevas ideologias dominantes no provocan un 
proceso de mutaciones lingiiisticas paralelo al que experimentan las nor-
mas juridicas (45). 

Incluso puede decirse, en nuestro caso, que , aun cuando, ciertamen-
te , la alusidn a los derechos humanos pueda tener un origen politico con-
cre to , que no exciuye el que la lucha por satisfacer sus exigencias pueda 
remontarse largamente en el t iempo, sin embargo , la expresion es asu-
mida, en la actualidad, como "instrumento publicitario de persuasion" 
(46) por la generaltdad de los grupos politicos. 

(43) Aurel David, Les droiis de ihomme, en la obra coiectiva Pour les droits de ihorn-
me, cit. , pag. 179. 

(44) Domenico Corradini, Grammatica e sgrammatica del diritto, en la obra colectiva, 
/(problema dei metagiuridico netl esperienza contemporanea del diriito. I doveri fondamen-
ta ti deWuomo neila societd dei diritti. II diriito e aicune discipiine dinueva frontiera, Societa 
italiana di filosofia giuridica e politica, Atti del XIV Congreso Nazionale (Palermo, 13-15 
maggio, 1984), A . Giuffre Editore, Milano 1984, pag. 217. 

(45) Ibidem, pag. 218. 
(46) Asf senala Francisco J. Laporta, Sobre el uso det termino "tibertad" en etienguaje 

polltico, en Sistema, n" 52, enero, 1983, pSg . ,23 , que: "A medida q u e e l significado emo-
t ivode los terminos potiticos va acentuando su importanciay la carga hipnotica que trans-
porcan va aumentando su densidad, se vaperdiendopaulatinamente la concrecion de su es-
pacio d e referencia semintica y se va dificultando mas y mas la posibilidad de la argumen-
taci6n polftica sobre bases racionalcs. La consecuencia mas peligrosa y alarmante de ello 
es la progresiva irracionalizaciOndel discurso, convertido a veceshasta el paroxismoen un 
instrumento publicitario de persuasi6n sin asideros reales". 
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Podria , por consiguiente, afirmarse que los derechos humanos han 
superado (al menos en el nivel de su aceptaci6n estr ictamente formal) la 
movilidad que compprta su dependencia con respecto a los conflictos 
ideologicos y a la relacion de fuerzas entre los diferentes grupos sociales. 
Pero esta afirmacion soio puede admitirse si la referimos exclusivamente 
al nivel formal, puesto que , por una par te , la aceptaci6n sobre el papel 
de los derechos humanos no comporta que todos los Estados y los parti-
dos polfticos iosent iendan de la m i s m a f o r m a , e s t o e s , produciendo una 
identica funcion semantico-representativa, y, por o t ro lado, no hay que 
olvidar que , lejos de ser respetados l o sde rechoshumanosporque locon-
sideren moralmente necesario los Estados o los grupos polfticos, lo son 
porque lo consideran poli t icamente necesario. Y es q u e , de forma cada 
vez mas pa ten te , se han convertido los derechos humanos en una catego-
rfa de imprescindible presencia en todos los programas politicos, a me-
nos que los Estados o los miembros de las organizaciones que sostengan 
Ios mencionados programas esten dispuestos a situarse fuera de juego en 
la esfera internacional. 

Sin duda, puede parecer extrafia esta pluralidad de finalidades con 
que puede ser utilizada la expresi6n derechos humanos . En buena medi-
da, ello explica la necesidad de tomar como punto de referencia al recep-
tor y no al emisor del lenguaje al analizar los efectos sicoldgicos de su in-
vocacidn. Y es que , efectivamente, si la intencion del emisor puede , des-
de luego, r e spondera motivosdiferentes, s i nembargo , e I e f ec to sob ree l 
receptor no sueie variar al compas de las mutaciones de aquellos, presen-
tandose , en todo caso, como un efeccto sicoldgico legitimador. 

Asi, en definitiva, los derechos humanos pueden ser facilmente ins-
trumental izados, consti tuyendose, en muchas ocasiones, como una no-
cion al servicio de los intereses de la clase dominante , cuya utilidad radi-
ca, precisamente , en su pacifica asuncion por parte de la clase dominada. 
Y es que , desde el momen to en que se acepta que la dominacidn ideold-
gica afecta tanto a la ideologia dominante como a la ideologfa dominada , 
no podemos sentirnos extraftados ante la existencia de lenguajes univo-
cos (47), que provocan, ademas, el efecto de enmascaramiento ideoldgi-
co propio de las expresiones que mas acentuado tienen su factor de emo-
tividad. 

EIIo no debe significar, sin embargo , un rechazo frontal con respecto 
a] uso de las nociones vagas o confusas de las que los derechos humanos 

(47) Michel Pecheux, Letrange miroir de ianalyse du discours, en Langages, n° 62, 
juin, 1981, pags. 7-8. 
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constituyen, desde luego, un ejemplo paradigmatico (48), y es que , tal 
como ha expresado Ejan Mac Kaay, "las nociones y, mas en general , la 
semantica de los terminos juridicos no constituyen un obstaculo aleato-
rio a un sistema que, de otro m o d o , resultaria perfecto y determinado, 
sino que , muy ai contrario, son un elemento esencial para el buen funcio-
namiento del derecho" (49). 

En este contexto, pienso que , aun cuando la invocacidn de los dere-
chos humanos facilita, c ier tamente, la aceptacion pacifica de las decisio-
nes juridicas por parte de sus destinatarios, sin embargo, hay que conve-
nir que tambien desarrolla "alguna fuerza de presidn", tanto sobre los 
destinatarios de las disposiciones jurfdicas en el sentido mas amplio que 
esta expresidn puede merecer, como sobre los funcionarios que tienen 
encomendada su aplicacidn (50). 

Puede decirse, por tanto, que el efecto negativo que pudiera derivar 
de Ja proclamacidn de los derechos humanos queda ampliamente com-
pensado por lo que supone la remisidn a un concepto sobre el que parece 
existir un consenso cada vez mas amplio no sdlo en lo que concierne a la 
aceptacion formal de una nocion en principio ambigua, sino tambien en 
lo referente al contenido material que se le deba atribuir, con la consi-
guiente merma de ambiguedad que ello supone. 

Si, como ha mostrado Andre Jean Arnaud , "el derecho puede vivir 
de su propio aliento, de espaldas al pueblo , quedando por determinar 
quien se lo ha suministrado y cdmo puede recuperar el pueblo su funcidn 
de pronunciar el derecho" (51), parece tambien evidente que la apela-
ci6n a los derechos humanos puede servirpara embarcar al cuerpo social 
en la recuperacidn de esta funcion, cuando, lejos de aceptar sumisamen-
te ia imposicion de inoperantes formulas pretendidamente autolegitima-
doras , suponga la incorporacidn de los individuos a la lucha por su auto-
determinacidn. 

(48) Chaim Perelman, Uusage et 1'abus des nolions confuses, en Logique et analyse, 
1976. 

(49) Ejan Mackaay, Les notions fioues en droit ou 1'economie de I'imprecision, en Lan-
gages, num. 53, mars, 1979, pags. 49-50. 

(50) Enrique P. Haba, Droits de Vhomme, concepts mouvanls, ideologies, cit., pag, 37, 
e Interpretaciones de los derechos humanos. Elprohlema de ios conceptos indeierminados 
y la Doctrina de la Seguridad Nacional en et Constilucionaiismo latinoamericano, cit., p&g. 
111. 

(51) Andre Jean Arnaud, Du bon usage du discours juridique, en Langages, n" 53, 
mars, 1979, pag. 124. 
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En la medida en que la invocacion de los derechos humanos haya po -
dido servir para , cuando menos , condicionar las actuaciones politicas 
deformantes del principio de legit imaciondemocratica, permi t iendouna 
mejor acomodacion entre la norma jurfdica y el consenso social, sin 
duda habra merecido la pena sumergirnos en el tenebroso laberinto de 
las ambigiiedades semanticas, aun cuando ello fuera a costa de Ia preser-
vacion del mas exquisito rigor Iingiiistico. 



EN EL 175 ANIVERSARIO DE LA 

CONSTITUCION DE1812 

FRANCISCO ASTARLOA VILLENA 

EI 19 d e marzo se han cumplido los 175 afios del texo constituciona! 
de 1812. Una fecha que no ha pasado desapercibida y que obliga a un es-
fuerzo de investigacion y difusion de lo que supuso nuestro primer texto 
constitucional. Magnificada desde la optica mas progresista y denigrada 
por ei bando contrario la Constitucion aprobada en Cadiz necesita ser 
examinada con la objetividad que el paso del t iempo produce . Y esa ob-
jetividad, en aras de ella, nos obliga a una consideracion pretiminar. La 
Constitucion de 1812 tiene en nuestra historia constitucional un peso es-
pecifico propio y no solo por el hecho de ser la primera. Apar te de esa 
prioridad tempora l , que ya p o r s i misma seriasuficiente, el textogadi ta-
no t iene una riqueza propia que es necesario recordar. 

C o m o queda dicho, la Constitucion se promulgd el dia de San Jose y 
de ahi ie vino su popular apodo -"La Pepa"- y de los vitores de sus entu-
siastas surgio el no menos popular grito de j Viva la Pepa!. 

A d e m a s del examen de su propio contenido resulta indispensable 
acudir al Discurso Preliminar pronunciado ante las Cor tes Gaditanas et 
24 de diciembre de 1811 al presentar ta Comision constitucional su Pro-
yecto. Y , tal como ocurre con todas las Consti tuciones, hay que situar 
nuestro texto de Cadiz en el contexto histdrico en que se produce. 

Cuadernosde ta Facuttadde Derecho, 16 {Palma de MaHorca 1988). 
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I. I N T R O D U C C T O N H I S T O R I C A 

Los ultimos anos del siglo XVII I son los arios de la Revolucion que 
liquida los restos del Antiguo Regimen. Una Revolucidn que tiene en 
Locke , Montesquieu y Rousseau, entre otros, sus antecedentes doctri-
nales. Un movimiento revolucionario que encuentra en Norteamerica y 
Francia -con sustanciales diferencias ent re cllas- sus ejemplos mas consa-
bidos. Los E E U U de Norteamerica alcanzan su independencia y abren, 
con su texto de 1787, aun vigente, la l i s tadelasConst i tuc ionesformales , 
en sentido contemporaneo. Y Francia conoce la Revolucion por antono-
masia, la paradigmatica. En las restantes naciones esa Revolucion que 
marca el transito del Antiguo al Nuevo Regimen, de la Edad M o d e m a a 
la Con temporanea , se produce en momentos distintos, aunque coeta-
neos , y no solo en una soia y unica fecha, sino a lo largo de una serie de 
ahos, con una serie tambien de circunstancias. Pero hay un factor co-
miin: la Constitucion va apareciendo en cada Estado como la flor prime-
ra del Regimen nuevo, como la manifestacion de Ia voluntad de Ia Na-
cion, ya soberana, como muestra de la iibertad que se conquistaba. 
Constitucion y libertad aparecen como sinbnimos frente al Antiguo Re-
gimen, 

Esa Revolucion queda dicho, no se produce en un solo momento en 
cada pais. En Espaha ia jalonan diversas fechas, sin que aqui se pueda 
ni se deba glosar cada una: el 19 de marzo de 1808, Motfn de Aranjuez ; 
el 2 de mayo de ese aho; u otras menos populares pero ju r fd icmentemas 
decisivas: el 24 de septiembre de 1810, masade lan te hab raqueg losa r l a , 
o el 19 de marzo de 1812. 

En 1812 Esparia esta en guerra. es una desigual lucha que habia co-
menzado el 2 de mayo de 1808 frente a la invasion francesa. Para enten-
der esa guerra y los acontecimientos polfticos espanoles contempora-
neos a ella hay que saber dos cosas, al menos. No es una guerra s iempre 
abierta , sino de guerrillas, de hostigamiento. Hay batallas y guerra fron-
tal -ahi estan Bailen, Arapiles o San Marcial, por ejemplo- pe ro , sobre 
todo , es de guerrillas. Y, en segundo lugar, la guerra tiene alternativas 
diversas -los exitos iniciales espaholes; el avance franc6s coincidiendo 
con la venida de Napoleon, la ayuda inglesa y la posterior victoria espa-
nola, e t c - que provocan un cont inuo movimiento de frentes. La ocupa-
cion material , o militar, no supone, en muchos casos, la ocupacion polf-
tica. Sin esa visi6n de la situaci6n real de Espana , dificilmente se entien-
de la precariedad de Ia tarea del Gob ie rno que , Juntas pr imero, y Cortes 
despues , acometieron. Precariedad que no hace sino acrecentar el meri-
to de sus autores. 
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Cuando se produce la sublevacidn frente al invasor franc^s Espana 
esta mater ia lmente acefala. Tan to Carlos IV como el Prfncipe de Astu-
rias, F e m a d o - aun Ilamado popularmente "el deseado"- estan en Fran-
cia, retenidos en la Cor te de Napoleon. El Rey habfa dejado en teorica 
sustitucidn de funciones al Consejo de Castilla presidido por su tio el in-
fante D . Antonio . S inembargo , producidoel estallido, iasi tuacion pasa 
a ser muy otra . Son las Juntas Provinciaies quienes coordinan en cada te-
rri torio la resistencia contra los franceses. Pronto se forma Ia Junta Su-
p rema Central , reunida pr imero en Aranjuez y luego en Cadiz ante la 
progresion francesa, tras haber tenido sucesivamente a Talavera , Truji-
Ho y Sevilla como lugares de reunion. 

C o m o faciimente puede entenderse la tarea de Ia Jurita Central es la 
de coord inary aunar los esfuerzosde las Juntas Provinciales. Reunidn de 
fuerzas que se hacia necesaria tanto desde el pun to de vista belico frente 
a Napoledn como para conseguir la ayuda inglesa. 

Pronto surge en la Jun ta Suprema un pr imer dilema: convocar, o n o , 
Cortes . Por la pr imera solucion se inclina Jovellanos, mientras que los 
part idarios -minoria- de la segunda opcion se agrupan en torno a Flori-
dablanca. La muer te de este haria que la f igurade Jovelianos prevalecie-
ra en la Junta . 

Ya reunida la Junta de Cadiz, Calvo de Rozas propuso -y asi se apro-
b o - e l nombramiento de una Regencia, al principio compuesta porc inco 
miembros (1) que ejerciese la potestad ejecutiva, y que comenzo a fun-
cionar en ene ro de 1810, presidida por Pedro de Quevedo y Ouin tano , 
Obispo de Orense. 

Convocadas las Cor tes , sus sesiones se abren ei 24 de sept iembre de 
1801, s iendo su principal objetivo la elaboracion del texto constitucio-
nal. Conviene fijarse aqui en algunos detalles claves. Se convocan las 
C o r t e s e n ausencia del Rey, en Camara unica, sin es tamentos , alej^ndo-
se de cualquier mero intento de reforma de las antiguas leyes fundamen-
tales para ponerlas ai dia como pretendfa Jovellanos. Se opta por elabo-
rar una Constitucid, a e jemplo, sobre todo , de Io hecho en las dos gran-
des revoluciones, E E U U y Francia, De que Esparia se incorpora al mo-
mento revolucionario que acaba con el Ant iguo Regimen da idea defini-
tiva del Decre to de las Cor tes el mismo dia de su aper tura: 

(1) E n e n e r o d e 1811 se redujoa tres. En Marzode 1813sevolviOala Regencia de cinco 
miembros. Cuando tornO Fernando VII a Espana eran tres los miembros de la Regencia, 
presidida entonces por el Cardenai Primado y Arzobispo de Toledo , Luis de Borbon. 
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"Declaraci6n de la legftima Constituci6n de las Cortes y de su sobe-
ranfa; nuevoreconocimiento d e l R e y D . Fernando VII y anulacion de su 
renuncia a la Corona; division de poderes, reservandose las Cortes el le-
gislativo; responsabil idaddel ejecutivo, yhab i l i t ac ionde laRegenc iaac -
tual, con la obligacidn de prestar juramento a las Cortes . . . inviolabilidad 
de los Diputados"(2) . El Decreto de 24 de septiembre de 1810, entroni-
zaba una buena parte de ios postulados del Nuevo Regimen e incorpora-
ba a Espaha a la era constitucional, la Edad Contemporanea . 

Era el comienzo de la Revolucion operada por las Cortes Gaditanas 
-siempre con la limitacion de encontrarse en un pais en guerra- que iba 
a tener sus principales manifestaciones en la abolicion del Santo Oficio, 
declarado luego incompatible con la Constitucion, la exencion de las 
pruebas dc nobleza para el ingreso en los Cuerpos militares, la supresion 
de los sehorfos y de los terminos "vasallo" y "vasallaje", la enajenaci6n 
de propios y baldios con el fin de obtener medios, etc. . . pero , sobre 
todo , en el texto constitucional. 

II. ELABORACION YCARACTERES FORMALES 

A) En diciembre de 1810 las Cortes designan una Comision para la 
elaboracion del Proyecto constitucional. La componian los Diputados 
realistas Cahedo , Gutierrez de la Huer ta , Pere, Dich, Rodriguez de la 
Barcena Valiente, -que se nego a firmar el proyecto Jaiiregui y Mendio-
la; los l ibe ra iesMunozTor re ro- que la presidia- Argiielles, Espiga, Lei-
va, Oliveros y Perez de Castro; y el independiente Morales Suarez. 

El texto del Proyecto fue presentado por la Comision al Pleno de la 
Camara fragmentadamente. En agosto de 1811 se leia la primera parte 
y la ultima era leida en diciembre de ese ano . A finales de enero de 1812 
acababa de debatirsc el Proyecto. Un Decreto de la Regencia fijaba la 
fccha del 19 de marzodel mismo ano -po r considerar esa fecha como ani-
versario del advenimiento al Trono de Fernando VII- como la de la pro-
mulgacidn, publicacion y juramento del textoconstitucional por parte de 
los Diputados. 

Elemento clave para entender el contenido de nuestra primera Cons-
titucion es el Discurso Preliminar leido por Agustin Argiielles en las 
Cortes al prcsentar la Comision Constitucional su proyecto. Posible-

(2)Sevilla Andres, Diego: "Constituciones y otras leyes y Proyectos politicos de Espa-
fia". Editorial Nacional. Madrid 1969 Tomo I, p£g. 91, 
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mente el Discurso suponga la mejor explicacion de teoria jurfdico-polf-
tica de transicion del Antiguo al Nuevo Regimen en Espafia. El notabte 
valor det Discurso es hoy objeto de reconocimiento unanime. 

Se trata de una muy larga pieza oratoria cuya linea fundamental de 
argumentacion consiste, en definitiva, en tratar de demostrar que el tex-
to constitucional hundfa sus raices en la tradicion de las antiguas leyes y 
costumbres espariolas, a modo de justificaci6n por la violenta ruptura 
que supone con la situacion inmediatamente anterior. "Nada ofrece la 
Comision en su Proyecto que no se halle configurado del modo mas au-
tentico y solemne en los diferentes cuerpos de la legislacidn espanola, 
sino que se mire como nuevo el metodo con que ha distribuido las mate-
rias, ordenandolas y clasificandolas para que formasen un sistema de ley 
fundamentalyconst i tu t iva , ene l queestuviese conten idocon enlace ,ar -
monia y concordancia cuanto tienen dispuesto las leyes fundamentales 
de Arag6n, de Navarra y de Castilla en todo lo concerniente a la libertad 
e independencia de la Nacion, a los fueros y obligaciones de los ciudada-
nos, a Ia dignidad y autoridad del Rey y de los Tribunales, al estableci-
miento y uso de la fuerza armada y al me todo economico y administrati-
vo de las Provincias". (3). 

B) Consta la Constituci6n de 1812 de un Preambulo , diez titulos y 
348 articulds. Tal extension convierte al texto gaditano en el mas largo 
-con mucho- de nuestra historia constitucional, El motivo de esta singu-
lar longitud puede contemplarse desde dos puntos de vista. El pr imero 
nos lleva a la elemental consideracion de que no habia precedente algu-
no en Espafia a la hora de r e fund i r enunmismocue rpo lega l lasdos gran-
des cuestiones que un texto constitucional contempla: la organizacion de 
los poderes fundamentales del Estado y los derechos de los ciudadanos. 
E n segundo lugar, y por la misma inexperiencia, hay que advertir que 
nuestra primera Constitucion mezcla en un contenido temas fundamen-
tales y cuestiones minuciosas, que deben ser recogidas en leyes de rango 
menor en desarrollo de la norma constitucional. Es cierto las Constitu-
ciones revolucionarias -y la nuestra de 1812 lo era- t ienden a ser exten-
sas, debido a que el legislador triunfante en el proceso revolucionario, 
pre tende dar rango constitucional a los principios que han inspirado su 
levantamiento. Pero t a m b i e n e s c i e r t o q u e , p o r e jempIo ,nues t raConst i -
tucidn de 1812 contiene en su articulado una ley electoral practicamente 
completa. D e s u s 384 artfculos, 140se des t inana iT i tu Io I I I , "D e lasCor-
tes" . No menos prolijo en detalles resulta el Ti tu lo V, dedicado a los Tri-

(3) T ex to compl e tode l "Discurso preliminar l e tdoen las Cortes al presentar la Comi-
sI6n de ConstituciOn el proyectode ella" cn Sevilla Andres, Diego. op. cit. p£g. 115 y ss. 
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bunales y a la Administracion de justicia en lo civil y criminal, con sus 
mas de 60 articulos. Y como estos podrian citarse otros parecidos ejem-
plos (4). 

III. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 

A ) Caracteriza al texto gaditano Ia pretensidn de armonizar la tradi-
cion historica espariola con Ios principios del Nuevo Regimen. Ya se ha 
hecho referencia anterior a la rei terada manifestacidn del Discurso Pre-
Iiminar en el sentido de que el texto constitucional recogia, con simple 
cambio de sistematica, los principios consignados en las Ieyes fundamen-
tales de la Monarquia , acompanados de Ias oportunas coincidencias y 
precauciones, que aseguren de un modo estableel g r a n d e o b j e t o d e p r o -
mover la gloria, la prosperidad y el bien de toda la Nacion. . . " 

La pretension citada no p a s a b a d e ser tal. En la practicael textocons-
titucional se basaba en los principios que surgieron en la palestra polf tica 
a Ia par que la Revolucion francesa: Iasoberanianac ional , la diviston de 
poderes y el nuevo sitema de representacidn. La pretendida armonia en-
tre Antiguo y Nuevo Regimen quebrd. Con la Constitucion de 1812 Es-
pafia se incorporaba al nuevo orden de cosas. 

B) La soberania nacional 

En nuestra Constitucion de 1812 se plasman Ios principios basicos de 
la Revolucion espanola: su origen popular y su respeto a la Monarquia . 
EI pueblo espanol esta representado en las Cortes , y por medio de estas 
se otorga su propia Constitucion. La fdrmula se expresa en el Preambu-
Io, en combinaci6n con los artfculos 3 y 27: 

"La soberania -decia el articulo 3- reside esencialmente en IaNaci6n, 
y por lo mismo pertenece a esta exclusivamente el derecho a establecer 
sus leyes fundamentaies". EI artfculo 27 sefialaba que "las Cortes son Ia 
reunion de todos los diputados que representan la Nacion, nombrados 

(4) Esa minuciosidad a la que se hace referencia se refleja, especialmente en eiTttuIo 
III, con preceptos constitucionales que hoy nos puedenresuitarchocantesenextremo.Tal 
es el caso, por ejemplo, del artfcuio 47: "Liegada la hora de la reuniOn que se harA en los 
casos consistoriales o en e! lugar donde !o tengan de costumbre, hallandose juntos Ios ciu-
dadanos que hayan concurrido, pasaran a !a parroquia con su presidente, y en ella se cele-
brara una misa solemne del Espfritu Santo por e! cura pSrroco, quien harS un discurso co-
rrespondiente a las circunstancias". Como este hay otros muchos ejemplos que ayudan a 
explicar la extensiOn del texto gaditano. 



E N EL 175 A N I V E R S A R I O D E LA CONSTITUCION D E 1812 33 

por los c iudadanosen l a f o r m a q u e s e d i r a " . P o r e s o e l P reambuloexpre -
saba: "Ias Cortes Generales y extraordinarias de la Nacibn espariola... 
decretan Ia siguiente Constitucion politica para el buen gobierno y recta 
administracion del Es t ado" . La Regencia, en nombre del Rey , se limita 
a o r d e n a r s u publ icaci6n,a tenor de lo serialado por el pr imer parrafo del 
Preambulo: "Don Fernando Septimo, por ia gracia de Dios y Ia Consti-
tuci6n de la Monarquia espaftola, Rey de las Espaftas, y en su ausencia 
y cautividad la Regencia del re ino. . . , a todos los que laspresentes vieren 
y entendieren , sabed: Q u e las mismas Cortes han decretado y sanciona-
d o la siguiente Constitucion polftica de la Monarquia espariola (5). 

C o m o at inadamente seriala Tomas Villarroya "la Constitucion se 
e laboro sin participacion del Rey: pero no frente o contra un Rey por 
cuya Iibertad combat ia la Nacion: en su intencion inicial, no era , pues , 
una Constitucidn que se pretendiese imponer al Monarca" (6). 

La afirmacidn de la soberanfa nacional suponia la adopcion del mas 
espectacular de los principios de laRevoIucionfrancesa : l a sobe ran i ade -
j a b a d e r e s i d i r e n u n a s o l a persona,eI R e y , p a r a t ransfer i rsea laNaci6n. 

La cuestion de la s o b e r a m \ v a a pesar tan decisivamente en nuestra 
historia constitucional que va a resultar ia piedra de toque que divide a 
nuestros textos constitucionales en dos grandes grupos a tendiendo a un 
movimiento pendular . Las Constituciones de 1812, 1837 1869 y 1931 
consagraran la soberanfa nacionai frente a las de 1834, 1845 y 1876 que 
recogen la doctrina de Ia soberania compart ida entre Rey y Cortes . 

Es te hecho decisivo diferencia a nuestra primera Constitucion de la 
francesa de 1791; la RevoIuci6n en Francia se plantea contra el Rey y a 
favor de la soberanfa nacional. En Esparia no se plantea disyuntiva. La 
Monarquia va a salir triunfante en los grandes momentos constituyentes 
de nuestra Patria: 1812,1869 y 1978. La excepcion -1931- no solo confir-
ma !a regla, sino que tiene sus causas mas profundas en la descomposi-
cion del propio sistema (7). 

EI poder soberano -supremo- del Estado se confundfa con el poder 
regio durante el Antiguo Regimen. Mientras este subsistio el Rey era el 

(5) E! texto de la Constituci6n esta tomado de Sevilla Andres, op. cit. pag. 160 y ss. 
(6) Tomas Viliaroya, Joaquin "Breve historiade! Constitucionalismo espahol". Centro 

de Estudios Constitucionales. Madrid 1983 pag. 13. 
(7) Puede verse a este respecto Astarioa Villena, Francisco '"^egion y religidn en las 

Constituyentesde 1931". Ed, CatedraFadrique FucioCeriol. Valencia 1976,pag. 21 yss . 
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Soberano, tituiar del poder pleno. La revolucion francesa -con Sieyes 
como principal fuente doctrinal en este punto- supuso la transferencia a 
la Nacion -persona moral distinta a los individuos que la forman- de la ti-
tularidad de dicho poder . 

Fue este el punto posiblemente mas conflictivo de las Cortes Gadita-
nas a la hora de elaborar la Constitucion. Se afirma habitualmente que 
la Camara Gadi tana estava dividida en dos grandes grupos: los absolutis-
tas o realistas, partidarios de mantener en este tema el anterior estado de 
cosas y los liberales o afrancesados, partidarios de incorporar al texto 
constitucional las doctrinas de la Revolucion habida en Francia. La exis-
tencia de tal division es incontestable, pero las bases en que se fundan 
ambas posiciones debe ser objeto de matizaciones que el t iempo ha ido 
aclarando. Es cierto que la posicion de los liberales estaba clara: incor-
porar la doctrina de la soberania nacional acuhada con la Revolucidn del 
pais vecino. Lo expresa asi Martinez Marina: "Asi se sostuvo la autori-
dad naciona! contra los esfuerzos del despotismo hasta en t rado el siglo 
decimo sexto en que habiendose extinguido la varonia de la casa de Cas-
tilla sucedieron en estos reinos los principes austrfacos; los cuales igno-
rantes de nuestras leys y costumbres, y educados en los destructores ma-
ximos del Gobierno arbi trar ioy ent regadosaminis t rosext ranjeros . . . co-
menzaron a violar lo mas sagrado de nuestra Consti tucion.. . exceso 
que . . . Ilego a coimo mient rasdominaron Ios Pr incipesde laCasa de Bor-
bon: casi tres siglosde violencia y desorden" (8). 

La asimilacion del o t ro sector d e las Cortes -los realistas- al absolutis-
mo requiere, sin embargo , algunos matices, que tal asimilacion sin mas 
no es del todo exacta. Cuando Fernando VII regreso a Espafia tras el exi-
lio frances le fue presentado un Manifiesto, denominado "de las Persas" 
en donde un sector de diputados realistas expresaba su pensamiento. Es 
cierto que rechazaban la labor de las Cortes Gadi tanas , y por ende , la 
Constitucion, pero no es menos cierto que solicitaban del Rey la convo-
catoria de unas nuevas Cortes -de acuerdo con el Regimen Antiguo- y 
que recordaban la sujecion del Monarca a Ias leyes. Luego el absolutis-
mo del Rey -fruto en el fondo de su congenita debilidad, por extrario que 
parezca- dejaria descontentos a unos y otros. 

La aprobactdn del arttculo 3 tal como antes ha sido citado marco el 
fin de una largufsima discusion muy rica en contenido doctrinal , y que 
supuso uno de !os momentos mas brillantes no solo en la discusion de 

(8) Martinez Marina, Francisco: "Teoria de las Cortes". Editora Nacional. Madrid 
1979 pag. 1494. 
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esta Constitucion sino tambien de nuestra historia par lamentar ia , tan 
pobre en altura en tantas ocasiones. EI citado articulo se aprobo , pero 
suprimiendo el ultimo inciso que figuraba en el proyecto, y que atribuia 
a la Nacion el "derecho de adoptar la forma de Gobierno que rrtas con-
venga". La votacidn para suprimir tal inciso arrojd el resultado de 87 vo-
tos contra 63 , Io que da idea de lo igualado de las posiciones, 

C)ElRey 

Con respecto a la figura del Rey hay que senalar que el respeto que 
las Const i tuyentes manifestaron hacia ia institucidn monarquica no fue 
dbice para que el texto gaditano regulara la figura del Rey de acuerdo 
con los nuevos principios que la Revolucion consagraba. 

U n a vezdeclarada lasoberania nacional, el Rey d e j a d e s e r " e I s o b e -
r ano" . Sus poderes seran Ios que expresamente le concrete Ia Constitu-
cion. Gener icamente son ios establecidos en los articulos 15 -participa-
cidn enlafuncionlegis la t ivacomar t idaconias Cortes- y 16, potestad eje-
cutiva. Tales poderes enunciados "in genere" en los articulos citados se 
concretaban en el t i tulo IV dedicado al Rey (9). 

EI arttculo 170, l i teralmente repetido por las Constituciones monar-
quicas espaiiolas del siglo pasado, establecia: "la potestad de hacer eje-
cutar las leyes reside exciusivamente en el Rey, y su autoridad se extien-
d e a todo cuanto conduce a la conservacidn del orden publico en lo ante-
rior, y a la seguridad del Estado en lo exterior, conforme a la Constitu-
cion y a las Leyes" . 

La concrecion a tan amplisimo principio se recogia en el artfculo si-
guiente, que ,ensusdiec ise ispar rafoses tab lecfa las siguientes facultades 
regias: la expedicidn de las disposiciones encaminadas a la ejecucion de 
las leyes; el cuidado de que la Administracion de Justicia fuera pronta y 
cumplida; ia declaracidn de guerra y ia firma de la paz, d a n d o cuenta a 
las Cortes; ei nombramien to , a propuesta del Consejo de Es tado, de los 
magistrados de los Tribunales; la provisidn de empleos civiles y milita-
res; el ejercicio del derecho eclesiastico de presentacion, a propuesta dei 
Consejo de Es tado: la concesion de honores ; el mando de los ejercitos; 
la direcckin de las relaciones diplomaticas y comerciales; la fabricacion 
de monedas ; la inversion de fondos para la Administracion; el derecho 

(9) Conviene hacer notar que el Tftulo referente a las Cortes -III- figuraba antes que e! 
referido ai Rey. N o s e trataba de una simple transfercncia formai. Las Cortes representa-
ban al titular de la soberania: la Nacion. 
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de indulto; la iniciativa legisiativa ante las Cortes y el nombramiento y 
separacion de Ministros o Secretarios de Despacho, segun la terminolo-
gia de la Constitucion. 

Tales atribuciones quedaban limitadas de dos formas: por un lado 
por lo establecido en el artfculo 225 "Todas las 6rdenes del Rey deberan 
ir f irmadas por el secretario de despacho del ramo a que el asunto corres-
ponda. Ningun Tribunal ni persona publica dara cumplimiento a la or-
den que carzca de este requisito". Tal precepto suponia la aparici6n en 
Espana del refrendo ministerial con caracter obligatorio. 

La segunda limitacion de las facultades regias venia de la enumera-
cion del artfculo 172 que establecia restricciones de la autoridad del Rey; 
el respeto a la libre actividad de las Cor tes , sin que pudiere impedir su ce-
lebracion. Tal Iimitaci6n, que consagraba el funcionamiento au tonomo 
de las Cortes respecto del Rey, suponfa otro corte tajante con el sistema 
del Antiguo Regimen. Pero el texto de Cadiz iba, incluso, mas aila de lo 
que mas tarde recogerian otras Constituciones espahoias al prohibir al 
Rey suspender o disolver las Cortes. 

Otras restricciones enumeradas en el citado artfculo 172 eran: la 
prohibicion de ausentarse del reino, de abdicar y de contraer matr imo-
nio sin consentimiento de las Cortes , alguna de las cuales limitaciones te-
nian una clara motivacion en la reciente historia; la prohibicion de alte-
rar ia integridad territoriai y de establecer tratados con otros pafses sin 
consentimiento de las Cortes; la prohibicion de establecer contribucio-
nes -que se atribuia a las Cortes en exclusiva- ni conceder privilegios; y 
la prohibicion de alterar la propiedad y la libertad de las personas. 

Respecto a su participacidn en Ia funci6n legislativa que compart ia 
con las Cortes se manifestaba en la iniciativa legislativa y en la sancion y 
promulgacion de las leyes. La iniciativa se configuraba mas como un re-
cuerdo historico del poder legislativo pleno del Monarca que como un 
autent icoderecbo. Manifestacion d e e l l o e r a e l h e c h o d e q u e , a t enorde l 
articulo 125, eran los Secretarios de Despacho quienes presentaban a las 
Cortes las propuestas regias, y era la Camara quien determinaba cuando 
y c6mo podrian asistir los Secretarios a las discusiones en torno a tales 
propuestas . En todo caso no podian estar presentes en la votarion co-
rrespondiente. Se trataba, como puede verse, de una actitud mendican-
te . 

Tambien la actividad sancionadora de las leyes por parte del Monar-
ca sufria esos mismos recelos por parte de la Constituci6n, a tenor de los 
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articulos 142 y siguientes. EI veto -negativa a la sancion- por parte del 
Rey tenia un efecto meramente suspensivo sobre el proyecto aprobado 
por Ias Cortes . Se retrasaba su entrada en vigor, devolviendose a la Ca-
mara para ser de nuevo estudiado. Pero el veto era superable si por ter-
cera vez las Cor tes aprobaban el Proyecto tras !as dos correspondientes 
negativas regias. Esa tercera aprobacidn suponfa los mismos efectos que 
Ia sancidn regia. 

Es de sefialar que fue la Constitucion de 1812 la que mas recortd los 
poderes del Rey de entre todas las Constituciones monarquicas espario-
las del stglo pasado . En el texto gaditano triunfo -a diferencia de lo ocu-
rrido en Francia como ya quedd dicho-, la causa monarquica. Pero los 
poderes del Rey iban a ser sensiblemente limitados. No hay que olvidar 
que todas las Constituciones monarquicas del siglo XIX espafiol van a re-
conocer la posible disolucidn de las Cor tes y el veto absoluto como pode-
res regios. De esta ultima facultad se usd discretamente, pe ro no asi de 
la pr imera, de la que se abusd hasta bien en t rado el siglo XX con notorio 
perjuicio para nuestra vida polftica y, a la larga, para la propta institu-
cion monarquica. 

D ) La division de poderes. 

Una doctrina politica y dos textos constitucionales constituyen el 
precedente de la regulacion de la divisidn de poderes en nuestro primer 
texto constitucional. Se trata de la teorfa de Montesquieu y de los textos 
nor teamer icanoy francesde 1787 y 1791, respect ivamente .queconst i tu-
cionalizan dicha teoria . 

Precedentes a la doctrina de ia divisidn de poderes hay multiples y de 
varias procedencias. Aristoteles y Polibio en la antigtiedad; Bolingsbro-
ke mas t a rde ; pero la versidn moderna tiene un autor eminente : el bardn 
de la B r e d e , Montesquieu. Para el autor frances la libertad se garantiza 
mediante la division del poder y un sistema de frenos entre los titulares 
del poder . 

A u n q u e la doctrina de la divisidn de poderes y sus sucesivas formula-
ciones es una de las mas ricas del Derecho Constitucionat y mas fecunda 
en consecuencias practicas no es sitio este para desarrollarla, Basta decir 
que siguiendo los ejemplos norteamericanos y frances Ia Constitucion de 
1812 establece en su articulo 15 que "la potestad de hacer ias leyes reside 
en las Cortes con el Rey" . En su articulo 16 afirma que "la potestad de 
hacer ejecutar las leyes reside en el Rey" . Y , por ult imo, en el articulo 



38 FRANCISCO A S T A R L O A VILLENA 

17 se lee que "la potestad de aplicar las leyes en los campos civil y crimi-
nal reside en los tribunales establecidos por la ley". 

La formulacion de la divisidn de poderes de la Constitucion de 1812 
tiene una virtud y un defecto, La virtud de usar el termino "potes tad" 
mucho mas concorde con el de "puissance" acunado por Montesquieu. 
El usado por la doctrina comunmente - "divisidn de poderes"- plantea 
mas problemas tedricos. 

Pero por otro iado, y siguiendo tambien en esto los ejemplos frances 
y norteamericano, el sistema previsto por el texto gaditano es el de la se-
paracidn rigida de poderes , fruto deunain te rpre tac idn rigurosadel prin-
cipio de Montesquieu. Las constituciones posteriores lo irian flexibili-
zando progresivamente, De todos modos no hay que olvidar que el cons-
titucionalismo llevo consigo la aplicacidn de la teoria del Bardn de la 
Brede . Tambien nuestra primera Constitucion la incorpord. 

E) La representacion nacional. 

Consecuentemente con la adopcion de la soberania nacional desapa-
rece tambien la representacion estamental del Antiguo Regimen. Me-
diante ese sistema los Diputados eran nombrados , y a cllos representa-
ban, por los correspondientes brazos o estamentos -clero, nobleza y bur-
guesia- siendo sus simples portavoces, pues estaban sujetos a mandato 
imperativo. 

Tras la Revolucion francesa desaparece la representacidn por esta-
mentos , quese sustituye por la r ep re sen t ac ionde l aNac ionensuun idad . 
Siguiendo a Sieyes se consagra la idea de que a la unidad de la Nacidn 
debe corresponder la unidad de representacidn, sin mandato imperativo 
preexistente. La relacidn entre representado y representante no sera la 
propia de un mandato , sino la de una representacion. La voluntad dei re-
presentante es libre, sin previa sujecion. 

La sustitucion del sistema de representacidn estamental pore l nacio-
nal t iene en nuestro pais fecha exacta e instrumento perfectamente co-
nocido: "La Instruccion que debera observarse para la eleccidn de Dipu-
tados de Cortes" de 1 de Enero de 1810. A dicha Instruccion puede aha-
dirse el Decreto de la Junta Central sobre lacelebracidn de las Cortes del 
dia 29 del mismo mes y aho. El documento esencial es, sin embargo, el 
Decre to de la Regencia de 20 de septiembre de 1810, mandando que las 
Cortes se reunieran en un solo Cuerpo. 
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E n este Decre to la Regencia resolvia "que no obstante 1o decretado 
por la Junta Central sobre la convocacion de los brazos de Nobleza y Cle-
ro a las prdximas Cortes , deliberacidn que necesariamente h a b i a d e cau-
sar considerables dilaciones, cuando, por otra par te , se hallan personas 
de uno y o t ro estado entre los Procuradores nombrados en las provin-
cias, que , sin necesidad de especial convocatoria de los Estados , se haga 
instalacicin de la s Cor tes , sin perjuicio de los derechosy prer rogat ivasde 
la nobleza y clero" (9 bis) . 

La nueva representacidn nacional quedaba eminentemente constitu-
cionalizada por el articulo 27 del texto gaditano, al que puede anadirse 
el articulo 100, que especificaba el contenido de los poderes que han de 
entregarse a los diputados electos por cada provincia. En dicho articulo 
se dice expresamente "que les otorgan poderes amplios a todos juntos , 
y a cada uno de por si, para cumplir y desempenar las augustas funciones 
de su encargo, y para que con los demas diputados de Cortes , como re-
presentantes de la Nacidn espanola, puedan acordar y resolver cuanto 
entendieren conducente al bien general de ella en uso de las facuitades 
que la Constitucion determina" . 

Esta representacidn con referencia a la Nacidn, y no estamental , y 
desligada del manda to imperativo del Antiguo Regimen se constitucio-
naliza en Cadiz, y quedaraconsagradaen ei regimen constitucional espa-
nol. El sistema de eleccion indirecta establecido en nuestro primer texto 
constituciona -articulo 34 y siguientes- apenas tendra continuidad salvo 
casos aislados -Senados de 1837 y 1869, por ejemplo- pero el cambio de 
la nueva representacion quedaba abierta. ^Cdmo se articulaba esa re-
presentacion?. Repasamos parte del contenido del articulo 27: "Las 
Cortes son 1a reunion de todos los diputados que representan a la Na-
cion". 

F) Las Cortes 

Sucesiva, y brevemente , habra que hacer referencia a su composi-
cidn, su eleccidn, su funcionamiento y sus funciones. 

1. Composicion. La unicameralidad, sobreentendida en la Constitu-
cidn mas claramente en losar t iculos27y 104, fuefruto de una conviccidn 
y de un temor . Las Cortes fueron convocadas p o r l a R e g e n c i a e n C a m a r a 
unica y ese mismo sistema fuc el que se constitucionalizo, Pesaron el 
ejempto frances -aquf si es cierta la influencia del texto galo dc 1791- y 

(9 bis) Ver Sevilla Andres, op. cit, pag. 89. 
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la doctrina de Sieyes, quien creia que la Camara unica representaba me-
jor la unidad nacional. 

Por otro lado existid el temor de que la Camara Alta se conviertiera 
en refugio de nobleza y clero, con lo que la estamentalidad del AntigUo 
Regimen podia sobrevivir subrepticiamente. Triunfd por tanto , el crite-
rio unicameral, que la propia vida constitucional -por escasa que fuera-
se encargd de demostrar como peligrosamente proclive a tendencias dic-
tatoriales. Ya en el trienio liberal y constitucional (1820-23) se estudid la 
posibilidad de introducir una reforma constitucional incorporando la 
Camara Alta. Lo agitado y efimero del per iodo imposibilitaron tal adi-
cion. 

Las Constituciones posteriores vigentes, a excepcidn de la de 1931, 
recogieron el principio bicameral. Curiosamente en 1935 tambien se in-
tentd introducir la segunda Camara en el texto de la II Republica. 

2. Eleccion. Varios aspectos relacionados con el reclutamiento de la 
Camara han sido ya expuestos anter iormente , y poco hay que anadir 
aqui . El t i t u lo I l Ide l aCons t i t uc idn , dedicado a las Cortes, incorporaen 
su interior una verdadera ley electoral. Ello, junto a l ap reeminenc iaque 
se quiso otorgar al drgano de representacidn popular, hizo del Ti tu lo el 
mas largo y prolijo de la ya de por si extensa y minuciosa Consti tucion. 

Se consagro un sistema indirecto de cuarto grado para la eleccidn de 
diputados; con juntas electorales de parroquia a elegidos por unos com-
promisarios- de partido y de provincia. Los articulos 91 y 92 establecian 
los requisitos necesariospara ser e l eg idoDipu tadode Cortes. EI articulo 
95 establecia la incompatibilidad -inelegibilidad mas bien- entre Diputa-
do y Secretario de Despacho. Esta incompatibilidad seria anulada en las 
posteriores Constituciones y obedecia al deseo de las Consti tuyentes, 
antes expresado, de establecer, con todas sus consecuencias, una rigida 
separacion entre los diversos poderes en el Estado. 

A semejanza del texto constitucional norteamericano se fijaba la du-
racion del mandato parlamentario en dos ahos -brevisimo- no seguido 
luego porn inguna Constitucidn espahola, renovandose la totalidad de la 
Camara , a tenor del articulo 108, 

3. - Funcionamiento. La idea de la soberania parlamentaria presidio 
toda la regulacion de las Cortes. Inmediata concrecidn era la autonomia 
en su funcionamiento. Tuvo autonomia frente al Rey que era caracteris-
tica del Nuevo Regjmen, a diferencia del Ant iguo en que el Rey convo-
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caba las C o r t e s a s u antojo. Tal autonomia se configuraba como garantia 
de l ibertad, pues "miraron -decia el discurso Preliminar- Ia frecuente 
reunidn de Cortes como un verdadero obstaculo a la arbitrariedad de su 
Gobierno y a la usurpacion que se intentaba hacer de las Hbertades de los 
espanoles . . . EI formar Cortes cada aiio es el unico medio le-
gal de asegurar ia observancia de la Constitucion sin convulsiones, sin 
desacato a la autor idad, y sin recurrir a medidas violentas, que son pre-
cios y aun inevitables cuando los males y vicios en la administracion Ile-
gan a tomar cuerpo y envejecerse". 

Asi se justificaba la reunidn automatica -1 de marzo de cada afio- y 
el per iodo obligatorio de sesiones -3 meses- previstos en el articulo 106 
del texto constitucional. 

Fruto tambien de Ia autonomia de las Cortes era su libertad absoluta 
a la hora d e elegir un Presidente -a diferencia de lo que ocurriria con bue-
na parte de las posteriores Constituciones espatiolas del siglo pasado- y 
de establecer su reglamento, libertades que recogian, respect ivamnente, 
Ios articulos 118 y 127. 

La actividad del Rey en las Cor tes se reducia a la aper tura de las se-
siones, que no se retrasaba si el Rey tenfa impedimento para acudir a la 
ceremonia , -articulo 121- y en el que pronunciaba un discurso al que con-
testaba el Presidente -artfculo 123- (10). Acto al que el Rey asistia sin 
guardia alguna, como senalaba el art iculo 122. Por ult imo, en este orden 
de cosas, establecia el articulo 124 la prohibicidn de que las Cortes deli-
beraran en presencia del Rey. 

La inviolabilidad de los Diputados y el privilegio de jurisdiccidn que-
daban constitucionalizados en el artfculo 128. En el 126 se establecfa el 
principio general de publicidad de las sesiones, excepcidn hecha de 
aquellas que exigen reserva. 

A diferencia de las restantes Constituciones espanolas del siglo XIX, 
el texto gaditano constitucionalizaba Ia Diputacidn Permanente para ve-
lar por el cumpiimiento de algunas de las funciones que correspondian a 
la Camara cuando no estuviera en per iodo de sesiones. 

4.- Funciones. El articulo 131 -que ocupaba todo el capitulo VII dei 
Titulo III- recogia hasta veintiseis facultades propias y especfficas de las 
Cortes . _ 

(10) En uno de esos discursos durante el Trienio liberai se produjo el celebre mcidente 
de la "coletiila". 
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La primera y principal era, ldgicamente, la legislativa, que le habia 
atribuido el ya citado articulo 16 como funcidn propia. Los articulos 132 
y 156 regulaban con detalle el procedimiento legislativo. Varios de esos 
articulos han sido precitados a proposito del veto regio. Senalase aqui 
una peculiaridad respecto a la iniciativa legislativa: la expresada en el ar-
ticulo 132 que la otorgaba a cada uno de los Diputados. 

Del largo enunciado de las facuitades de las Cortes puede hacerse 
una sistematizacidn en base al objeto de las mismas. Facultades en rela-
cidn al Rey, al Principe de Asturias y al Regente . Otras lo eran referidas 
a las relaciones exteriores. Ot ro tipo de funciones se referian a las fuer-
zas armadas y de policfa. Tambien se establecian competencias de las 
Cortes en orden a la Administracion y al regimen econdmico y financie-
ro . Se establecia la facultad de las Cortes de hacer efectiva la responsabi-
lidad de los Secretarios de Despacho. Cabe serialar, por ult imo, lo sefia-
lado en el parrafo 24 del citado artfculo que establece como funcidn de 
las Cortes "proteger la libertad politica de imprenta" 

G) Ei sentido religioso 

Caracteriza tambien la Constitucion de Cadiz y sirve junto cone l r e s -
peto a la institucidn monarquica para puntualizar sus diferencias con el 
texto frances de 1791, y, sin embargo, le aproxima al texto norteamerica-
no de 1787 tan influido por el puritanismo emigrante de la metrdpoli in-
glesa a bordo del "Flor de Mayo" . 

Manifestaciones de su sentimiento religioso aparecen a lo largo del 
texto constitucional. El propio Preambulo contiene una invocacion trini-
taria y un reconocimiento a Dios como "autor y supremo legislador de la 
sociedad" 

El articulo 12, que constituia un capitulo propio -2° dentro del Titulo 
III- sefialaba que "la religidn de la Nacidn espanola es y sera perpetua-
mente la catolica, apostolica y romana, unica verdadera. La Nacidn la 
protege por leyes sabias y justasy prohibe elejercicio de cualquier o t ra" . 

Los articulos 47,71 y 86 prescriben que se dira Misa del Espiritu San-
to en las Juntas electorales de Parroquia, Par t idoy Provincia,respectiva-
mente , y, a modo de ejemplo, cabe senalar, por tiltimo, que la fdrmula 
de juramento tanto del Rey como del Prtncipe de Asturias -arts. 173 y 
212, respectivamente- incluia la obligacidn de defender y conservar la re-
ligidn catolica "sin permitir otra alguna en el reino". 
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La composicidn de las Cortes gaditanas ayuda, en buena medida, a 
en tender este espiritu religioso que impregna el texto constitucional. El 
30 por ciento de los diputados -o sea unos 90- eran eclesiasticos. 

H ) Rigidez 

La Constitucion de 1812 es rigida. Es decir, preveia un sistema de re-
forma distinto del exigido para la modificacidn de la legislacion ordina-
ria. Pero ademas hay que ariadir que el sistema previsto para la reforma 
constitucional hacia que esta resultara extraordinariamente compleja. A 
ello se dedicaban el articulo 375 y siguientes -los diez ultimos- del texto 
constitucional. 

El articuio decfa: "Hasta pasados ocho arios despues de hallarse 
puestas en practica la Constitucidn en todas su partes, no se podra pro-
poner alteracidn, adicion ni reforma en ninguno de sus articulos". 

Junto a esta primera limitacidn existfan otras consistentes en las exi-
gencias de cumplimiento de plazos y de aprobaciones de propuestas por 
mayorfas reforzadas, s iendo la mas notable la necesidad de que fueran 
tres Cortes distintas quienes intervinieran en la reforma: las primeras 
p roponian , lassegundas examinaban, y las terceras procedfan a la refor-
ma , a tenor de los artfculos 379, 380 y 381, respectivamente. 

C o m o motivos de esta rigidez constitucional, que bien pudiera califi-
carse de extraordinaria, puede aducirse alguno de los ya senaiados como 
justificacibn de su longitud, tambien cier tamente extraordinaria, Se pue-
de ariadir el optimismo constitucional -fruto del sistema recien iniciado-
y el deseo de otorgar al texto la mayor estabilidad posible, 

La doctrina se inclina a establecer como norma frecuente la de que 
las Constituciones que surgen de una Revolucidn son tecnicamente rigi-
dos -siguiendo la terminologia de Bryce- y el motivo es sencillo: el deseo 
de que una reforma constitucional no desvirtiie algiin principio revolu-
cionario consagrado en el primer texto legal det pais. 

IV. VALORACION Y APLICACION 

Si algo externo a si mismo caracteriza a nuestro primer texto consti-
tucional es , sin duda, la polemica de que se ha visto rodeado. Como ya 
se ha expuesto antes, polemico fue su nacimiento. No menos controver-
sias suscita su valoracion. 
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Para los sectores moderados de su epoca constituyd una verdadera 
piedra de escandalo. Afirmaciones como la de Ia soberania nacional o 
cambios tan radicales como los producidos en torno a la institucion regia 
podian ser dificilmente comprendidos en aquel momento . 

Para el liberalismo -y no solo espafiol-el texto de 1812consti tuy6una 
bandera autentica. Mas aun cuando se pudo comprobar lo azaroso de su 
existencia. 

Su meri to mas sobresaliente -y no pequefio- es ocupar el primer pues-
to cronologico de las Constituciones espariolas. Solo eso sirve para tapar 
sus defectos, la mayor parte debidos a su primogenitura. Su valoraci6n 
es , pues , una moneda de dos caras: un merito principal es tambien su in-
conveniente primero. No puede ser -porque tampoco pudo hacerse- de 
otra manera . La Constitucion gaditana se adelanta notablemente a su 
t iempo. Ni la monarqufa ni el pueblo -salvo minorias- de Esparia podian 
adaptarse al texto constitucional, porque este tampoco podia insertarse 
en un contexto socio-politico muy anclado en el Antiguo Regimen en 
virtud de muchos lazos, y que , para colmo, mantenia una guerra en su 
propio territorio. 

Esa es ia valoracion principa! -que no la unica posible- que merece el 
texto gadi tanoy queexplica los ava ta resdesu aplicacidn. Aunquecabrfa 
decir, mas propiamente , de su inaplicacion. 

Pr imero estuvo vigente en un pafs en guerra. En una fase final de las 
hostilidades contra un enemigo como Napoleon. Si ya en nuestros dias 
seria dificil que reviviera en un minimo de "normalidad constitucional" 
en un pafs en guerra, puede calcularse que_seria en los comienzos del si-
glo XIX con diferencias tan enormes en el campo de las comunicaciones, 
por e jemplo, con el mundo actual. En este estado de cosas vivio la Cons-
titucion de Cadiz su primera etapa de vigencia de marzo de 1812 a Mayo 
de 1814. U n d e c r e t o d i c t a d o p o r F e r n a n d o V I I a l r e g r e s a r a E s p a n a - V a -
lencia 4 de mayo- abolia el texto constitucional al que calificaba de 
"a tentado contra las prerogativas del Trono abusando del nombre de la 
Nacion"; declarando aquella Constitucion y Decretos nuios y de ningun 
valor ni efecto, ahora ni en t iempo alguno, como si no hubiesen pasado 
jamas tales actos y se quitaran de en medio del t iempo, ysin obligacion 
en mis Pueblos y Subditos de cualquier clase y condicidn a cumplirlas ni 
guardarlas" (11). 

( I I ) T e x t o d e ! Decretoen Sevilia Andrfisop. cit. pag. 219y ss. 
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El segundo perfodo de vigencia del texto de Cadiz se produce duran-
te el Tr ienio liberal o constitucional -de ahf su nombre- de marzo de 1820 
a Octubre de 1823. E tapa que comienza con el Golpe de Es tado de Ra-
fael de Riego en Cabezas de San Juan y que termina con la intervencion 
de los Cien Mil Hijos de S. Luis. 

Un breve decreto de 7 de marzo de 1820 establece que "siendo la vo-
luntad general del pueblo , me he decidido a jurar la Constitucidn, p ro-
mulgada por las Cor tes Generales y extraordinarias en el aiio de 1812" 
(12), disposicidn legal acompanada de conocidfsima frase: "marchemos 
francamente y yo el pr imero, por la senda constitucional" 

N o menos azarosa fue esta vigencia constitucional. EI desorden y Ia 
subversidn presidieron la vida del Trienio. El Rey encargo a Martinez de 
la Rosa Ia preparacidn de una reforma constitucional, que no Ilego a pro-
ducirse an te la ent rada en Esparia de los ejercitos a rmados por las poten-
cias europeas para poner fin al caos del Tr ienio y restaurar el orden. 

U n Manifiesto real de 1 de Octubre de 1823 declara "nulos y de nin-
gun valor todos los actos de Gobierno l lamado constitucional (de cual-
quier clase y condicidn que sean) que ha dominado a mis pueblos desde 
el dfa 7 de marzo de 1820 hasta hoy 1 de Octubre de 1823, declarando, 
como declaro, que en esta epoca he carecido de fibertad, obligando a 
sancionar las Ieyes y a expedir las ordenes , decretos y reglamentos que 
contra mi voluntad se medi taban y expedfan por el mismo Gobierno" . 
La Constitucidn era calificada por el Manifiesto comno "tiranica". (13). 

La tercera y ultima etapa de vigencia de la Constitucion de 1812 fue 
la mas efimera, y se produjo durante la Regencia de Maria Cristina. D e -
rogado el Es ta tu to Real de 1834 por el Motfn de la Granja se declaro vi-
gente Ia Constitucion de,1812en t an tose elaboraba un nuevo textocons-
titucional, que pretendfa ser mera reforma -no Io fue- dei Codigo gadita-
no. 

U n Reai Decre to firmado en la Granja el 13 de agosto de 1836 man-
daba "que se pubiique la Constitucidn polftica del ario de 1812, en el in-
terfn que reunida la Nacidn en Cor tes , manifieste expresamente su vo-
luntad, o de o t ra Constitucion conforme a las necesidades de la misma" 
(14). 

(12) Id .pag. 235. 
(13) Texto del Decreto en Sevilla Andresopc . cit. p&g, 241, 
(14) Id. pag. 301. 
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Esta ultima prevision del Real Decre to se producia el 18 de junio de 
1837. Pasaba a la Historia la primera Constitucion espanola, de 1812: 
"De jo una honda huella emocional en Ia historia del Constitucionalismo 
espariol". (15). 
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1. I N T R O D U C C I O N Y P L A N T E A M I E N T O . 

La jurisdiccion militar ha sido amplia y virulentamente discutida des-
de el siglo XIX, no solo en Espana, sino tambien dentro de! ambito cul-
tural proximo al espahol , llegando a nuestros dias viva la polemica en 
torno a Ia misma; existe sin duda una mala fama. productora de recelos 
y desconfianzas, no exenta de justificacion pero , y no es menos cierto, 
nutrida de unas concepciones distorsionadas (1) y de unos equivocos, 
consecuentes unas y otros a la visccralizacion del problema (2) y, como 

(1) Muy rccientemcnte y fuera de la bibliografia espanola. con referencia a !a reaiidad 
italiana, ver C O R S O , Piemaria, "Significatoe costo dellaspecialita dellagiurisdizionc mi-
litare" (relacion presentada del 2." Conscjo Nacional de Magistrados Militarcs. celebrado 
del 7 al 9 d e marzo de 1986 en Bari, sobre el tema "II futuro dcila giusdizione militarc: un 
nuevodiritto penaie militare pcruna diversa culturasui tribunali mililari"), en Rassegade-
HaGiustizia. Militare, 19S6(3 U ) , pags, 186 y 187 

(2) fiqufvocos y visceralizacion ya enunciados en mi "Ley pena! militar alemana de 
1974. Comentarios y notas '. en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pcnales, 1985 (1"), 
p&gs. 8 8 a 9 1 ; tambicn, complementariamente, en mi"Comentariode urgencia al Proyccto 

Cuadernos de la Facuitadde Derec.ho, 1 6 ( P a l m a d e Maliorca 1988). 
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recientemente se ha dicho, a ignorancia, incomprension y aun desprecio 
(3); todo elio, a mi entcnder , entorpece el correcto enfoqoe y la satisfac-
toria o cabal resolucidn del problema. 

De modo esquematico puede decirse que los aspectos centrales de la 
con t rove r s i a son ,unoa lg ido ,queno e s o t r o q u e e l de la propia existencia 
(justificada) de una jurisdiccion castrense, y, de estar reconocida esta 
por el poder politico, otros dos inducidos e intimamente ligados: el que 
g i rasobre su organizaciony funcionamiento (y en definitiva sobre Iasga-
rant ias que se ofrezcan al justiciable) y el que discurre alrededor de su 
ambito competencial. 

Nuestra vigente Constitucidn ha abordado decidida, expresa y sucin-
tamente (4) estos tres problemas, al sefialar en su articulo 117.5, dentro 
del titulo dedicado al Poder Judiciai y tras afirmar que "el principio de 
unidad jurisdiccional es la base de !a organizacion y funcionamiento de 
los Tribunales": "la ley regulara el ejercicio de la jurisdiccion militar en 
el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, 
de acuerdo con los principios de la Constitucion". 

Se arranca pues desde el reconocimiento de la existencia de la juris-
diccidn militar, sin haberse contabilizado, a lo largo del tramite parla-
mentario constituyente, ningun vo toen contra (5); no estimo sea este el 
lugar para contrastar, ni siquicra exponer , los argumentos que cn pro de 
la existencia de tribunales castrenses se han barajado (6); en ultimo ex-

del Codigo Pena! Militar", en Revista General de Derecho, numero 487, 1985 (abril), 
pags. 917 a 919). 

(3) Ver Jimenez Jimcnez, Francisco, "Introduccion al Derecho Pena! Mi!itar",Civitas, 
Madrid 1987, pag. 7 9 y s s . 

(4) No es corriente, en derecho comparado, !a expresa menciOnde !a jurisdiccion mili-
taren !as Constituciones (!o hacen la itaiiana y !a Ley fundamentai de Bonn; ver bibliogra-
fia citada en !a nota 41), aunque no es infrecuente en nuestroderecho historico; de todas 
formassi se menciona, ,hadescr de modosucinto .s inentrarcn pormcnoresque noson pro-
pios de un texto constitucionai. 

(5) La Comision en el Congreso aprobo el texto por unanimidad. 34 votos, acogiendo 
una enmienda de U . C . D . genera! de reordenacion de! t i tulo( la779) y adicionandola refe-
rencia a! estado de s i t iocomoconsecuenciadeotrasenmiendas presentadas respecto dc los 
tribunalesde honor y de excepcjon, quc pretendia prohibirios(Diariode sesiones numero 
84, la de! dia 8 de junio de 1978. pags. 3085 a 3090); lo que era entonces articulo 110 se 
aprobosin ninguna discusion en la sesion del 13 de julio, con 277 votos afavor, ningunoen 
contra y una abstencion (Diario de Scsiones, niimero 63,80 de septiembre, pags. 3167). 

(6) Una exposicion de taies argumentaciones puede verseen Fernandez Segado, Fran-
cisco,"La Jurisdiccion militar en nuestroordenamientoconstituciona!(!aprob!ematicade! 
artfculo 117.5 de nuestra Constitucion)", en Revista de Derecho Publico, numero 88-89, 
1982. pags. 546a 552; tambien cn Jimenez Jimenez, ob cit., pags. 82 a 93. 
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t r emo , razones ancladas en la tradicion (7) y sobre todo utili tariaso prac-
ticas (8) , hacen aconsejable el mantener una jurisdiccion expeditiva que 
salvaguarde el funcionamiento eficaz, e incluso la existencia misma, de 
la institucidn militar, con unos jueces que tengan un conocimiento orto-
doxo de los valores que la informan; ademas, compart iendo como lo 
hago y acabo de dar a en tender , la conclusion de que "la jurisdiccion pc-
nal militar ha surgido en Espaha , como en otros paises, por imperativos 
pragmaticos, mas que porconsideraciones doctrinales" (9), dificilmente 
se rebatira que , hoy por hoy, nuestra jurisdiccidn ordinaria, por razones 
obvias, este en condiciones opt imas, ni mucho menos , de hacerse cargo 
del enjuiciamiento de tos delitos militares, con la prontitud que exige la 
propia razon de ser del derecho penal castrense. 

EI artfculo 117.5 de la Constitucidn, a mi juicio con total acierto, no 
so lopermi te laex i s t enc iade Ia jurisdiccidn militar, s inoque laobliga ("la 
ley regulara . , . " ) , pero , poniendoe l dedo en la Ilaga, o sea en losproble-
mas que su reconocimiento plantea, senala que su ejercicio debe ajustar-
se a los principios constitucionales y que su ambito no debe exceder el 
campo de lo castrense. 

El pr imero de cllos lo he visto siempre como el mas importante , por 
cuanto los recelos hacia Ia jurisdiccion militar, que serian justificables, 
siempre han venido por la denuncia de falta de garantias para quien por 
el la ha de serenjuic iado (10); y en efectoahf h a e s t a d o d e cabal lode ba-
talla en muchos ordenamientos jurfdicos, donde el problema se ha evi-

Por otra parte, una reiacton, bastante completa, de 1a bibiiografia en eastellano sobre 
e! tema de ia jurisdiccion miiitar, !a ofrece Milian Garrido, Antonio, en "Competencia y 
Organizacion de la Jurisdiccion Miiitar", de !a Coleccion Btblioteca de Textos Legales de 
Tecnos , Madrid 1987, pags. 93 a 95. 

(7) Que no hay que dcsdenar maxime si se acompanan por otros argumcntos y, desde 
otra perspectiva, cuando no los haya determinantes para la desapanci6n de estosorganos 
cspecializados. 

(8) Sin dudaque lo primordia! es la tutclaa travesde !a lcy penal, donde debe proteger-
se a !a Institucidn Militar frente a los ataques intolcrables; lambien que !os conceptos dc 
derecho pena! miiitar y jurisdiccion castrense no tiene quc ser superponibles o identifica-
dos, pues, aiin intimamcntc relacionadoscuandoesta ultima exista, no son de una necesa-
ria intcrdependencia (ver mis comcntarios a "La Ley pena! militar alemana.. .", ob cit,. 
pag. 88). 

(9) Conc!u5i6n, Ia transcrita deGonza!ez - De!eito y Domingo , Nicolas, cn "La Evolu-
cion historica de la JurisdicciOn Penal Militar en Espafia", Revista Espariola de Derecho 
Miiitar, numero 38 ,1 .979 , pag. 63. 

(10) D e ser cierta tal denuncia los rccelos serian justificados, y absolutamente atendi-
bies; no lo seria si !o que sc trata es de evitar condenas rapidas, e induso 1a condena de cul-
pablesde de!itos;eI prob!ema,entonces , deexistir, n o e s dc jurisdiccion.sinode Iey penal; 
aprovechar la dureza de esta para atacar !a jurisdiccion es conlundir los planos. 



52 E D U A R D O C A L D E R O N SUSIN 

denciado a traves de errores judiciales, poniendo de relieve ladiscutible 
independencia de los tribunales marciales (11). 

En cumplitniento de la Constitucion ya la Ley Organica 9/1.980, de 
6 dc noviembre, de reforma del Codigo de Justicia Militar, desarrollan-
do aspectos particulares de los Acuerdos sobre el Programa de Actua-
cion Jurfdica y Politica de 1.977 (12), modifico, en lo que se habia esti-
mado mas perentorio, la organizacion de la jurisdiccion, dando entrada 
a garantias procesales (fundamentalmente el recurso de casacidn) y de 
defensa (13), previendo su disposicidn final primcra una reforma inte-
gral, cuyo paso inicial, enes ta linea, h a t a r d a d o e n llegar, puesno has ido 
hasta la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, "de la Competencia y Orga-
nizacidn de la Jurisdiccion Militar", dc la que es consecuencia necesaria 
(ex ar t iculo44) , ya en 1.988, una Ley de Planta y Organizacidn (14); fal-
ta todavia una nueva regulacion procesal (15). 

Aunque haya quienes, no cxentos de razon, piensen que "cuando 
mas exigente se sca con la extension de los principios del Estado de De-
recho a la jurisdiccion Militar mas se dcsvanece la justificacion de esta 
como distinta de la ordinaria, pudiendo llegar a convertirse en el futuro 
en un orden procesal mas de la unidad jurisdiecional" (16), sigo pensan-
do (17) que era prioritaria, rcspecto de la reforma penal y competencial 
militar. la reforma organica y procesal de la jurisdiccton para adaptarla 

(11) Vrg en los anglosajones (vcr Gomez dcl Castillo Gdmcz -F., Manuel M., " La ex-
tension de la Jurisdiccion Militar en el Derecho comparado", en Revista de Derecho Pro-
ccsal lberoamericana, 1975, pags. 374, 375, 381 y ss.) 

(12) Mas conocidos como Pactos de la Moncloa. 
(13) Ver Valenciano Almoina, Jesiis, "La reforma del Codigo de Justicia Militar. Co-

mentarios a la Ley Organica 9/80". edicion proDia, Madrid 1980. 
(14) Es la Ley 9/iy88, de 21 dc abril "dc Planta y DemarcaciOn de la Jurisdiccion mili-

tar". 
(15) Y cstimo que hubiera convenidosobremanerauna elaboracionconjunta: al no ha-

bersido asi, se ha tenido que arbitrar, sobre la marcha ycon prisas, una disposicion adicio-
nal en la Ley 9/1988, dc 21 de abril, cuyo Proyecto originario nada preveia, estableciendo 
la aplicacion provisional dcl tratado tercero del Codigode Justicia Militar,con ligerosreto-
ques y supletoriedad del "procedimienloordinario" de laLcyde EnjuiciamientoCriminal, 
pues de no scr asi los nuevosorganosde la Jurisdiccion Militar, que debenfuncionara par-
tir dcl uno de mayo de 1.988, no hubicran tenido normas procesales en que basar su actua-
cion; lo anomalo de tal proccder sc patenttza en la simple observacion de que las normas 
procesalesdel Codigo de Justicia Militar de 1,945 no sdlo estabanpensadasenotraorgani-
zacion, sino inspiradas en otros principios tambien radicalmente distintos a los que derivan 
de la Constitucion dc 1.978. 

(16) Ver Torresdcl Moral, Antonio, "Principios de DerechoConstitucional Espafiol", 
volumen 2, Atomos Ediciones, Madrid 1.986, pag. 286. 

(17) Ver mi "Comentario de urgencia ..." ob. cit., pags, 907, 908 y 918. 
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a las exigencias constitucionales. porque este era cl nudo gordiano del 
problema de cara a desvelar suspicacias. desconfianzas o recelos, 

Sin embargo el problema que, de la jurisdiccion militar, se ha desta-
cado en Espana , ha sido el relerido a su ambito competencial; la razon 
estriba en la tendencia abusiva a ser empleada mas alla de sus clementa-
lesl imites, por razonespuramente polit icas.cn las que subyacia unades-
confianza hacia los jueces naturales, ut i l izandolapara tutela de intcreses 
generalcs {o si se prefiere del orden juridico en general) . que nada te-
nian que ver con lo militar como tal (18). 

Esa tendencia expansionista explica quc la Constitucion limite el 
ejercicio de la jurisdiccion militar "al ambito estrictamente castrcnse", 
siguiendo modelos cual cl italiano o el de la precedente Constitucion re-
publicana de 1931, pcro sin copiarlos, lo que no deja de ser significativo; 
por otra par te , permite su extensidn en los supuestos de estado de sitio. 
lo que , ademasde los problemas interpretativos. que nada intcresaneste 
comentar io , no ha merccido controversia alguna, por cuanto en tiempo 
de guerra diffcilmente se pucde discutir la existencia, en cierto modo ex-
pansiva, de la jurisdiccion militar, por razones de la defensa nacional 
(19). 

La locucion "ambito estrictamcnte castrcnse", como la doctrina ha 
puesto de manifiesto, es flexible, en el sentido de fijar un limite minimo 
y otro maximo, que deben ser marcados por la Ley (20), y supone asi la 
utilizacion por el legislador de un "concepto juridico indeterminado" 
(21). 

(18) De "hipertrofia" y dc "tradicion expansionisra" habla graficamente Almagro No-
sete, Jose, cn "Derecho Proccsal". Tomo I, Volumen I" (escrito junto con GimenoSct i -
dra, Cortes Domingo y Moreno Catena), Tirant Lo Blanc. Valencia. 1.987. p;igina 162; la 
exprcsidn "hipertrofia" la habia utilizado Jimenez de Asua (vcr su "Tratado de Derecho 
Penal", Tomo II. terccra edicion, Losada, Buenos Aires 1.974, pagina 1 362). 

(19) Sobre este inciso, por todos, ver Scrrano Alberca. Josc Manuel. cn "Comcmarios 
a la Constitucion", coordinados por Garrido Falla. 2" edicion. Civiras. Madrid 1.985. pag. 
1.675 ys s . 

N o deja de ser significativo que, cuando cn 1,982 el legislador frances suprimiera la Ju-
nsdicci6n Militar, lo hiciera tan solo para tiempo de paz {y en tcrritorio frances). 

(20) VerSerrano Alberca, ob.cit, pag. 1,673) 
(21) Ver Martinez -Cardos Rufz, Leandro. en el colectivo "Comentarios al Codigo Pe-

nal Militar", coordinados por Blecua Fraga y Rodriguez - Villasantc. Civitas. Madrid. 
1988, pag. 2,097 

El prcambulo de la Ley Organica 4/1.987, de 15 de julio. de la Compctencia v Organi-
zacion dc la Jurisdiccion Mihtar, alude a que "... el ambito estrictamcntc castrense. cons-
titucionalmentcerigidoen fundamenvode la Jurisdiccion Militar. pero normativamcntc in-
determinado.. ." 

http://politicas.cn
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No hay d u d a d e que laConstitucion circunscribe e l amb i tode Iajuris-
diccidn militar, fuera de los estados de sitio, a lo que es propio de los 
Ejercitos, prohibiendo que invada esferas que le son "precisamente" 
ajenas; dejando a la Leyel perfilarlos contornosexactos , que no podran 
sobrepasar la indicada prohibicidn. 

Pasaremos a continuacion a ver como se ha ido desarrollando, tanto 
en las leyes, como en la jurisprudencia, esta formula flexible que , a 
modo de criterio rector, establece Ia Constitucidn. 

2. D E S A R R O L L O L E G A L D E L A R T I C U L O 117.5 D E LA 
C O N S T I T U C I O N 

La primera referencia, que , una vez en vigor la Constitucion, se hizo, 
en las Ieyes, a la competencia de la Jurisdiccion Miiitar, fue en la Ley Or-
ganica 6/1.980, de 1 de julio, por l a q u e s e regulan [oscriterios bastcosde 
la Defensa Nacional y la Organizacion Milttar (22), cuyoarti 'culo40, de-
dicado a la jurisdiccidn castrense.en Ia referencia a suambi tocompe ten -
cial, se limito a reproducir, en sus propios terminos, la prescripctdn cons-
titucional (23). 

Con tal disposicton seguian pues las cosas exactamente igual que al 
promulgarse la Constitucion y, ast, pendiente la ley que regulara el ejer-
cicio de la jurisdiccion en el ambito estrictamente castrense, a pesar de 

(22) Fue modificada por !a iey Organica I/ i .984. de 5 de enero. modificacidn que en 
nada afecta a! articulo 40. e! que aqui nos interesa, 

(23) Masqueessabiecer normaseste artfcuio 40 loque hacees formuiar unos principios 
proeramaticos a desarrollar: dice literalmente: 

1." La justicia Militar se administrara en nombre def Rey en !a forma que sehaia e! 
Codiaode Justicia Militar y de acuerdocon lodispuestoenef articuio !23de laCons-
titucion. 
2 "La Lev regula el ejercicio de !a Jurisdiccion Militar en e! ambito estrictamente 
castrense v en los supuestos deestado de sitio, bajo losprincipios deespecialidad ju-
risdiccional. saivaguardando debidamente la unidad de Poder Judicial de! Estado. 
3." La Jurisdiccion Milisar conocera yejecutara lo juzgadoen iosprocedimienlosque 
en la misma se sigan conforme a !o establecido en el Codigo de Justicia Miiitar. 
4." E\ procedimienlo pena! militar estabiecera !a garantia de defensa. La apeiacion, 
casacidn o revision de los faliosde los juecesy Tribunalesestaran regufadosen e!Co-
digo dc Justicia Miiitar con las restrtcciones que para el estado de sttio o ttempo de 
gucrra se determinen. 
5." La constitucion. funcionamiento, gobierno y estatuto de la Autoridad Judicia! 
Militar. sus Juzgados. Tribunales y Ministerio Fisca! Juridico Militar y e! persona! a 
ellos asignados, se regularan en la !ey y en los reglamentos de su desarrolio". 
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que en los antes mencionados Pactos de la Moncloa (24), aprobados e! 
27 de octubre de 1.977, se hubiera acordado la "reconsideracidn de sus 
lf mites (del Cddigo de Justicia Militar) en relacion con la competencia de 
la jurisdiccton mili tar" (25). 

Seria la Ley Organica 9/1.980, de 6 de novjembre, "de reforma del 
Codigo de Justicia Mili tar", Ia que iba a constituir el primer intento de 
cumplir el manda to constitucional de delimitar el "ambito estr ictamente 
catrense" , recor tando de modo significativo la competencia de la juris-
diccidn, aunque , para determinar ei nuevo marco, se part iera de la con-
servacidn de los patrones tradicionales, o sea, por razon del delito, del 
lugar en que se cometa y de Ias personas responsables (26). 

Por razon del delito se extendia la competencia (27) a los delitos mi-
Htares (cuya definicion en cuanto al calificativo, al igual que ocurre aho-
ra en el art iculo 20 del Cddigo Penal Militar, era puramente formal), 
pe ro , ademas, a otra serie de infracciones, que , aunque de raiz comiin y 
definidas por ello en el Cddigo Penal , se presumia "iuris et de iure" su 
per tenencia al ambito castrense, por las circunstancias de lugar o de suje-
to activo; quizas el caso mas senaiado era el de Ios delitos contemplados 
en el artfculo 194 del Codigo de Justicia Militar; por otra par te , hubo una 
pequena poda , saliendo de la ley marcial algunos delitos, sobre todo los 
que a ella se habian incorporado desde la denostada Ley de 1.906, co-
munmente conocida como "de Jurisdicciones" (28). 

(24) Los "Acuerdos sobre el programa de actuacidn juridica y poiitica", que el Presi-
dente Suarez habfa propiciado medianteel consenso de Ias fuerzas politscas resultantes de 
las elecciones de ese mtsmo ano 1.977. 

(25) Con arreglo a los siguientes puntos: 
Por razdn de! delito: resolver Ia dualidad de tipiftcaciones entre el COdigo Pena! Co-

miin y el Cddigode Justicia Miiitar, restringiendose este ambtto de los deiitos miiitares; 
2." Por razdn de lugar: Iimitar la competenciadc la Jurisdiccidn Militar a ios actoscometi-
d o s e n centros o estabiecimientos o lugares estrictamente miiitares; 
3." Por razon de !a persona: revisar !os supuestos de desafuero y !os terminosen que se re-
suelve la competencia cuando concurre persona! miiitar y no militar en unos mismo hechos 
que no constituyen delito militar; 
4 .°Sometimiento a los Tribunales ordinarios de las Fuerzasde Orden Publico, cuandoac-
tuen en e! mantenimiento de! mismo". 

EI unico punto en ser cumpiido con reiativa prcmura fue este ultimo mediante ia Ley 
55/1.988 de 4 de diciembre, de la Poiicfa. 

(Mediante un siguiente apartado se acordaba tambien "e! fortaiecimiento de las garan-
tias procesales y defensa en los procedimientos a la Jurisdiccidn Militar"). 

(26)Sobreestareformacompetencial ver: Valenciano Almoina ,ob . cit. , pag. 581 yss . ; 
y sobre todo Martfnez - Cardos Ruiz, ob , cit. pag. 2.099 y ss. 

(27) Artfculo 6de l Codigo de Justicia Militar. 
(28) Asi se instalaron en el Cddigo Penal, donde permanecen, la punicion de las inju-

rias y amenazas a los Ejercicios o a sus Instituciones, Armas, Clases o Cuerpos determina-
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En cuanto a los delitos, de cuaiquier indole, cometidos en lugar mili-
tar o por persona aforada (29), se mantenia la competencia para su en-
juiciamiento por la jurisdiccion castrense, sicmpre que su comision afec-
tara a las Fuerzas Armadas , mas concretamente y de modo fundamental 
a "su buen regimen y servicio", clausulageneral de atribucion decompe-
tencia que permitia incluir o excluir, con claridad y certeza, grupos de su-
pucstos en el niicleo competencial , pero que indudablemente dejaba una 
zona de dudosa adscripcion, de donde derivaban probiemas interpretati-
vos (30), para cuya solucidn el lcgislador habia ofrecido unas pautas y 
que la jurisprudencia iba resolviendo, com mayor o menor acierto (31), 
siendo incluso en una ocasion corregida por el propio Tribunal Constitu-
cional, como mas adelante se vera. 

El iegislador ademas del mencionado criterio de afectacidn (del in-
justo) al buen regimen y servicio de las Fuerzas Armadas , ofrecia otros 
de no mayor determinacidn, cuales eran los del "decoro" de las clases 
miiitares (para la competencia respecto de las faltas comunes) , la "segu-
ridad de las Fuerzas A r m a d a s " (para la competencia por razon del lugar) 
y la "soberania espanola", la "seguridad militar", los "compromisos in-
ternacionales contraidos por Espaha para la navegacidn de unidades na-
vales dc guerra" y "el perjuicio al trafico o normas aereas de las aerona-
ves militares espanolas o las que por compromisos internacionales mili-
tares sobTevuelen territorio espahol" (criterios o clausulas, todas estas 
ultimas, para resolver la compctencia en el conocimiento de delitos co-
metidos en aguas del mar , rtos navegables, cmbarcaciones mercantes , 
espacio aereo y aeronaves). 

El sistema, no exento de compiejidad, necesitaba de algunos reto-
ques , pero tenia en su habcr la rotunda claridad del articulo 6 (32) y la 

dos (articulo 242) y se recorto el Smbitodc aplicacion de los ultrajesa la Bandera ( e n e l ar-
ticulo 316 de C6digo de Justicia Militar), ampliandose, poresta via indirecta.el delarticu-
lo 123 del C6digo Penal; igual ocurriden losatentadosy desacatosa Autoridades Militares 
(articulo 314 y 315 del C6digo castrense). Tambien proceden de esta reforma los actual-
mente vigentes articulos 152 y 154 del C6digo Penal. 

(29) lin los artfculos 7, 9 y 16 del Codigo de Justicia Militar. 
(30) Vcr Martfnez - Cardos Ruiz, ob. cit. pag. 2100 y ss. 
(31) El mismo Martinez - Cardos Ruiz nos ofrece sistematicamente una acotada selec-

cion de esa jurisprudencia de la Sala Especial de Conflictos (ob. cit., p^gs. 2098 y 2101 a 
2103). 

(32) Cuyo rnimero 1, en lo quc quiz^is convenga destacar, sehalaba que la Jurisdiccidn 
militar conoccra de losprocedimientosquese instruyeran contra cualquier persona por los 
dcl i toscomprendidosen este Codigo (el dc Justicia Militar), "inclusoaquellos a que se re-
fiere el articulo 194", Y este articulo decia: 

"Seran juzgados con sujecion a las reglas de estc Codigo y castigados con la pena que 
tuvieren sehalada en el penal ordinario, impuestaen su grado m a x i m o o c o n el grado 
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virtualidad de dejar al in terprete , en esa zona de penumbra antes aludida 
y ofreciendole unos criterios con que Ilevar razonablemente a cabo su la-
bor, la fijacidn de la competencia en cada caso concreto, dada la imposi-
bilidad dc apresar, con precision en unas formulas, la variada realidad 
que ofrece la fenomenologia criminal. 

En la misma legislatura, pocos meses despues, se intento cumplir el 
manda to constitucional relativo a la regulacion dei ejercicio de la juris-
diccion militar "en los supuestos de estado de sitio"; fue la Ley Organica 
4/1.987, de 1 de junio , reguladora de los estados de alarma, de cxcepcion 
y de sitio, la quc , al ocuparse de este ult imo, se Hmito a sefialar, en el ar-
ticulo 35, que el Congreso de los Diputados , en la declaracion del es tado 
de sitio, "podra determinar los delitos que durante su vigencia quedan 
sometidos a la jurisdiccion militar"; mencion escueta, igual que la refe-
rente a los bandos (33), demostrativa del deseo , no ya de soslayar, pero 
si de no profundizar en la regulacion. 

minimo o medio de la tnmediata superior, los delitos cometidos por militares, con !as 
circunstancias que a continuaci6n se expresan y no previstos especialmente en esta 
Ley: 

1." EI asesinato, homicidio y lesionesejecutadas en actode servjcio o con ocasion 
d e e l o en cuartel, campamento, buque, aeronave, fortaleza u otrocuaiquier edificio 
o establecimiento de los Ejercitos, en casa de Oficia! o en la que el cuipable estuviere 
alojado, si ta victima fuerc e! dueno o alguno de su familia o scrvidumbre. 

2." El robo, hurto, estafa, apropiaciOn indebida, amenaza con extgencia de canti-
dad o imponiendootra condicion, incendioy dahos comet idosen iguaiescircunstan-
cias o lugares y en caso de vivandero o proveedor de los Ejercitos, si aquc! fuera e! 
perjudicado. 

3. La vtolacion de una mujer abusando de la ventaja u ocasion que proporcioncn 
los actos de! servicio. 

4.° La malversaciOn de caudales o e f e c t o s de !os Ejercitos, falsificacion o infideli-
d a d e n !a custodia de losdocumentos de !os mismos, de summistros, contratos. ajus-
t e s o Itquidacion de efcctos o haberes. 

5." La acusacion o denuncia falsa, el faiso testimonio, la prevaricacion y ei cohe-
cho cometidos en procedimiento militar". 

Dejando aparteotros probiemas, e importantes.que planteaba este articuio.elcriterio 
competencial era claro, a! entender que dichas infracciones. en esas circunstanctas, afecta-
ban "luriset de ture" al buen regimen o servicto de las Fuerzas Armadas. 

(33) Sehala e! articuio 34 de la Ley Orgamca 4/1.981 que "la autoridad Militar (ia que 
el gobierno haya designado conforme al articulo 33.2) proccder^ a publicar y difundir ios 
•oportunos bandos, que contendran las medidas y prevenciones nccesariasde acuerdo con 
!a ConstituciOn, la presente !ey y !as condiciones de la declaracion de! estado de sitio"; al 
hilo de este precepto, el articu!o63 de! Codigo Pena! Militar tipifica e! deltto de "desobe-
diencia a bandos miiitaresen ticmpo de guerra o e s t a d o d e sitio", c o n e l q u e implicitamen-
te resuelve el probiema de la competencia pero que adolece, a mi m o d o d e ver, de una in-
suficientc regulaciOn. 



58 E D U A R D O C A L D E R O N SUSIN 

Pero centrandonos en los tiempos de normalidad, que son Ios que , 
apar te de deseables, nos importan al hilo de Io que se viene t ra tando, 
conviene sehatar que , abstraccion hecha de lo que iba plasmando el Bo-
letin Oficial del Es tado, se habia ya apuntado con toda claridad la posi-
cidn de quienes, tal vez inspirados en la Constitucion de 1.931 (cuyo ar-
ticulo 95 limitaba la jurisdiccion penal militar "a los detitos militares, a 
los servicios de armas y a la disciptina de los institutos armados") (34), 
pre tendia definir el "ambito estrictamente castrense" por referencia soto 
a Ios delitos comprendidos o definidos en el Cddigo Militar, y que Io es-
tarian por resultar afectados los intereses o el servicio de tas Fuerzas Ar-
madas; era Ia postura del grupo parlamentario socialista, expresada ya 
con ocasion del debate del Proyecto de donde saldrfa la comentada re-
forma del Codigo de Justicia Militar, mediante la Ley Organica 6/1.980 
(35 y, aun an tes ,en Ia f a s e d e e n m i e n d a s ( d e l a q u e nose paso) al Proyec-
to de Ley Organica del Poder Judicial publicado en el Boletin Oficial de 
Ias Cortes Genera lesde 16de abril de 1.980(36); postura que se maxima-
Iizo en el programa con el que Ios socialistas se presentaron a las eleccio-
nes generales de octubre de 1.982 (37). 

(34) Afiadfa aun mas el articuio 95 de la Constitucibn republicana: "No podra estabie-
cerse fueroaiguno porrazon de las personasode loslugares. Seexceptuae l casodees tado 
de guerra con arreglo a ia Ley de Orden Publico. Quedan abolidos todos los tribunales de 
honor tanto civiles c o m o militares". 

Como curiosidad, yal socaire de este ultimo inciso, cabeaiiadtr que.aunque laConsti-
tucion de 1.978 no prohibe losTribunalcs de hortoren laesferamilitar (exarticulo26),han 
qucdadoabol idos recientemente.caside modo subrepticio, mediante el mecanismode de-
jar sin contenido ios arttculos 1025 a 1046 del Codigo de Justicia Militar, segun se establece 
en el punto 4 de !a disposicion adicional de la Ley 9/1.988, de Planta y Demarcaci6n de la 
Jurisdiccion Militar"; disposicidn adicional que no figuraba en el Proyecto de! Gobicrno y 
que fue anadida, en virtud deenmiendasde l GrupoParlamentario Socialistaenei Congre-
s o , con !a finaltdad de proveer provisionalmente de normas procesales de funcionamiento 
a losorganos judiciales militares, hasta tanto no se promuigue una nueva ley procesal mi-
iitar. 

(35) Ver Serrano Alberca, ob. cit. , pag. 1685: tambien en Dtario de Sesiones mimero 
99, !a correspondiente a! dia 17 de junio de 1.980, pag. 6846. 

(36) Ver Fernandcz Segado, ob. cit, pags. 584 y 585. 
(37) D o n d e s e d e c i a textualmente: "Se reducira iajurisdiccion militar aienjuiciamiento 

de aquellos delitos comctidos por miiitares en servicio activo y q u e , ademas, iesionen bie-
n e s o intereses de naturaieza especificamente militar" (apartado III, 2.1-3°.). 

Se habian ast combinado, acumulandolos, los doscriterios mas restrictivos para el Sm-
bito competencial de !a jurisdiccion miiitar, uno e! de !a Constitucidn espanola de 1931 y 
e! otro traidodesde la italtana de 1947, cuyo articulo 103circunscribe la jurisdicci6n de los 
tnbuna!es militares en tiempo de paz a "los delitos comettdos por personas pertenecientes 
a las Fuerzas Armadas": 

Losconst i tuyentesde 1978 que, a !a vista, tenian estos antecedentes del derecho cons-
titucional patrio y comparado, no tomaron como modeio a ninguno de los dos. 
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La disposicion final l a de Ia Ley Organica 6/1.980 prevefa la inmedia-
ta elaboracion de una reforma en profundidad de la Justicia Militar (38), 
por lo que , cuanto esta se ha venido produciendo, era logico que Ia refe-
rida postura restrictiva de la competencia se reflejara en la ley. 

Asi , la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, "del Poder Judicial", 
anunciaba, en su articulo 3.2, que "la competencia de la jurisdiccion mi-
litar quedara limitada al ambito estrictamente castrense respecto de Ios 
hechos tipificados como delitos militares por el Codigo Penal Militar y a 
Ios supuestos de estado de sitio, de acuerdo con la declaracion de dicho 
e s t adoy la Ley Organica que lo regula, sin perjuiciode loque se estable-
ce en el articulo 9 apar tado 2, de esta ley" (39). 

Y desde la perspectiva del precepto transcrito, hay que entender la 
disposicidn derogatoria contenida en la Ley Organica 13/1.985, de 9 di-
c iembre , "del Cddigo Penal Mititar", donde tras deciarar derogado el 
Tra tado II "Leyes Penales" del Codigo de Justicia Militar de 17 de julio 
"en cuanto se refiere a las mismas", extiende Ia derogacidn a "cuantas 
disposiciones se opongan a lo estabtecido en esta Ley Organica, especial-
mente a aquellos referidos a la apticacion por la jurisdiccion militar de 
criterios distintos del de competencia por razdn del del i to". 

Disposicidn esta, un tanto oscura, extrana, por cuanto no parece 16-
gica su ubicacidn en una ley penal, y criticada por la doctrina que de ella 

(38) Establecia: 
"Primera. U n o . Para la elaboraciOn de un plan de informes y anteproyectos relativos a 

la Reforma Legislativa de la Justicia Miiitar y la reordenacion y modernizacion de !a misma 
y bajo la autoridad del Ministro de Defensa, se constituira antes de un mes, desde la apro-
baci6n de la presente Ley, una Comision para e! estudio y reforma de !a Justicia Militar. 

Dos . Seri mision de !a ComisiOn: Elaborar un proyecto articuiado del Codigo, o C6di-
gos referentes a ia Justicia Militar antes de un aho, a partir de suconstitucion, e n e ! que se 
reflejen debidamente losprincipios juridicosdelordenconstituciona! nacional, la autono-
mia y especialidad de la JurisdicciOn Militar equilibradamente ponderada con la unidad 
procesal y sustantivade! ordenamiento jurfdico y elsistema del poder judicial, a s i como el 
progreso comparado de los de la orgSnica judicial militar de los Ejercitos extranjeros de 
m t̂s asidua relaci6n." 

(39) Elarticu!o9.2refiere la competencia de la jurisdiccion militarenelordcncivil"cir-
cunscrita a la prevenci6n de los juicios de testamentaria y de abintestato de los miembros 
de las Fuerzas A r m a d a s q u e , e n t iempodeguerra,fal iecieranencampahaonavegaci6n". 

En consecuencia se habia producidouna derogacion t ic i tade lodispuestoenlosart icu-
los 38, 1.063 a 1.071 del Codigo de Justicia Militar; despuds la ha habido expresa, de! pri-
meropor !a Ley Org^inica 4/1.987 y de los demas por !a Ley 9/1.988. 

E!Io merece un estudio detenido, pues no se acierta a ver por que se desmontan unas 
normas contrastadas por la tradiciOn, ni sesabes ia lasreferentesa l testamentomihtar sitas 
en e! COdigoCivi! lesalcanza !a abrogaci6n. Una vez mSs aflora !a influencia de impreme-
ditadas y apresuradas reformas. 
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se ha ocupado (40), pero que tenf a un caracter provisional, siendo asi su-
perada por ia Ley Organica 4/1987, d e 15 de julio, "de la competencia y 
organizacion de la Jurisdiccion Militar", que es donde , de momento , ha 
quedado fijada la competencia de esta; concretamente su articulo 12 
preceptua (41): 

"En t iempo de paz, la jurisdiccion militar sera competente en mate-
ria penal para conocer de los siguientes delitos y faltas: 

1. Los comprendidos en el Codigo Penal Militar. 
2. Loscomet idos durante la vigencia del estado de s i t ioquese deter-

minen en su declaracidn, conforme a la Ley Organica que lo regula. 
3 . Aquellos que serialen los t ra tados, acuerdos o convenios interna-

cionales en que Esparia sea par te , en los casos de presencia permanenete 
o temporal fuera del territorio nacional de Fuerzas o Unidades espaholas 
de cualquier ejercito. 

(40) VerRodriguez - Viilasante y Prieto,Jose Luis, "ElCodigoPenalMilitar", numero 
499 (abril 1.986) de la Revista General de Derecho, paginas 1.286 y 1.287; Martinez- Car-
dos Ruiz, ob. ctt. pags. 2.106 y 2.107; y mi "Comentario de urgencia al Proyecto.. .", ob. 
cit. , pag. 911. 

(41) Sc compicta la regulacion con los artfculos, 13, 14 y 16 a 18: 
"En tiempo de guerra, y en el ambito que dctermine el Gobierno, ademasde lodis-
pues toen e! articulo anterior, la Jurisdiccion miiitar se extender<! a los siguientes de 
litos y faltas: 
1°. Los que se determincn en tratado con potencia u organizacidn aliadas. 
2°. Los comprcndidos en !a !egis!acidn penal comun, cuyoconocimientose le atribu-

ya por las Leyes, por iasCortes Generales, o por el Gobierno,cuandoestuviera 
autorizado para ello. 

3". Todos los tipificados en la lcgislaciOn espahoia, que se cometan fuera del suelo 
nacional y ei inculpadoes militar espahol o personaque siga las Fuerzas o Unida-
des Espahoias. 

4". Todos los cometidos por prisioneros de guerra. 
A los efectos de esta Lcy !a locucidn "tiempo de guerra" se entendera en los terminos 
definidos en e! articulo 14 del Cddigo Penal Militar". (artfcuio 13) 
"La Jurisdiceion a que este atribuido e! conocimiento del delito que tenga seiialada 
legalmente pcna mas grave, conocera de iosdelitos conexos. 
Si sobreseyese e! procedimiento en relacidn con e! deiito de pena mas grave, dejara 
de conocer de los conexos de los que no sea competentc." (artfculo 14). 
"La Jurisdiccion que conozca de un procedimiento conocera asimismo de todas sus 
incidencias", (articulo 16) 
"Corresponde a !a Jurisdiccion Militar la tutela de losdcrechosde quienes recurran 
contra sanciones impuestas en via disciplinana judicial militar". (articulo 17) 
"Tambien scra competente la Jurisdiccidn Miiitar para imponer sanciones en vfa dis-
eiplinaria judiciai a todoscuantos intervenganen los procedimientosjudicialesmih-
tares y a ios que infringan la policia de estrados". (articulo 18} 

E! articulo 15 se ocupa de especificar cuales son losdelitos que deben considerarse co-
nexos, siguiendo el patron disefiado en !a Ley de Enjuiciamiento Criminai. 
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4. En los casos del numero anterior y cuando no existan tratados o 
convenios aplicables, todos los tipificados en la legislacidn espafiola 
siempre que el inculpado sea espaiiol y se cometan en acto de servicio o 
en lugares o sitios que ocupan Fuerzas o Unidades espariolas. En este su-
puesto si el inculpado regresare a territorio nacional y no hubiera recaido 
sentencia, los organos de la jurisdiccion militar se inhibiran en favor de 
la ordinaria, salvo en los supuestos contemplados en los numeros 1 y 2 de 
este art iculo". 

Solo mcncionar que el Proyecto del Gobierno (42) incluia entre los 
delitos de exclusiva competencia de la jurisdiccidn militar aqueltos co-
metidos como consecuencia del desarrollo de un servicio de armas; gru-
po de infracciones que , ya en el Congreso, desaparecid del ambito com-
petencial a cambio de modificar el articulo 159 del Cddigo Penal Militar 
(43), que ahora incrimina al "militar que se extralimite en La ejecucion de 
un acto al servicio de armas reglamentariamente o rdenado" y cause 
muer t e , les ioneso dafios, tanto dolosa como culposamente (44);extrario 
o anomalo precepto que plantea graves problemas en su aplicacion prac-
tica (45) y que demuestra palpablemente la dificultad de llevar hasta sus 
ultimos extremos la idea inflexible de contraer la competencia de la juris-
diccion castrense a los delitos militares, como mas adelante se intentara 
demostrar . 

3. L A D O C T R I N A J U R I S P R U D E N C I A L , E S P E C I A L M E N T E 
L A D E L T R I B U N A L C O N S T I T U C I O N A L 

El analisis de la jurisprudencia, que se ha ocupado de la exegesis del 
inciso constitucional del que venimos t ratando, ha Llevado a muchos au-

(42) Aprobado por el Gobierno el dia 3 de octubre de 1986 y publicado en cl Boletin 
Oficial de las CortCs Gcnerales, Congreso de los Diputados, del siguiente dfa 17, Proyecto 
que era reproduccion exacta del publicado cn dicho Boletin el dia 20 de marra dc 1986 
(previa su aprobaciOn por el Gobierno el anterior dia 28 de febrcro); la disolucidn de las 
Cortes para convocar elecciones generales habia impedido la tramitacion dc este primcr 
proyecto. 

(43) En la disposicion adicional 8 de la Ley Organica 4/1,987. 
(44) Dicc asi el articulo 159: 

"El militar que se extralimitc en la ejecuciOn de un acto de servicio de armas regla-
mentariamcnte ordenado, sera castigado con la pena de docc a veinticinco ahos de 
prision si causare lesiones muy graves, y con la pena de tres meses y un dia a cinco 
ahos de prisidn si produjere cualquier otro tipo de lesiones o dahos. 
Si la muertc, lesiones o d a h o s s e produjeran por negligencia profesionalo lmpruden-
cia, sera castigado con la pcna e tres meses y un dia a ocho anos de prision 

(45) Ver Rcy GonzSIez, Carlos, en "Comcntarios al Cddigo Pcnal Militar", ob. cit, 
pag. 1762 y ss. 
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tores (46) a estimar que la locucidn "ambito estrictamente castrense" in-
vita a una interpretacidn restrictiva de la misma. 

E n efecto la Sala Especial de Competencias (47) tuvo que pechar con 
la delimitacidn de la zona competencial eftablecida, con clatisulas gene-
rales, en la Ley Organica 6/1,980, ocupandose de numerosos supuestos, 
en !os que tendid a utilizar criterios restrictivos (48); paradigmaticas pue-
den ser las afiramaciones contenidas en el auto de 29 de noviembre de 
1.982 (49): 

" . . . Una vez mas tiene que enfrentarse el interprete con la delimita-
cion de un concepto juridico indeterminado, que al estar incluido en 
el texto constitucional, su precisidn conceptual tiene repercusiones 
juridicas imprevisibles. Segun el Diccionario, castrense es un adjeti-
vo que se aplica a «ciertas cosas pertenecientes al Ejercito o a la pro-
fesidn militar». Seguro que los legisladores de 1.978 no quisieron dar 
al vocablo tan desmesurada extension. La doctrina cientifica mas 
moderna y el derecho comparado, recortan las competencias de la 
Jurisdiccion Militar, para limitarlas a la proteccidn de los intereses de 
los Ejercitos en cuanto instrumento de la defensa nacional; por ello 
en sentido estricto, y con relacion a los hechos (no a la persona o al 
lugar), la delimitacion vendra impuesta por las infracciones que se 
cometen por militares, en t remi l i t a resycon referencia a las actuacio-
nes propias del servicio o profesidn militar; pero tambien alcanza la 
competencia a los delitos y faltas cometidos por civiles cuando inci-
tan directamente sobre actividades propias de Ios ejercitos; este ulti-
mo supuesto debe tener un ambito mas restringido que el anterior, 
con tendencia en casos dudosos a derivar hacia la jurisdiccion penal 
ordinaria. En este sentido es un valioso precedente la Constitucidn 
Republicana de 1.931, cuyo articulo 95, despues de proclamar la uni-
dad jurisdiccional declaraba que «la Jurisdiccion Penal Militar que-
daTa limitada a los delitos militares, a los servicios de armas y a la dis-
ciplina de todos loslnst i tutos armados». EI articulo 117de laConst i -
tucion de 1978, no ha sido tan explfcito, y delega en una ley el desar-
rollo de esta Jurisdiccion que en lo sucesivo no constituira privilegio 
alguno, sino otra Jurisdiccidn cuya separacion se impone, como las 
demas, por la especialidad de los intereses que protege, Esta Ley ya 

(46) Practicamente a la totalidad de constitucionalistas y procesalistas. 
(47) La prevista en ia ya derogada Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 1948 
(48) Ver anterior nora (37). 
(49) Refercncia Aranzadi 7224; marca una linea interpretativa esbozadaen anteriores 

resoluciones y reiterada en las siguientes. 
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se ha publicado -Ley Organtca 9/1.980, de 6 de noviembre, que refor-
ma el Cddigo de Justicia Militar- y a ella habra que atenerse, mientras 
no se derogue" . 

A parte de contener otras afirmaciones y apoyaturas mas que discuti-
bles, interesa resehar que la linea restrictiva que se marca, y que fue pau-
ta , hay que situarla cn su contexto, o sea en el de la repetida Ley de refor-
ma del Codigo de Justicia Mil i taracaecidaen 1.980y masconcre tamente 
en el recorte que , por razon del lugar y del aforamiento personal, se pro-
dujo en el ambito de competcncia de la jurisdiccion militar; se t ra taba, 
no se olvide, de frenar con energia la tendencia expansiva demostrada 
histdricamente. 

Mas importa, estudiar la doctrina que, a! respecto, podemos encon-
trar en las sentencias dcl Tribunal Constitucional (50). 

Como no podia de ser menos, de) primer problema, a partir del reco-
nocimiento de la Jurisdiccion Militar en el ambito estrictamente castren-
se, del que se ocupd el Tribunal Constitucional, fue de la aplicacion de 
las garantfas procesales que el articulo 24 de la Constitucion reconoce 
como derechos fundamentales, senalando que todas ellas son tambien 
patr imonio del encausado por organo de aquella jurisdiccidn; asf la sen-
tencia 22/1.982, de 12 de mayo (51), abundada y desarrollada en la 36/ 
1.983, de 11 de mayo (52). 

Pero tambien tuvo ocasion enseguida de interpretar la expresidn 
"ambito estrictamente castrense"; fuc en la sentencia 75/1.982, de 13 de 
diciembre (53), de l a q u e la doctrina ha des tacadosu fundamento juridi-
co segundo, donde en relacidn con el articulo 117.5 de la Constitucion, 
seriala: 

(50) Con una perspectiva mas amplia (de toda la problcmatica rclacionada con la Juris-
diccidn Militar), ofrece una sclcccidn de sentencias Gomez Calero, Juan", La reforma de 
la Jurisdiccion Militar a partir de la Constitucion", en numero 504 (spbre. 1986) de la Re-
vista Gencral de Dcrecho, pag. 3.970 y ss. 

(51) Dictada porla Sa la2 a . resolviendocl recurso de amparo 383/1.981 (Boletin Oficial 
del Estado de 9 dc junio de 1,482; Boletin de Jurisprudencia Constitucional numero 14). 

(52) Tambien de laSala2". resolvicndo el recurso de amparo 205/1.981 (BoletinOficial 
del E s t a d o d e 2 0 d e m a y o d e 1 983; Bolct inde Jurisprudencia Constitucional mlmero 26). 

(53) Del Fleno, resolviendo elrecurso dc amparo 245/1.987, contra auto de la Sala Es-
pecial de competencias de 9 de julio de 1.987 por cl que sc declaraba la competencia de la 
jurisdiccion militar para conocer de las actuaciones por prcsunto delito de torturacometi-
doencuartc l de la GuardiaCivil (Bolclin Oficial del Estao de 15 deenero de 1.983; Boletin 
de Jurisprudencia constitucional mimero 21); el recursode amparo fuc interpuesto por los 
querellantes. 
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". . .EI precepto remite a la regulacion legal, pero es evidente que su 
ertunciado tiene tambien un valor interpretativo de tal regulacion le-
gal. En este sentido, y prescindiendo de la hipotesis del e s t a d o d e si-
tio que aqui no interesa, resu l tac laroe l carac tereminentemente res-
trictivo con que se admite Ia jurisdiccidn militar, reducida ai "ambi to 
estrictamente castrense". Este caracter restrictivo ha dese r t en idoen 
cuenta , en Io necesario, para interpretar la legislacion correspon-
diente" . 

EI caracter restrictivo de la jurisdiccion militar se ha pretendido eri-
gir asf en una declaracion programatica, de r ivadade la Constitucion, en 
virtud de la cual el ambito competencial de aquelladeberfa se r recor tado 
al maximo; pe ro , en la parte transcrita de la sentencia, no se dice sino 
que lo exigido por la Constitucidn es una jurisdiccion militar restringida 
al ambito cstrictamente castrense y que ello constituye el criterio rector 
del que hemos de valernos para interpretar la legislacion correspondien-
te , que era la que admitia como nexos de competencia el lugar militar y 
la persona aforada, cual hemos vistose establecia en Ia re formadc 1.980 
del Codigo de Justicia Militar, siempre que afectase al buen regimen y 
servicios de las Fuerzas Armadas , incluso a su seguridad. No se t ra taba 
pues de restringir el ambito castrense, sino de no extender este por el 
sdlo y mero hecho de Ia circunstancia de lugar o de vestir el uniforme. 

Por ello la misma sentcncia, tras sentar que el "casus decidendi" se 
contrae a un delito comun (dei artfcuo 204 bis del Cddigo Penal) , repro-
chado por haberlo realizado miembros de la Guardia Civil en ejercicio 
de funciones de policia ( encuyocaso la Ley 55/1.978 afirmaba lacompe-
tencia de la jurisdiccion ordinaria) , centraba la cuestidn en si, por razdn 
del lugarde comision, cabia constitucionalmente a t r ibuir lacompetencia 
a los tribunales militares, y concretamente en el analisis del articulo 9.1 
del Codigo de Justicia Militar, segun la redaccion dada por la Ley Orga-
nica 9/1.980, que la atribuia siempre que el delito (comun y sea quien 
fuera su autor) afectase ai buen regimen, servicio o seguridad de las 
Fuerzas Armadas . 

Asf las cosas el Tribunal Constitucional indica que tal redaccidn tenia 
" laf inal idadde Iimitar la jurisdiccion militaral ambi toes t r ic tamentecas-
t rense" y que por ello: 

" . . .«rat ione loci» la jurisdiccion militar no es competente mas que 
cuando se Iesionen bienes jurfdicos de caracter miiitar, para cuya 
tu te lase extiende precisamcnte aquella jurisdicciona los procedimi-
entos q u e s e sigan «contra cualquierpersona», sea militar opa i s ano . 
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La extensidn de la jurisdiccion militar a estos caso se explica por c u -
anto Ia l e s iondeesos bienes jurfdicospuedeafectar a l a d e f e n s a n a -
c ionalencomendada a Ias Fuerzas Armadas . . . " . 

La sentencia termina otorgando el amparo y reconocimiento consi-
guientemente la competencia de la jurisdiccidn ordinaria (54); pero lo 
que aqui in teresadestacar , a efectos generales, son doscosas : l . a , que el 
Tribunal reconoce la constitucionalidad de los criterios competenciales 
por razon del lugar y de la persona en los terminos establecidos en Ia Ley 
Organica 9/1.980; y 2 . a que asi mismo es constitucional el conocimiento 
por la jurisdiccion militar de delitos comunes que lesionen bienes juridi-
cos que puedan afectar a Ia defensa nacional. 

De forma frontal no ha vuelto el Tribunai Constitucional a referirse 
al ambito estr ictamente castrense, aunquc si, de manera incidental, cual 
en la sentencia 54/1.983, de 21 de junio (55), en la que , con toda Idgica, 
afirma que " . . . esevidente que lasrelacionesfamiliaresy sus repercusio-
neseconomicasson totalmente ajenas a aquel a m b i t o . y de forma in-
directa, e n u n a i n t e r e s a n t e serie de sentencias, en lasque reconocencier-
tas peculiaridades del derecho penal militar, tanto sustantivo como pro-
cesal. 

Se trata concretamente de lassentencias 95/1.985, de 29 de ju l io (56), 

(54) Porque, como tambicn se dice en lasentencia, "normalmente hay que presumir la 
competencia de la jurisdiccion ordmaria" y en el aulo impugnado para nada se alude al 
buen regimen, servicio o seguridad en Sas Fuerzas Armadas, ni a una posible lesion de estos 
intereses militares, "ni de ia simple descripcion de los hechos puede infcrirse razonable-
mente que existiera"; y ahade: "ello esevidentc en lo que se refiere al buen regimen y se-
guridad, y encuantoai scrvicio, n o e s tampoco perceptible, porcuanto precisamenteelque 
realizaban ios miembrosde la Guardia Civil presuntamente responsabiesde! del i toobjeto 
de ia causa criminal era un servicio de policia, esdecir . un servicio que con arregio a la !e-
gislacion vigente supone de ordinario la perdida de! fuero militar". 

(55) De! Pleno delTribunai resolviendocuestion de inconstitucionalidad sobre el arti-
culo 710 de! Codigode Justicia Militar, quedeclarocontrario a la Constitucion (en Boletin 
Oficial del Es tadode 15 de ju!io y Boletin de Junsprudencia Constitucional n"27, pag. 796 
y ss.>. 

(56) Resoiviendo e! recurso dc amparo 809, i.983 (Saia !•'. en Boletin Oficial del Esta-
do de 14 dc agosto, y Boletin dc Jurisprudencia Constituciona! n" 52-53, pag. 1042 y ss.); 
en eila se hace una interpretacion de! articulo 452.2 dei Codigo dc Justicia Militar, admi-
tiendo en determinadas ocasiones !a accion privada ante ia jurisdiccion militar (doctnna 
q u e s e h a plasmadoen e! articulo ! 0 8 d e la Ley Organica4/! .987, de !5 de Julio. decompe-
tencia y organizacion de !a jusrisdiccion milttar). 
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180/1.985, de 19 de diciembre (57) y 107/1.986, de 24 de julio (58). 

En la primera de ellas alude a que las Fuerzas Armadas para el logro 
de los altos fines que les asigna el articulo 8,1 de la Constitucidn "necesi-
tan imperiosamente. . . una especial e idonea configuracion, de donde 
surge, entre otras singularidades, el reconocimiento constitucional de 
una jurisdiccion castrense estructurada y afianzada en terminos no siem-
pre coincidentes con los propios de la jurisdiccidn ordinaria, de forma 
muy particular en lo que atane a la imprescindible organizacidn profun-
damente jerarquizada del Ejercito, en la que la unidad y disciplina de-
sempehan un papel crucial para alcanzar aquellos fines, no resultando 
facil compatibilizarlas con titigios entre quienes pertenecen a la institu-
cion militar en sus difercntes grados". 

La sentencia 180/1.985 abundaen lo mismo, justificandola noaplica-
bilidad de la suspension de condena a las condenas de militares por deli-
tos militares por "la diferente incidencia y daho que la comision del ilici-
to habra de causar en la integridad de la institucidn segun que quien lo 
haya perpetrado este o no en ella integrado". En definitiva que , como se 
dice en )a primera de estas dos scntencias, lo que hay que proteger juris-
diccionalmente, por la militar, es la "cohesidn de las Fuerzas Armadas" . 

La sentencia 107/1.986 se apoya en aquellas dos y justifica el "plus" 
de punibilidad, respecto de un delito de estafa cometido por militar, en 
que "ademas de daho a los intereses generales protegidos por la ley co-
miin origino tambien un dario concreto e indiscutible al servicio de las 
Fuerzas Armadas" (59). 

(57) Resolviendo el recurso de amparo 615/1985 (Sala 2"; en BoletinOficialdel Estado 
de 15deeneroy Bolet inde JunsprudenciaConstitucional n u 5 7 , pag. 76 y ss . ) ;en eldeclar6 
la constitucionalidad del articulo 245 del Codigo de Justicia Militar en cuanto privaba del 
beneficio de suspension de condena a los que siendo militarcs cometian delito militar (ac-
tualmente habrfa que convenir pues en laconstitucionahdaddel articulo 44 del Codigo Pe-
nal Militar, lo que no significa que su contenido dcjc dc merecer criticas). 

(58) Resolviendo el recurso de amparo 514/1.985 (Sala l a ; en Boletin Oficial del Estado 
de 13 de agosto y Boletin de Jurisprudencia Constitucional n" 84-85, pag. 1054 y ss.); en 
ella declaro la constitucionalidad del articulo 221 del Cddigo de Justicia Militar, que esta-
blecia la accesoria de separacion de servicio a las penas impuestas a Oficiales o Suboficiales 
como consecuencia de la comision de determinados delitos comunes (actualmente deroga-
do dicho articulo, se recoge la posibilidad de sancioncs disciplinanas extraordinarias, que 
pueden Ilegar hasta la separacion de servicio, en terminos masampliosque losde aqucl ar-
ticulo 221, en el articulo 60 de la Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, del Regimen 
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, reformado en la Disposicion Adicional 9"de la Ley 
Organica4/1.987,de 15 de Jul io .decompetenciay organizacion de lajurisdiccionmilitar). 

(59) Explica la sentencia que "el hoy recurrente utilizo su pertenenecia a las Fuerzas 
Armadas en calidad de Brigada para fines delictivos, e s t o e s , parafacilitar lacomisiOn del 
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Se esta pues rcconociendo "a sensu contrar io" quc el dario a la jerar-
quizacion, unidad, disciplina, cohesidn y servicio de las Fuerzas Arma-
das esta en el "ambi to estr ictamente castrense", habiendose ademas se-
nalado por el Tribunal Constitucionai que el artfculo 117.5 " imponeuna 
consideracidn forzosamente restrictiva del alcance de esa jurisdiccion a 
Ios supuestos previstos consti tucionalmente" (60) , o sea que no puede 
extenderse a casos en que aquellas caracterfsticas y valores no queden 
afectados en modo alguno. 

4. LOS D E B A T E S P A R L A M E N T A R I O S . 

En las Cortes Generales la discusion, sobre los perfiles del inciso 
"ambi to estr ictamente castrense", se ha producido en todos y cada uno 
de los Proyectos que han desembocado en las leyes antes mencionadas 
(61), pero sobre todo, con mayor intensidad, con ocasidn del tramite 
par lamentar io , tanto de la Ley Organica 13/1.985, de lCodigo Penal Mi-
litar, como en la 14/1.985, "Ley puen te" , ambas de la misma fccha ( 9 d e 
diciembre) , p o r c u a n d o lacuestidn afloraba de cont inuo, en el debate so-
bre la adscripcion o ubicacion de concretos delitos en ta Iey militar o en 
la comun, hasta el pun to que ambos Proyectos, por ello, se diseutieron 
conjuntamente en el Pleno del Congreso. 

Y es que , desde e! principio de Ia adadura parlamentaria , todos esta-
ban en la consciencia de que , aun fuera de sede (por no tratarse de Ieyes 
sobre competencia) , se abordaba , con estos dos Proyectos, el ajuste del 
mandatodi r ig idoal Iegislador desdeetar t fculo 117.5 de laConsti tucion. 

Por ello, en la sesion inicial para el debate sobre la totalidad de am-
bos Proyectos (62), se fijaron las posturas, senalando el Ministro, en la 
presentacidn, que el Codigo Pcnal Militar debfa incluir "tan sdlo Ios de-

delito de estafa porel quefue condenado, sirviendose de sucondic ionde miiitar para indu-
cir aengaho tantoa los soidados de su U m d a d c o m o a ios proveedorcs de la misma. y apro-
piandose fondos procedcntes del Destacamento de pago". 

(60) En lascntenc ia93 /1 .986 ,de7de julio(recursode amparo478/1.985, sala2'',en Bo-
letin Oficia! dei Estado de 22 de julio y Boietfn de Jurisprudencia Consliluciona! n" 63, 
pag. 941 y ss . ) , reconoeiendo, con toda razon, que la jurisdiccion ordinaria escompetcnte 
para conocer de una soiieitud de "habcas corpus" de policia nacional en una privacion de 
libertad por aplicacidn de normas de! Codigo de Justicia Miiitar; sin embargo justifica !a 
apiicacion de estas normas disciplinarias como no contrariasalarticulo 25.3 de la Constitu-
ci6n (en igual sentido la scntencia 31/1.985, de 5 de marzo, Eoletm Oficia! del Estado de! 
dia 27 de marzo). 

(61) En el apartado 2 dc este mismo epigrafc. 
(62) Por haberse interesado asi por cl Grupo Parlamentario Popular. solicitando la de-

volucion ai Gobierno. 
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l i tosquc def iniamoscomo de naturaleza t ipicamente militar... tipifican-
do conductas delictivas atentatorias contra bienes juridicos de caracter 
militar en atencidn al sujeto activo o al lugar de realizacion", y que a la 
proteccion de esos bienes juridicos "estrictos" de las Fuerzas Armadas , 
debian contraerse las leyes penales militares y la jurisdiccidn castrense, 
avaiando tal posicidn con cita de la sentencia del Tribunal Constitucional 
de 13 de diciembre de 1.982 (63), que, por cierto, iba a ser alegada tam-
bien, en contra, por la oposicidn, tanto en el Congreso como en el Sena-
do. 

Se le contesto que derogar los criterios de competencia distintos al de 
por razdn del delito, suponia reducir la jurisdiccidn militar "no sdlo al 
ambito estrictamente castrense.. . sino al estrecho campo de los delitos 
militares con exclusion de la competenria por razon del lugar y de la per-
sona responsable, aun cuando los hechos afectasen al buen regimen y 
servicio de las Fuerzas Armadas" ; y que , de otra par te , el hallazgo de ese 
criterio fundamental no era "mas que un juego de palabras", manejan-
dose como componenda "de una de cal y de otra de arena" (64). 

Desde otra perspectiva y grupo parlamentario, se indicd que habia 
que ensamblar diversos aspectos: la condicion civil o militar del justicia-
ble, el lugar y circunstancias en que se comete el delito y la materia o na-
turaleza del bien protegido; si sdlo se discutiera sobre esta ultima "esta-
riamos ante un galimatias" (65). 

En la Comisidn de Justicia e Interior se dijo quc no era "facil estruc-
turar recortadamente y con claridad los delitos militares correspondien-
tes" y que, en todo caso, debfan serlo los que atacaren a la Defensa Na-
cional, por estar encomendada a las Fuerzas Armadas (66); contestan-
dose en representacidn del grupo mayoritario que ia delimitacion entre 
jurisdiccidn militar y ordinaria es "un problema de voluntad politica, un 
problema absolutamente de ideologia, un problema de oportunidad", 
que "el bien jurfdico de la Defensa Nacional es propio de todos y cada 

(63) Ver Diario de Scsiones. n" 178, la del 28 de diciembre de 1.984, pags. 8202 y 8204. 
(64) PonavozdelGrupoPopular , pags. 8206 a 8208. Lesiguiounaintervencidn del por-

tavoz del grupo socialista, un tanto oscura, para mi, en cuanto a lo que ItamO principios y 
critcrioscompetenciales (pag 8210). 

(65) Portavoz del Grupo Centrista (pags. 8213 y 8214), quien reconocia "una buena 
presentacion de esta ley", rcfiriendose al Cddigo Penal Militar, aunque respecto del de la 
"Ley Puente" se tenian reservas "por su mediocridad deconcepci6ntecnica, porsu pobrc-
za de concepcion juridica". 

(66) Grupo Popular (Diario de sesiones, niimero 314, la de la Comisidn deldia 4 de ju-
nio de 1.985. pags. 9758, 9759,9766 y 9767). 
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uno de los espaholes" y que el deslinde entre las jurisdicciones, en la 
zona difusa, se queria polit icamente hacer "hacia Ia jurisdiccidn ordina-
ria, s inque e s o s i r v a d e r e c e t o a lajurisdiccion militar", pueses ta ultima, 
como cualquier jurisdiccion especial, no puede tener "vis atractiva"; se 
acababa recordando que su concecion sobre lo "estrictamente castren-
se" habia quedado fijada en el programa electoral (67). 

El Pleno del Congreso, que registrd una discusion conj unta de los dos 
Proyectosy en una sota intervencidn global p o r g r u p o s d e enmendantes , 
nada nuevo se ariadid (68) y, en el del Senado . se reprodujeron los argu-
mentos poniendose de manifiesto cdmo ia reduccidn al ambito estricta-
mente castrense era sin duda "el caballo de batatla" y que en definitiva 
era un problema de oportunidad y decision politica (69). 

5. SINTESIS D E LAS P O S T U R A S D O C T R I N A L E S . 

Siendo un concepto, el referido al ambito estrictamente castrense, 
con una zona ciertamente de indeterminacion, es Idgico que la doctrina 
no haya llegado a unas conclusiones pacificas, sino mas bien distintas, 
que han sido sistematizadas esquematicamente (70) en tres diversas pos-
turas: segun se ponga el acento en Ia eficiencia de los Ejercitos y Ios prin-
cipios que los informan, o se haga en el hecho de ser estos instrumento 
de la Defensa Nacional y por consiguiente en la proteccion del servicio 
y la disciplina, o se combinen ambos criterios. 

En todo caso quedaria un nucleo inderogable que serfa el relativo al 
servicio y a la disciplina, en su concepcion mas amplia de cumplimiento 
de deberes que impone al miiitar su permanencia en los ejercitos; ocurre 
que el concepto de servicio tiene tambien un sentido extensivo que co-
necta con Ia idea de eficacia, y esta puede ser a tacada, o puesta en peli-
gro, de muy diversas formas. 

Una vez producida ta reduccion de la competencia de Ia Jurisdiccion 
Militar, constrihendola esencialmente a Io que el legislador considera 
delitos militares, por su insercidn en el Codigo Penal Militar, la valora-

(67) Oiario de sesioncs, pags. 9759, 9760, 9763, 9764, 9767 y 9768. 
(68) Ver Diariodc Sesiones. numero2!7 , la det Plcno del Congreso dcl dia 13de junio 

de 1.985, pags. 9661,9966 y 9967. 
(69) Ver Diario de Sesioncs, numcro 138, ladel Plenodcl Scnadodcl dia 23 deoctubre 

de 1.983, pags. 6480,6481 y 6483. 
(70 )Por Martinez - Cardos Ruiz. LeandroS . , ob. cit., pags. 2097 y 2098. 

http://Senado.se
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cibn doctrinal tambien ha sido divergente, por cuanto hay quienes han 
considerado que ahora si se limita d e modo efectivo la jurisdiccion mili-
tar al ambito estrictamente castrense (71), mien t ra squeo t ros hanconsi-
derado insuficiente o estrecho el nuevo marco competencial que la vi-
gente regulacion reserva a Ios tribunales militares (72). 

6. Recapitulacidn y reflexiones finales. 

Tras esta amplia panoramica, con apoyo en lo dicho, y a , modo de 
recapitulacion, es momento de esbozar una serie de reflexiones y apun-
tar alguna conclusion. 

Parece claro que era constitucional, o , si se prefiere, respetaba las 
exigencias del articulo 117.5 de la Constitueidn, el ambito competencial 
conformadoen la Ley Organica 9/1.980, de reforma del Codigo de Justi-
cia Militar; y lo mismo cabe decir del actualmente fijado por la disposi-
cion derogatoria del vigente Codigo Penal Militar y en la Ley Organica 
4/1.987, de 15 de julio, "de Competencia y Organizacion de la Jurisdic-
cion Militar". 

EIIo es debido a que tal articulo 117.5, part iendo del reconocimiento 
de la Jurisdiccidn Militar, prohibe se expanda hacia lo que carece de pre-
cisa y clara vinculacion a lo castrense (adjetivo que hay que entender 
como lo relativo a las Fuerzas Armadas) y utiliza una formula elastica 
que deja una amplia zona indcterminada, a concretar por el legislador, 
por exprcso mandato que a este dirige la Constitucidn. 

Lo unico pues que ai legislador prohibieron los constituyentes fue .de 
una par te , que prescindiera de la Jurisdiccion militar en su nucleo inde-
rogable, y, d e o t r a , que , a l d o t a r l a d e c o n t e n i d o , e s t e e x c e d i e r a d e l o q u e 
e s s u r a z o n especifica en t i empode paz ; sede jaba , ysigue dejando, a u n a 
decision de oportunidad politica, como quedo patentizado en los deba-
tes parlamentarios antes aludidos, el decidir como Ilenar la competencia 
de los tribunales militares en cada momento . 

(71) Asi Miilan Garrido, Antonio, en cl Prologode la edicionde la"Compctencia y Or-
gamacion dc !a Jurisdiccion Militar", Bibiioteca Textos Legalcs de Tecnos, Madrid 1.987, 
pag. 24. 

(72) Asf, para micon mejoresarguimentosqueMil lan, Rodriguez- Viilasantey Prieto, 
Josc Luis. "E! Codigo Penal Militar", en Revista General de Derecho, numero 499{abri! 
1.986),pags. 1 286y 1.287; yMarEinez-CardosRuiz, Lcandro.ob. cit . ,pags. 2106y 2107. 

http://fue.de
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La libertad, por tanto , de que , al respecto, goza el legislador, con 
unos limites infranqueables por exceso y por defecto, es muy amplia. 

Sentado cuanto se viene diciendo, lo que no me parece acdertado es , 
ni et camino seguido para reducir las atribuciones de la jurisdiccion mili-
tar, ni tampoco el excesivo recorte de esta; aunque, repito, el articulo 
117.5 permite la actual constriccion en la competencia, sin embargo ha-
cerlo asi no era exigencia constitucional, siendo posible un mas amplio 
marco competencial que el vigente, a la luz de la doctrina sentada o 
apuntada por el Tribunal Constitucional y que antes se ha examinado. 

Como ya en un trabajo anterior habia mantenido (73), la poda pro-
gresiva que ha venido experimentando la competencia de los tribunales 
militares se ha al imentado de unos criterios re'ctores, validos como hipd-
tesis de t rabajo, pero discutibles en cuanto se toman como principios o 
dogmas que no admiten fisura. 

Los criterios a los que me estoy refiriendo no son otros que el de re-
servar la jurisdiccidn militar sdlo para militares y el de que linicamente 
alcance a los delitos militares (74). 

El pr imero de ellos esta constitucionahzado en Italia, cuya Carta 
Magna de 1.947 establece, en el parrafo 3." del articulo 105, que "los tri-
bunales militares en tiempos de paz tendran jurisdiccidn en los delitos 
cometidos por personas pertenecientes a las Fuerzas Armadas" . 

EI segundo lo utilizo nuestra Constitueion de 1.931; cn efecto, su ar-
ticulo 95 prescribia, entre otros extremos, que "la jurisdiccidn penal mi-
litar quedara limitada a los delitos militares, a los servicios de armas y a 
la disciplina de todos los Institutos a rmados" , ariadiendo que no podia 
establecerse fuero alguno por razon de las personas o de los lugares y ex-
ceptuando "el caso de estado de guerra, con arreglo a la Ley de Orden 
Publico". 

Aunque ya hemos visto como la Sala de Competencias prevista en la 
Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 1.948 aludid a este precepto de la 
Constitucion de la 2 . 3 Republica como criterio interpretativo de la hoy 
vigenge (75), estoy, por el contrario, con quienes piensan que los consti-

(73) En "Comentario de urgencia.,.", ob. cit., pag. 918. 
(74) El programa del Partido Socialista para laseleccionesgeneralcsdelaho 1.982 com-

binaba ambos criterios, acumulandolos restrictivameme. (ver anterior nota 37) 
(75) En el auto, antes parcialmente transcrito, dc 29 de noviembrc de 1.982. 
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tuyentcs de 1.978 rehuyeron el imitar aquel posible modelo y este prece-
dente (76), prescindiendo de ambos criterios, sabedores tal vez de lo 
problematico que resulta llevarlos a cabo hasta sus ultimos extremos e 
incluso desarro]]arlostecnicamente;bien parece que de modoexpreso se 
separaran de ellos y convinieran en consecuencia una formulacidn mas 
flexible que , no obligando a hacerdiffciles equilibrios, sirviera a l a c l a r a 
y fundamental idea de poner freno, tanto a desmesurados alargamtentos 
de la competencia, como a un facil o comoda utilizacidn politica de los 
organos jurisdiccionales militares en materias y ambitos por completo 
ajenos a lo castrense. 

El que los tribunales marciales sdlo puedan t ene rcomo justiciables a 
militares es un corriente equivoco que no tiene razdn alguna (77), y, que 
yo sepa, unicamente tiene ganada carta de naturaleza en Italia por impe-
rativo constitucional, donde ello ha obligado a afrontar una ardua pro-
blematica, no sdlo a nivel dogmatico, sino tambien practico. 

Como ideade la que partir, puede serval idaparaevi tar una hipertro-
fia o codicia de la jurisdiccidn militar, y asi da la impresion de haber sido 
utihzada de cara a la configuracidn del marco competencial hoy en vigor; 
pero el legislador ha respetado las normas generales de participacion de 
extrahos en delitos especiales propios (del militar) y ademas, aunque de 
manera muy restrictiva, ha acuhado una serie de delitos en que su sujeto 
activo no precisa ser militar (78); ya al presentare l Proyecto de Ley del 
Codigo Penal Militar en el Pleno del Congreso de los Diputados, el pro-
pio Ministro de Defensa, con apoyo y cita expresos de la sentencia del 
Tribunal Constitucional de 13 de diciembre de 1.982, lo dijo con clari-
dad: ' L . . . la jurisdiccidn militar, paracuya tu te laseext icndeaquel la juris-
diccion a los procedimientos que se sigucn contra cualquier persona ,sea 
esta militar o paisana" (79). 

Otra cosa cs que , en esa seleccion dc los escasos delitos militares en 
los que pueden ser autores personas no aforadas, se haya obrado de for-
ma acaso restrictiva y que , ademas, en dcterminados supuestos, se haga 

(76) Ast: Serrano Albcrca, Jose Manuel, ob. cit., pag. 1.673; y MartfnezCardos Ruiz, 
Leandro, pag. 2.106. 

(77) Equivoco que explica la maximaatencion periodisticacada vezque ,ante un tribu-
nal militar, comparcce como acusado un no militar, aunqueel contenido de injustodelde-
lito enjuiciado. atendido el marco penal, sea minimo 

(78) Ver, entre oiros extremosal respccto,cualcs son estosdel i tos .en Rodriguez Villa-
santc y Pricto, Jose Luis, "El C6digo Penal Militar", ob. cit.. pags. 1.283 a 1.285; del mis-
mo, "Comentarios al Codigo Penal Militar", ob. cit., pag, 145 y ss. 

(79) Diariode Sesioncs, numero 178, de la del 28 de diciembre de 1.984, pag. ,8202. 
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una separacidn entre el ilicito comun y el militar con una fundamenta-
cion poco clara y que pueda parecer arbitraria; ejemplo de lo primero se-
ria e) nuevo parrafo 1.° del articulo 221 , introducido por la "ley puen te" 
en el Cddigo Penal (80), y de lo segundo esa doble via de proteger penal-
mente al centinela, en el texto militar, y al resto de quienes tambien pue-
dan calificarse de fuerza armada, cn el comiin. 

El otro criterio, el de cefiir la jurisdiccidn castrense a los delitos mili-
tares, es sin duda el que se ha utilizado de modo rector, a l imentando tec-
nicamente la progresion legislativa hasta llegar a la situacion normativa 
vigente. 

Con ello el problema se traslada al del concepto de delito militar, del 
que el Codigo ofrece una definicion puramente formal, al senalar el pa-
rrafo 1,° del articulo 20 del Codigo penal castrense que "son delitos mili-
tares las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas en este Codi-
go" ; luego, en el Libro Segundo del mismo texto legal, se van descu-
br iendo las conductas que , a juicio del legislador, tienen tal caracter, de 
modo que el legislador selecciona los bienes juridicos que estima son de 
naturaleza militar, asi como cn que medida y cdmo deben ser protegidos 
penalmente . 

Dicho de otro modo , part iendo de un concepto formal, se dota de 
contenido al delito militar por la naturaleza del bien juridico, 

Ocurre que las categorizaciones ai respecto resultan difusas y muy re-
lativas. 

Aunque la doctrina ha intentado perfilar los criterios diferenciales 
entre la infraccidn militar y la comun, e incluso distinguir entre unos de-
litos exciusivamente militares y otros que , sin dejar de pertenecer al am-
bito castrense, tienen un claro caractcr pluriofensivo (80), la delimita-
cion ha resultado ardua y, a la postre , baldia, en mi opinion; no es por 
ello de extrariar que , de modo realista, el legislador espafiol haya pres-
cindido de cualquier distincion, evitandola incluso en la escala y clase de 

(80) Parrafo 1" del articulo 221 del Cddigo Penal quc. con una tccnicu defectuosu en sus 
propios terminos y por enquistarse cn una sedc ajcnu, castiga. con prision menor a "cl que 
de palabra, por escrito, impreso u o t r o m o d o e posihlc cficacia, incitarc a mil i laresacome-
tcr e) delito dc sedicion militar, a las tropas o (sic) comportamicntos dc indisciplina o ul in-
cumplimiento de deberes militaresotiiciera apologia dc lasedicion militar o de los sedicio-
sos". 
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penas , y apartandose asi de los textos militares anteriores que prevetan 
penas comunes y militares (81). 

Pero , al no tencr en cuenta otro criterio competencial que el del deli-
to militar, e n t i e n d o q u e , ante la insuficienciaovaguedad de la p a u t a q u e 
ofrece el caracter del bien juridico para delimitar el campo castrense, no 
ha sido congruente, obligando a unas soluciones cuanto menos discuti-
bles y de dudosa bondad tccnica, al mezclar dos planos, el sustantivo y 
el de competencia, que no precisan de una absoluta coincidencia. Trata-
re de explicarme. 

De una par te , para cvitar que la jurisdiccion castrense conoctera de-
terminados delitos "comunes" expresamente por razon de! lugar de co-
misidn o de la persona, responsable, se han militarizado algunas infrac-
ciones, introduciendo solapadamente aquellos criterios; asi, en la ya 
anotada intervencion del Ministerio de Defensa (83), sehalaba que 
" . . .en e! textodel CodigoPenal Mil i tarse han t ipif icadoconductasaten-
tatorias contra bienes juridicos de caracter militar en atencion al sujeto 
activo o al lugar de realizacion". 

Ei obrar dc esta manera ha traido una serie de problemas que derivan 
en soluciones distorsionantes de! sistema, ahadiendo dificultades en la 
aplicacidn de algunos preceptos y sobrecargando el Codigo Penal Mili-
tar; algunos ejemplos pueden iiustrar !o dicho; de un lado el artfcuio 155 
castiga la imprudencia del militar generadora de graves dahos en vehicu-
los militares (84) y cl 159 ladel que "extral imitandoseen acto de scrvicio 
de armas" causa, tambien imprudentemente , muer te , Icsiones graves o 
dafios (85); de o t ro , los articulos 180 a 188, abrazados con la rubrica de 
"delito contra la Administracion de Justicia", hubieron de ser introduci-
dos en el Proyecto a ultima hora , ya en el Senado, militarizando lo que 

(81) Por todos ver Venditti, Rodoifo, "II diritto penafe miiitarc ne! sistema pcnaie ila-
iiano". 51' cdicion. Giuffre ed. , Milan, ! 985, pag. 157 y ss. 

(82) En particitiar ha rehvidoabsolutamente !a utihzacidn de ia categorfade! dcl i toex-
clusivamente militar; ver mi referencia a el articuio 22 - I1', en "Comentariosal COdigo Pe-
na! Militar", ob. cit., pag. 430. 

(83) Ver antcrior nota (79). 
(84) Donde no se contemplan, a pesar dc llevar aparcjada una pcna de trcs meses y un 

dia a dos arios, los dahosque en propiedad no militar se ocasionen porel mismohecho , ni, 
por supuesto, tampoco cualquier lesion deotrobien juridico (vidaointegridad corporal). 

(85) Deiito que fue retocadopor !a Ley Orgamca 4/1.987, de Compctencia y Organiza-
cion de la Jurisdiccidn Militar, como consecuencia al parecer de haberse suprimido en e! 
Congreso la prevision del correspondiente Proyectode! gobierno que pretendia extender 
la competencia a los delitos cometidos en acto de servicio de armas. 
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siempre ha regulado el Codigo Penai comun, pues, de , lo corttrario, hu-
biera conocido de tales delitos la Jurisdiccidn ordinaria (86). 

Por la mezcla de planos, y ante las dificultades tecnicas, se aportan 
unas soluciones de las que derivan anadidos unos nada faciles problemas 
concursales, tanto de normas como de delitos. 

De otra par te , el que tan sdlo se tipifiquen como deiitos militares Ios 
comportamientos que ofendan intereses de las Fuerzas Armadas (lesion 
o puesta en peligro de bienes que afecten estrictamente a las mismas) 
puede ser util para fijar el nucteo inderogable del delito militar, y descar-
tar lo que nada tiene que ver con tos Ejercitos, pero siempre queda una 
zona intermedia de dificil determinacion y, ademas, son frecuentes los 
supuestos de pluriofensividad, en los que e! hallazgo de un subcriterio 
discernidor de la adscripcion a un campo o a otro se presenta como algo 
en cierto modo imposible "a priori", porque a h i e s d o n d e entran en jue-
go factores de los mas heterogeneos y en suma de politica legislativa (tra-
dicidn, conyuntura o circunstancia politia, conveniencia practica de efi-
cacia, utilidad o de otro orden . . . ) . 

Por elio, el llevar a rajatabla la distincion de delito mititar o comun, 
en orden a la determinacidn de la competencia de la jurisdiccion castren-
se, dificulta ta solucion de este ultimo problema, produciendose a veces 
Io que da la impresion de caprichosas adscripciones; tal ocurre con los ar-
ticulos 235 bis del Codigo Penal y 85 del Militar, pero tambien en otros 
muchos casos (87). 

Desarrot lando en algo el ejemplo que se acaba de proponer , puede 
sos tenerseen unapr imera aproximacion que . ca so de unmili tar y un pai-
sano que , puestos de acuerdo y s imul taneamente , maltraten de 'obra a 
fuerza armada, aquel respondera por el articulo 85 del Codigo Penal Mi-
litar y este en virtud del 235 bisdel comun; a cfectosde competencia, las 
regtas para determinarla se contienen en los artfculos 14° y 15° de la Ley 
Organica 4/1.987, de 15de julio. ("de laCompetencia y Organizacion de 
la Jurisdiccion Mili tar") , pe ro , como los expresados artfculos 85 y 235 

(86) Ver Pena Pena, Virgilio.en "Comentariosal Cddigo Pena! Mi!itar".ob. cit. , pags. 
1.973, 1.974, 1,982 y 1.983 

(87) Asi e! mencionado parrafo 1" del articulo 221 dei Cddigo Pcnal, o, en relacidn a 
la Defensa Nacional, con !a comparacion dc los arttculos 125 bis e ) a !25 bis g) del texto 
comuncon Ios 5 7 a 6 2 dclcastrense que, ademas de no tenerparangon c! articu!o61 de este 
con aquellos, l levaa distinta jurisdiccion a! miiitar, que a! funcionarioquc desarroilasu ac-
tividad laboral en dependencia castrense. Los ejemplos podrfan multipiicarse. Ver tam-
bien !a siguiente nota (88), 
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bis, no soto parecen obedecer a distintas polfticas criminales, sino que , 
para configurar el injusto, utilizan tecnicas diferentes, la soiucion re-
cuerda en cierto modo al juego de la toteria y todavia puede complicarse 
mas , tanto para la calificacion penal como en orden a la atribucion de 
competencia, si en el caso propuesto , se introduce Ia variante de que 
aquel militar y aquel paisano maltratan a un centinela y a su Cabo , Ofi-
ciai o Suboficial, cuando alguno de estos acude en su auxilio. 

En otro orden de ideas, para los supuestos de pluriofensividad, Io de-
terminante no parece que deba ser ia entidad de los diversos bienes juri-
dicos en juego, pues por esa via la agresion al superior, productora de su 
muer te , deberta trasladarse al Codigo Penal c o m u n , y a q u e , sin duda , Ia 
vida esta, en t iempo de paz, por encima de la disciplina (88); antes bien 
a! contrar io, el que , con un de l i tocomun se vulneren intereses militares, 
deberfa significar ta posible atraccion de competencia sin necesidad, en 
muchos caos, de militarizar la infraccion. 

Por ultimo, con el sistema seguido se han sustraido al conocimiento 
dc la jurisdiccidn militar unaser ie de delitos, de rafzcotnun, y q u e d e s d e 
siempre habian pertenecido a su ambito competencial; et ejempto mas 
ciaro es de ios que se contenian en e! articulo 194 de! Codigo de Justicia 
militar de 1.945; la solucion tecnica, que se arrastraba en este precepto 

(88} Problema distinto, que no menos importante, es el de la penalidad mas benigna 
que pueda rcsultar cn ocasioncsde laapkcaciondeltcxto marcial, consecuencia de haberse 
elaborado este con unos eriterios politicos criminales mas avanzadosque losque inspiran 
cl aun vigcnte COdigo Penal Comun; !a distorsion de! s istcmaes palmaria y csta denuncia-
da por !a doctrina; deberfamoscontar con un nuevo Cddigo Pena!, y, a! noseras i , i ocon-
rrecto parccc que hubiera sido, en una ley especia! y complementaria como la militar, ha-
cer. no una radicalmcnte novedosa, sino una reforma dc !a anterior en congruencia con !a 
Ley organica 8/! .983, de 25 de junio, de reforma urgente y parcia! dei Cddigo Penal. 

E! ma! enfoque dc losproblemascomporta. una vcz advertidos, !a mala solucidn de los 
mismos; lodigo porque me encuentro con ta sorpresa, y cuando practicamente estabaeia-
borado este trabajo. de que el Proyecto de Ley Procesal Militar, publicado en el Boletfn 
dei Congrcsode los Diputadosde !5deabril de 1.988 (seric A, n u m e r o 7 9 - ! ) , contieneuna 
disposicion adiciona! quinta que pretende redactar c! articulo !2.I de !a Ley Organica 41 
i .987, de 15 de julio, de ia competencia y organizacion de la Jurisdiccidn Mititar, dc !a si-
guicnte manera; 

"Loscomprendidos en cl Codigo Penal Militar. Salvo !o dispuesto en e! artfculo 14, en 
todos losdemascasos lajurisdiccion militar conoceradc losde l i toscomprendidosenelCd-
digo Pena! Miiitar, inclusocn aqucllos supuestos en que s iendosusceptiblesdeser califica-
doscon arregio al Cddigo Pcnal comun, !es corresponda pena masgrave conarregioa cste 
uJtimo, en cuyo caso de aplieara este". 

Una vcz mas, de convertirse en ley. se mczclarian indebidamente, con repercusiones 
practicas, crco quc imprevistas. los planos dc la competencia con los estrictamente pena-
les. 
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desde el art iculo 175 del Codigo de Justicia Militar de 1.890, no era co-
rrecta desde la prespectiva estr ictamente penal, pero la idea, en termi-
nos generales , de atribuir con claridad la competencia, en el enjuicia-
miento de determinados delitos, por razon de la condicidn militar de su 
autor y lacircunstancia del lugarcastrense de su c o m i s i o n , o d e o t r a s , no 
debid ser tan facilmente a r rumbada , maxime en unos momentos en que 
los jueces y tribunales ordinarios se encuentran saturados e incluso co-
lapsados por la avalancha de asuntos que tienen que afrontar. 

No es so lodesde ta ldpt ica, tal vezcoyuntural , si bien lajusticia espa-
nola desgraciadamente no tiene trazas de caminar hacta metas optimas 
(89), que se pueda reivindicar la vuelta a la jurisdiccion militar de aque-
llos, y o t ros , delitos, pues , permit iendolo la Constitucion y Ia doctrina 
del tribunat "ad hoc" , el buen regimen de los Ejercitos, e incluso el man-
tenimiento de la discipltna, aconseja que , los hurtos, Iesiones, trafico 
drogas y algunos otros delitos cometidos en cuarteles por personas afora-
das, sean rapidamente juzgados por los organos de la just iciacastrense; 
en algunas infracciones contra la l ibertad, ocurre a lgoparec ido ,dandose 
la paradoja de que si el sujeto activo es superior en sentido estricto habra 
infraccidn militar (90), mtentras que , si no lo es, aunque se prevalga de 
una situacion real de superioridad, la infraccion sera comun (91); debe-
ria tambien evitarse que tas malversaciones de caudales militares, o bien 
salgan de la esfera de la competencia militar, o , lo que es peor, se recon-
duzcan, junto con hurtos y robos con violencia o intimidacion en tas per-
sonas, a los delitos contra la Hacienda Mititar, sobre todo a los articulos 
195 y 196 del Cddigo marcial, p tanteando de modo innecesario proble-
mas de concurso y confundiendo ta razon de ser de las distintas figuras 
delictivas en juego. 

Creo haber desgranado hasta aqui un grupo de argumentos en contra 
de la decision del legislador de conectar la competencia de la jurisdiccion 
castrense a un inaprensible concepto del delito militar. Involucrar el pla-
no penalcon el de lacompetencia , I l evaaen turb ia re l pr imero, a s i como 
a soluciones tecnicas incorrectas. 

(89) A !o sumo tan s6Io se vislumbran paliativos. 
(90) Delito o falta disciplinaria de "abuso de autoridad" o dc "extralimitacion en e! 

ejcrciciodel mando" (articulos 103 a 106 y 138 a 142 de Codigo Pena! Militar, y suscorre-
lativosen la Ley de Regimen Discipiinario de las Fuerzas Armadas, como pudieran scr las 
faltas leves 14 a a 11' de! articulo 8 y !as graves 11", 14 J y 19" de! articu!o9). 

(91) En e! tema de las Mamadas "novatadas" esta m5s Quc claro: si e! que abusadcl no-
vato es un superior, hay infracciOn militar, pero, de no serio, cua! ocurre con frecuencia, 
se acude en la practica a la via disciplinaria despreciindose la penai. aun cuando proccdie-
ra, por no estar atribuido el posiblc delito a la compctencia castrense. 
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Mas realista me parece, no hinchar el Codigo Penal Militar, el cono-
cimiento de cuyos deiitos seria el micleo basico de ia jurisdiccion militar, 
y ampliar esta a determinadas infracciones comunes, previamente selec-
cionadas por su especial incidencia en el ambito militar, si se quiere me-
diante el sistema de lista y dejando una formula final en que se conectara 
la competencia por razon del lugar de comisidn y de la persona responsa-
bte, con fundamento en tos criterios que ha pergeriado el Tribunal Cons-
titucional interpretando el "ambito estrictamente castrense" al que se re-
fiere el artfculo 117.5 de la Constitucion; esta clausula final, residual y 
general , seria la que podria interpretarse restrictivamente, aunque no 
veo razon para eilo, pero previamente el legislador habria diseriado en 
la lista Ias infracciones que , siendo de genesis comun y no precisando 
preverlas el texto penal militar, pertenezcan a aquel ambito. 

Finalmente, y en o t r a p e r s p e c t i v a , e s o b v i o q u e e n u n e s t a d o d e dere-
cho no hay razdn para desconfianzas y receios hacia la jurisdiccion mili-
tar y que , desde luego, para afrontar con rigor los problemas, es t imo, 
hay que superar prejuicios que sdlo conducen a solucionar aquellos insa-
tisfactoriamente. 

Si existen unas Fuerzas Armadas , parece necesario, o por lo menos 
muy conveniente, mantener una jurisdiccion militar, que salvaguarde su 
eficacia; poresecaminodiscur re nuestra Constitucion (92) y en modoal -
guno se deduce de su artfculo 117.5 que deba ahogarsela, oconstrenir la 
en exceso. 

El evitar impunidades y la prontitud en el castigo es algo predicable 
de todo orden jurisdiccional, pero muy especialmente del militar, pues 
es lo que le dota de sentido. 

En fin, que el nudo gordiano, como vengo repitiendo desde hace 
anos (93), estriba, no en ser cicateros con la competencia de ia jurisdic-
cion, vaciandola o restringiendola at maximo, sino en organizarla de 

(92) O t r a c o s a e s q u e no haya Fuerzas Armadas; tambicn es verdad que caben estas sin 
jurisdicci6n militar, aunque no es menoscierto que es fenomeno rectente en algunos pai-
ses, donde se detccta un fortalecimicnto factico de !as facultades disciplinarias con evita-
cion dc !a via pena!, que, a veces, !a noexistencia de justicia castrense especifica obedece 
aconcretascircunstancias politicas y que, como vengo repitiendo, la jurisdiccidn ordinaria 
en Espafia no esta preparada para asumir las competencias que dejaria la militar. 

La noticia mas reciente que conozco sobre !a situacidn del derecho comparado !a ofrece 
ASmagro Noscte, Jose, en "Derecho Procesa!. EI Proceso Penal (2)" (de varios autores), 
Tirant !o Blanch, Valencia 1.988, pags. 353 y 354. 

(93) Ver mi "Comentario dc urgencia...", ob. cit., pags. 910y 911. 
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act ierdocon la Constitucidn, lo que ademas era ldgica y expresa exigen-
cia del pasaje con que se cierra el art iculo 117.5 (94); a m e n d e que aque-
Ilas garantias e ran , y son, de aplicacion directa, debiendo interpretarse 
las leyes y aplicarse de modo que quedaran , y queden , salvaguardadas. 

(94) En esta Itnea la Ley o , ^ ' : ipetencia y organiza-
cion de la Jurisdiccion Militar, juntoi. t , de planta y demar-
cacion de la JurisdicciOn Miiitar, supouc >i, a falta de una ley pro-
cesal miiitar, de Io dispuesto en el inciso finai .. , _> dc la Constituci6n. Ver 
nota (88) en relacion al Proyecto de Ley Procesal ] \ ; . : .. 



ROUSSEAU, iUN PENSADOR 
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A u n s i n ser u n o d e i o s a s p e c t o s m a s d e b a t i d o s d e l p e n s a m i e n t o d e J e a n Jac-
q u e s R o u s s e a u , el d e l caracter u t o p i c o d e l m i s m o o c u p a un lugar d e s t a c a d o e n 
la h i s tor iogra f ia d e l g i n e b r i n o . Y c o m o e n o t r o s a s p e c t o s e s e n c i a l e s d e su o b r a , 
t a m p o c o e x i s t e a c u e r d o e n t r e q u i e n e s han a b o r d a d o el t e m a a la hora d e c o n s i d e -
rarlo d e n t r o o fuera d e las c o r r i e n t e s u t o p i s t a s . 

L a c o m p l e j i d a d d e s u d i s c u r s o , la p r o f u s i 6 n d e e l e m e n t o s c o n t r a d i c t o r i o s , 
r e a l e s o a p a r e n t e s , just i f icar ian por si s o l a s la e x i s t e n c i a d e tan d i s p a r e s interpre-
t a c i o n e s . P e r o e n e s t e c a s o e x i s t e un p ius d e d i f i cu l tad , u n a c o m p l i c a c i o n aftadi-
da : la q u e enc i erra la d e t e r m i n a c i 6 n d e l c o n c e p t o u t o p i a . 

Q u i z a p o r e l l o e x i s t a u n a t e n d e n c i a e v i d e n t e a sos layar e s t e t e m a , a s u m e r -
gtrse e n la o b r a r o u s s e a u n i a n a sin h a b e r p r e v i a m e n t e e s t a b l e c i d o q u e se e n t i e n d e 
p o r u t o p i a , c u a l e s s o n l o s e l e m e n t o s q u e caracter izan e l p e n s a m i e n t o u t 6 p i c o . 

A s i , o c u r r e c o n f r e c u e n c i a , c o n d a m a s i a d a f recuenc ia d ir ia y o , q u e tras u n 
l a r g o d e b a t e e n e l q u e s e h a a n a t i z a d o e x h a u s t i v a m e n t e la o b r a d e R o u s s e a u e n 
b u s c a d e e l e m e n t o s u t 6 p i c o s , la c o n c ! u s i 6 n s e a : b i e n , se p u e d e af irmar o negar 
la p r e s e n c i a d e d i c h o s e l e m e n t o s e n el p e n s a m i e n t o d e R o u s s e a u d e p e n d i e n d o 
d e Io q u e c a d a u n o e n t i e n d a por u t o p f a . 

C u a l q u i e r a d e las i n t e r p r e t a c i o n e s p o s i b l e s ( R o u s s e a u e n un p e n s a d o r u t o -
p i c o , R o u s s e a u n o e s t a i n c l u i d o e n el p e n s a m i e n t o u t 6 p i c o o e x i s t e n d o s c o m p o -
n e n t e s e n s u o b r a u n o u t 6 p i c o y o t r o q u e n o lo e s ) ex ig i r ia p r e v i a m e n t e un pos i -
c i o n a m i e n t o , u n a r e s p u e s t a clara acerca d e lo q u e la u topfa e s y s igni f ica . 

Q u i e n e s h a y a n l e i d o lo q u e a n t e c e d e , h a b r a n p o d i d o c o m p r e n d e r cual v a a ser 
el c a m i n o q u e v o v a transitar e n mi anal i s i s . P r e t e n d o e n p r i m e r t e r m i n o aprox i -
m a r m e al c o n c e p t o d e u t o p t a . U n a v e z c o n s e g u i d a d icha a p r o x i m a c i d n apl icare 

* Todas lasreferenciasa laobra de J.J. Rousseauhans idoextrafdasde lasObrasComple-
tas: R O U S S E A U , OeuvresCompletes , LTntegrale, Aux editions du Seuit, 1967. 
Abreviaturas utilizadas: O.C. = Obras Completas; D . C . A . = Discurso sobre las Cienctas 
y las Artes; D . D . = Discurso sobre el origen y la desigualdad entre los hombres; C.S. = 
ContratoSocial . 

Cuadernos de ia Facttttad de Derecho, 16 (Palma de Mallorca 1988). 
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e l d i s c u r s o r o u s s e a u n i a n o ai c o n c e p t o , b u s c a n d o c o n c o r d a n c i a s y d i s crepanc ias , 
p u n t o s d e r e f e r e n c i a , c o n t a c t o s o d i s idenc ias . 

C r e o q u e s o l o t r a b a j a n d o e n es ta dtrecc idn p u e d e n ha l larse r e s u l t a d o s p o s i t i v o s . 
S6I0 d e t e r m i n a n d o p r e v i a m e n t e que" s e e n t i e n d e por u t o p f a tendra' s e n t i d o la in-
v e s t i g a c i o n acerca d e e s e a s p e c t o d e l p e n s a m i e n t o d e Jean J a c q u e s . 

I 

Hal lar u n a de f in i c i6n o m n i c o m p r e n s i v a d e l tSrmino u t o p f a n o e s tarea facil . 
E l e s t u d i o s o q u e a b o r d e e l t e m a se e n c o n t r a r a c o m o d i ce N e u s i i s "ante un c o n -
g l o m e r a d o d e v a r i a d i d i m o s i n t e n t o s d e d e f i n i c i d n , d e a p r e c i a c i o n e s t e6r icas h e -
t e r o g e n e a s y d e a p l i c a c i o n e s del t^rmino a p e n a s r e l a c i o n a d a s en tre sf, p e r o q u e 
h a n i d o d e s a r r o l l a n d o s e y a l m a c e n S n d o s e d e m a n e r a suces iva y p a r a l e l a " ( 1 ) . 

P o r mi parte abundar fa e n el h e c h o d e q u e , c o n d e m a s i a d a f recuenc ia s e in -
curre e n el error d e " t o m a r al t o d o p o r la p a r t e " , d e f i n i e n d o la u topta s o l o e n fun-
c idn de a s p e c t o s parc ia l e s , c o n c e p t u a n d o l a a t e n d i e n d o a lo q u e n o e s s i n o a l g u n o 
de los e l e m e n t o s q u e Ia integran. 

D e es ta m a n e r a s e p u e d e n serialar c o m o var iantes pr inc ipa les d e Ia ut i l iza-
c i o n d e l c o n c e p t o u t o p i a : a q u e l l a q u e la ident i f ica e n la forma literaria d e la n o -
ve la u t6p ica ; la q u e l e c i rcunscr ibe al e l e m e n t o h is tdr ico- inte lectual o h i s t d r i c o -
c i en t i f i co o Ia q u e h a c e re ferenc ia al e l e m e n t o i n t e n c i o n a l o c o n c e p t o i n t e n c i o n a i 
d e la u t o p i a ( 2 ) . 

N o s o n p o c o s l o s a u t o r e s q u e r e d u c e n el a m b i t o d e la u topfa a la ut i l izac i6n 
d e una d e t e r m i n a d a forma d e e x p r e s i 6 n o narrac i6n , c o n s i d e r a n d o c o m o utdp i -
c o s s o l o a q u i e n e s s e e x p r e s a n m e d i a n t e e s t e m e t o d o narrat ivo . La a c e p t a c i 6 n d e 
e s ta var iante c o n c e p t u a l impl icar ia e n p u r i d a d q u e habria q u e referirse a l o s se -
g u i d o r e s d e e s t e g e n e r o l i terario c o m o e s c r i t o r e s u t 6 p i c o s e n lugar d e c o m o p e n -
s a d o r e s u t 6 p i c o s . 

M a s n u m e r o s o s s o n l o s a u t o t e s q u e c i rcunscr iben e l p e n s a m i e n t o u t 6 p i c o a 
un m o m e n t o his tdr ico d e t e r m i n a d o e x t r a m u r o s d e l cual s o l a m e n t e cabr ia hab lar 
d e m e t a u t o p i s m o o p s e u d o u t o p i s m o . E s e m o m e n t o h i s t6r ico s u e l e h a c e r s e c o i n -
cidir c o n la m o d e r n i d a d ( 3 ) . T a n s o l o m e r e c e r i a la c o n s i d e r a c i 6 n d e u t d p i c o e l 
p e n s a m i e n t o d e e s a s caracter i s tc ias s u r g i d o e n le e p o c a m o d e r n a ; n o s e r i a n u t o -
p fas las d e l m u n d o greco - Ia t ino o d a s i c o , ni las c o n t e m p o r a n e a s . 

F i n a l m e n t e fue E . B l o c h q u i e n por pr imera v e z h a b I 6 d e u n c o n c e p t o i n t e n -
c iona l d e la u t o p i a e n l o q u e s in d u d a c o n s t i t u y e el i n t e n t o m&s e n j u n d i o s o d e 
trascender los m e r o s e l e m e n t o s f o r m a l e s o c o y u n t u r a l e s al u s o hasta e s a f e c h a , 
b u s c a n d o l e u n s e n t i d o p lur id imens iona l y to ta l i zador . 

(1) Neussus A . : Dificultades de una sociologfa del pensamiento utdpico." en "Uto-
pia". Barcelona 1971. p&g. 9. 

(2) En estesentido ver E. Bloch: "Geist derutopie". Franckfort-Maine. 1964. 
( 3 ) O p . c it .pag. 24. 
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M e a p r e s u r o a d e c i r q u e c r e o , c o n las m a t i z a c i o n e s q u e ire" i n t r o d u c i e n d o su-
c e s i v a m e n t e , e s e s ta tercera ut i l i zac ion c o n c e p t u a l a q u e l l a q u e m a s y m e j o r n o s 
p u e d e a p r o x i m a r a la def in ic ion d e u t o p i a , o b j e t i v o q u e p o r s u parc ia l idad n o 
p u e d e n a l c a n z a r las d o s res tantes . 

P e r o af irmar e l e l e m e n t o d e la i n t e n c i o n a l i d a d n o e s su f i c i ente para def in ir 
la u t o p f a . S u p o n e , s i , un d e c i s i v o a v a n c e e n re lar idn a las r e s t a n t e s c o n c e p c i o -
n e s , p e r o n o b a s t a . R e s t a n u n a m u l t i p l i c i d a d d e a s p e c t o s y s 6 I o d a n d o l e s a t o d o s 
e l l o s u n a r e s p u e s t a a d e c u a d a se a c c e d e r a a u n a n o c i d n va l ida d e la u t o p i a . 

D e s d e e s t e p u n t o d e part ida y r e c o n o c i e n d o q u e q u i z a s u p o n g a u n a ant ic i -
p a c i d n p r e c i p i t a d a , p r e f i e r o a d e l a n t a r a h o r a m i c o n c e p t o d e u t o p f a s i n p e r j u i c i o 
d e q u e p o s t e r i o r m e n t e , a lo l a r g o d e l t r a b a j o , l o vaya d e s a r r o l l a n d o p o r m e n o r i -
z a d a m e n t e . 

D e f i n o la u t o p i a c o m o : Creaci&n humana intemporal que entrana la cons-
trucctdn tedrica y sistemdtica de un orden sociai futuro vatorado como dptimo y 
que se ofrece a ia colectividad como alternativa y oposici&n al presente. 

A part ir d e es ta de f in i c ion v o y a ana l i zar , d e s g l o s a n d o l o s , c a d a u n o d e l o s 
e l e m e n t o s q u e la i n t e g r a n . 

La utopia como creacidn humana.-

L a e I a b o r a c i 6 n d e un p r o y e c t o vital y l o q u e e l l o Heva a p a r e j a d o , e s patri-
m o n i o e x c l u s i v o d e l ser h u m a n o y f o r m a parte d e s u n a t u r a k z a . E n e l l a e s t a la 
p o s i b i l i d a d , e s e n c i a l , d e i d e a r l a v i d a , s u v i d a , s u q u e h a c e r e n e l l a , t r a c e n d i e n d o 
l o s l i m i t e s d e l o i n m e d i a t o . E n e l ser h u m a n o " lo q u e v a a ser" es ta y a c o n t e n i d o 
e n e l " s i e n d o " , q u e , d e e s t e m o d o , e s , a l a v e z , r e a l i d a d d e p r e s e n t e y p r o y e c c i d n 
a l f u t u r o . 

E s e s ta c o n v i c c i d n la q u e m e l leva a af irmar q u e e l ser h u m a n o e s , e n p o t e n -
c i a , n a t u r a l m e n t e u t 6 p i c o o , d i c h o d e o t r o m o d o , q u e e s natural e n e l h o m b r e s u 
c o n d i c i 6 n u t o p i c a { 4 ) . P o r q u e la u t o p i a n o e s s i n o l a d e t e r m i n a c i d n d e un p r o y e c -
t o v i ta l , u n a i d e a c i o n t r a s c e n d e n t e ( t r a c e n d e n t e e n un d o b l e s e n t i d o : a la i n m e -
d i a t e z y a Ia p r o p i a i n d i v i d u a l i d a d ) c u y o s c a r a c t e r e s , p e c u l a i r e s , n o e m p e c e n s u 
ca l i f i cac i6n c o m o tal . E n e s t e s e n t i d o s e p u e d e d e c i r q u e n o t o d o p r o y e c t o vital 
s e r a n e c e s a r i a m e n t e u t o p i a p e r o si q u e t o d a u t o p i a e s p r o y e c t o vital y e n e s a m e -
d i d a c o n s u s t a n c i a l a la n a t u r a l e z a d e l ser h u m a n o ( 5 ) . 

C o m o d ice e l p r e f e s o r R e c a s e n s S i c h e s , ( 6 ) , e n el obrar h u m a n o se p r o d u c e 

(4) Esta idea aparece reflejada en la obra de J. Ortega y Gasset: "El tema de nuestro 
t i e m p o . " O . C . Torao III Pags. 143-207. Madrid 1966 ( 6 a e d ) . 

( 5 ) O p . cit. pag. 462. 
(6) L. Recasens. "Tratado General de Sociologia." Mexico 1982. ( 3 a cd . ) . 
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u n a invers i6n d e l p r o c e s o d e c a u s a l i d a d ; el h o m b r e i m a g i n a p r i m e r o u n o s e f e c -
t o s y p o n e l u e g o e n acc i6n l o s m e d i o s p a r a l o g r a r l o . A c t u a e l p r e s e n t e p r o y e c t a n -
d o e n el l o s f ines q u e , i m a g i n a , o p t i m i z a r a n su rea l idad . A h i s e h a c o n s u m a d o la 
s i m b i o s i s p r e s e n t e - f u t u r o y e s ahi d o n d e anida la m o t i v a c i 6 n d e s u h a c e r . 

La u t o p i a e s a n t i c i p a c i o n , p r o y e c c i 6 n d e un f ln, e f e c t o q u e a n t e c e d e a la 
c a u s a y e n e s e s e n t i d o n o s o l o e x c l u s i v a m e n t e h u m a n a s i n o , y e l l o e s lo r e a l m e n t e 
s ign i f i ca t ivo , e s e n c i a l m e n t e h u m a n a . Si e n el h o m b r e hay natura leza c o r p o r a l y 
na tura leza ps fqu ica , la e s e n c i a d e lo h u m a n o c o n s i s t e e n e s a pecu l iar e s truc tura 
d e su obrar , la pos ib i l idad d e i d e a c i d n d e u n p r o y e c t o q u e d e e s t a m a n e r a s e in -
tegra e n la rea l idad p r e s e n t e . E s e n e s t e s e n t i d o e n e l q u e a f i r m o e l c a r a c t e r e s e n -
ciat d e la u t o p i a . 

P o r otra p a r t e , el ser h u m a n o e s el u n i c o ser q u e "v ive" e n t e n d i e n d o p o r vi-
vir el p l a n t e a r s e p e r m a n e n t e m e n t e e l p r o b l e m a d e s u " y o " f rente al " o t r o " ( e s e 
o t r o p u e d e ser u n a p e r s o n a indiv idual o e! m u n d o q u e le r o d e a ) t e n i e n d o l o q u e 
resotver e n c a d a m o m e n t o . E s conf l i c to y s o l u r i o n . A m b o s e l e m e n t o s e n f o r m a 
d e cr i t i ca ( conf l i c to ) y p r o p u e s t a ( s o l u c i 6 n ) , s e ha l lan p r e s e n t e s e n f o r m a e v i d e n -
t e e n las u t o p i a s . P o r e l l o vivir equ iva ldr ta a t ener c a p a c i d a d u t o p i c a y ser h u m a -
n o a ser c a p a c i t a d o para p e n s a r o idear u t o p i a s . 

E s t a re f l ex i6n q u e pud iera p a r e c e r u n a d i sgre s ion i rre l evante v a , s in e m b a r -
g o , a adquirir u n s e n t i d o inc i s i vo a la h o r a d e anal izar el s e g u n d o d e los e l e m e n -
t o s q u e a mi e n t e n d e r c o n f o r m a n el c o n c e p t o u t o p i a . 

La utopia un concepto intemporal 

H e serialado c 6 m o u n a ut i l izac i6n de l c o n c e p t o d e u t o p i a enc i erra e s t a e n u n 
m o m e n t o h i s tor i co p r e c i s o cual e s la M o d e m i d a d . S o n m u c h o s l o s a u t o r e s q u e 
a f i rman el caracter e x c l u s i v a m e n t e m o d e r n o d e l p e n s a m i e n t o u t 6 p i c o . A s i por 
e j e m p i o J. A . Maraval l e scr ibe : "La u t o p i a e s u n p r o d u c t o m o d e r n o e n el q u e s e 
r e v e l a la c o n d i c i o n fabril d e l h o m b r e " ( 7 ) . I g n a c i o S o t e l o p o r s u parte a f i rma ro-
t u n d a m e n t e : " P e r m f t a s e n o s e n u n c i a r l o a m a n e r a d e tes is : el p e n s a m i e n t o u t 6 p i -
c o n a c e c o n la M o d e r n i d a d y al t e r m i n o d e e l la s e d i s u e l v e e n i d e o l o g i a " ( 8 ) . 

E s t a l imi tac ion t e m p o r a l d e l o u t 6 p i c o s u e l e ir, 16g icamente un ida a la i d e n -
t i f icac ion u t o p f a - b u r g u e s i a e n el s e n t i d o d e af irmarse q u e e s e s ta c lase s o c i a l la 
insp iradora del p e n s a m i e n t o u t 6 p i c o e l cual v e n d r i a d e s a r r o l l a d o por s u e s p e c i a l 
m e n t a l i d a d ( 9 ) . 

(7 )Marava l lJ ,A ."Utopi 'ayReformismoenlaEspanadetos Austrias". Madrid. 1982. 

pag. 43. 
(8) Sotelo Ignacio: "Raz6n de Estado y RazOn utopica." en Rev. de Occidente Extra 

IX. n" 33-34. pag. 12. 
(9) Maravall: op. cit. pag. 59; Sotelo I.: op. cit. pag. 15; J. Servier: "Histoite de 1'uto-

pie." Paris 1967, pag. 132. 



R O U S S E A U , iVN P E N S A D O R UTOPICO? 85 

Ambas concepciones-identificaciones son a mi entender inexactas y defien-
do frente a ellas el caracter intemporal del pensamiento utdpico, EHo es asi en 
primer lugar porque si, consecuentemente con lo expuesto en el epfgrafe ante-
rior, se considera consubstancial al ser humano su condicidn utdpica habra de 
concluirse que alli donde haya hombre habra utopf a, al menos potencialmente. 

Si en el pensamiento utopico concurren dos eiementos, uno primero de ne-
gaci6n de la realidad existente y un segundo que entrana la proposicion de un or-
den social diferente, ino estamos ante un autentico proyecto vital?. 

Ahora bien, lo que si es cierto es que cada momento hist6rico tiene su propia 
utopia. Asi, son diferentes los caracteres del pensamiento utdpico greco-latino 
de los del renacentista que a su vez son diferentes de los de las utopfas del siglo 
XVII y los de estas de las del siglo XVIII, como tambien lo son los de estas si se 
las compara con las del siglo XIX. 

^Que ocurre pues?. A mi entender la cuestion radica en que existen en el 
seno del pensamiento utopico dos clases diferentes de caracteres, primarios 
unos, secundarios otros. Para calificar como utopico un determinado pensa-
miento o un determinado autor habra que examinar si en ellos se dan todos aque-
llos caracteresque hecalificadodeprimarios. Loscaracteres diferencialessecun-
darios, por contra, no servirian para, basandose en ellos, incluir o excluir en las 
corrientes utopistas. 

La clave del problema radicara ahora en precisar cuales de entre los caracte-
res presentes en las utopias tienen el car^cter de primarios y cuales los de secun-
darios. Sin perjuicio de que algunos ya han sido citados y de que los restantes se-
ran objeto de estudio mas adelante, he aquf resumidos esquematicamente los 
que a mi entender tienen la c o n s i d e r a c i 6 n de caracteres primarios: 

— el de tratarse de una creaci6n humana en su totalidad. De este modo, niego 
la condicion de ut6pico al pensamiento milenarista, a la escatologia en gene-
ral, pues en ella el elemento proposicion no se concibe como obra humana 
sino divina. 

— Su ambivalencia: la existencia de un elemento critico y otro intencional. Ex-
cluyo tanto a quienes se limitan a la crftica de lo existente sin ofertar un pro-
yecto alternativo como a quienes ofrecen este desconectado de la realidad y 
sin un punto de partida de negaci6n crftica del orden presente. 

— Su sistematizaci6n. La configuraci6n como un sistema ordenado (aunque no 
necesariamente codificado en un texto tinico), coherente y pleno. Negaria la 
condici6n utopica a los planteamientos descohexionados e incoherentes que 
s6lo serian momentos o expresiones ut6picas pero que no merecerian la con-
sideraci6n de pensamiento ut6pico. 

— Su vocaci6n de trascender la individualidad. No es el pensamiento utopico un 
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pensamiento individualista (moral en el sentido estricto del termino). No 
puede considerarse utdpico un pensamiento que carece de una dimensi6n de 
colectividad. 

Fuera de estos caracteres el resto es accesorio. Serviria tan solo para la adje-
tivacion pero no tendria caracter sustantivo. 

Un ejemplo de esos que he llamado caracteres secundarios es el de la tlama-
da a la naturalidad como elemento punto referencial paradigmatico de algunas 
utopias. 

Esa apelacion a una vuelta a la naturaleza no es sino una concrecidn del or-
den futuro deseado, una mas de las muchas que puede ofrecer como proyecto; 
ciertamente una de las mas utilizadas pero no la tinica. 

Los perfiies y los contenidos del orden paradigm£tico son variados. Esa va-
riedad puede llevarnos a clasificar las utopias en utopias de bienestar material y 
de bienestar espiritual (10); en utoptas liberadores y utopias planificadoras (11), 
en utopias de evasidn y utopias de reconstruccidn (12) o en utopias proyectadas 
haciael pasadoyutopiasproyectadashaciael futuro(13). Estaclasificacidnsolo 
es a titulo enunciativo pues en base al criterio expuesto podrian multiplicarse las 
clases de pensamiento utdpico. Pero esas diferenciaciones no dejaran en ningun 
caso de ser, como dice Maravall, "momentos diferentes de una iinica y articulada 
construccidn" (14). Como he dicho antes no se trata de alteraciones de lo subs-
tantivo sino de posibilidades de adjetivacidn. En las variantes utopicas que he-
mos senalado como en cualquiera otra que pudieramos proponer, la singularidad 
no afectaria sino a la concrecidn del proyecto pero no empecerla su considera-
ci6n como perteneciente e integrante del pensamiento utopico. 

Otro tanto cabe decir de otros elementos que no siendo sino meras expresio-
nes coyunturales son apreciados como definitorios de la utopia. Esto ocurre con 
el caracter racionalista que segun determinados autores ha de informar inelucta-
blemente el pensamiento ut6pico, Quienes asi opinan olvidan que todo proyecto 
humano, en alguna medida, racionalista, pues allidondenohaya raz6n no habra 
proyecto en sentido estricto. Otra cosa distinta es que no sea o no parezca razo-
nable o que no este formulado racionalmente. Si lo que se pretende dectr es que 
en la construcci6n ha de prevalecer el componente racional sobre el emocional 
y el voJitivo (racionalismo psicol6gico) contestare" que el carfcter de racionalidad 
estara presente en mayor o menor medtda segun sea mayor o menor el grado de 
impregnacidn racionalista de la sociedad o de sus elementos mas activos en el 
momento historico preciso; pero tal presencia, por si sola, no constituira una 

(10) Berneri M a Luisa: "El Futuro: viaje a trav£s de lautopia." Barcelona 1984. 
( l t ) Maravall J .A.: op. cit. p^gs. 45-46. 
(12) Munford, L.:"The story of utopies". Londres 1923. pag. 21, 
(13) Servier J,: op. cit. pag. 132. 
(14) Op. cit. pag. 46. 
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nota, un caracter determinante o primario del concepto, El racionalismo, tanto 
el entendido como psicoldgico, como el epistemoldgico o como el metafisico no 
pueden considerarse como componentes substanciales del concepto utopia aun-
que si pueden servimos para clasificar las utopias, como veiamos cuando el ele-
mento conflictivo era el proyecto; en este caso podria hablarse de utopias emi-
nentemente racionalistas o utopias emotivas o voluntaristas etc... pero sin ex-
cluir de 1a consideracidn utdpica por su acentuacidn en uno u otro sentido. 

Partiendo de la existencia diferenciada de caracteres primarios y de caracte-
res secundarios y de exclusiva toma en consideracidn de los primeros para la de-
terminaci6n delconcepto, elplanteamiento posteriorsera el de, almargen de los 
momentos hist6ricos concretos, ver si el pensamiento de tal o cual autor reune 
todas aquellas caracteristicas que previamente hemos convenido en considerar 
primarias o substantivas. Haciendolo observo que en las obras de Platdn y de 
Aristbfanes, de Bacon y de Campanella, de Winstanley, de Diderot y de Rous-
seau, de Cabet, de Proudhom y de Marx, se dan, al consuno, todos y cada uno 
de los elementos considerados por mi primarios. Cada uno de estos (la enumera-
ci6n como es obvio no tiene caracter exhaustivo sino meramente indicativo) 
"utopizan" en 6pocas diferentes, en momentos hist6ricos distintos. 

No puede hablarse de la utopia como patrimonio exclusivo de una clase so-
cial determinada ni ubicarla temporalmente en una sola epoca. Ciertamente, en 
hinci6n de otros factores que analizare con posterioridad, habri etapas o coyun-
turas hist6ricas que favoreceran el desarrollo de utopias, pero ello no puede in-
ducirnos a afimnar que nazcan y mueran s61o en el lapso de un periodo historico 
preciso. 

Resumiendo se puede decir que, como creacidn humana, la utopia puede 
aflorar en cualquier momento del devenir del hombre. Su calificaci6n vendra 
dada por la concurrencia de un conjunto de caracteres substantivos, primarios; 
la presencia de otros caracteres distintos a los primarios sdlo permitiria una cla-
sificaci6n intraut6pica. La concurrencia de caracteres primarios puede darse en 
distintas coyunturas histbricas; determinadas estructuras o superestructuras so-
ciales favoreceran o entorpeceran el surgimiento o el incremento de concepcio-
nes o elementos ut6picos; las llamadas "condiciones objetivas" mediatizarin no 
solo el "cuanto" sino tambien el "c6mo" de las utopfas. Pero ninguna circunstan-
cia puede erradicarlas pues ninguna circunstancia puede impedir al hombre que 
teorice el proyecto de su quehacer vital y que lo haga de esa manera que, por la 
coexistencia de determinados caracteres, he llamado ut6pia. 

El dualismo esenciat del pensamiento utdpico 

Toda construcci6n ut6pica entrana una oferta de modelo de orgnizaci6n so-
cial en oposici6n al existente. Conlleva, pues, una dualidad, lo que Maravall ha 
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llamado "bifronte dinamismo" de la utopia (15). 

El momento intcial viene dado por una situacidn de insatisfaccion respecto 
del orden social establecido (de su totalidad o de alguno de sus aspectos concre-
tos) insatisfaccion que deviene crftica, cristalizando en el deseo de su transfor-
macidn. EI segundo momento es el de ia proposicidn articulada del proyecto de 
ordensocialque habra de sustituir a aquel. Al igualqueocurreenladenunciade 
Io existente.Ia propuesta puede referirse al orden socialensu conjuntoosoloa 
aspectos determinados del mismo; asi, puede haber utopias politicas, econ6mi-
cas, religiosas, educativas, eticas, etc... 

En cualquier caso, sera necesaria la concurrencia de ambos elementos para 
que pueda hablarse con propiedad de pensamiento ut6pico. 

EI elemento crftico suele pasar muchas veces desapercibido, oculto por la 
propuesta innovadora, olvidandose que esta sdlo tiene existencia efectiva en la 
medida en que se presenta como oposici6n al orden social existente en el mo-
mento de hacerselapropuesta. EI hnpulsocreadorde la utopia no nacedefanta-
sias de insatisfacci6n, sino de una realidad existente, degradante, opresiva. Las 
utopias no han de verse ni como construcciones en el vacfo ni comoquimeras; no 
pueden aislarse para su comprension del contexto politico, econ6mico, cultural, 
etc..., del entorno hist6rico concreto en el que surgen sino que son producto de 
el y aquella solo puede lograrse integramente teniendole como referencial (16). 

Ahora bien, esa esterilidad, esa degradacidn, esa opresion del orden exis-
tente ni actuan siempre sobre sujetos identicos ni afectan o son sentidas en igual 
medida por los estamentos o clases que conforman la realidad social. Esta es 
cambiante y sus efectos alcanzan en modo desigual a sus componentes. 

En consecuencia con todo lo anterior, creo que son igualmente cambiantes 
los tnspiradores de las utopias. (Parece ocioso recordar que el inspirador es suje-
to diferente al creador o formalizador de las utopias, aquellos constituyen su ra-
z6n de ser, de las cuales son a su vezdestinatarios. Es su situacidn la que inspira 
a los creadores o formalizadores de utopias Ia crftica y el proyecto que todasellas 
conllevan). YcreoqueyerraCiorancuando reduce lascausasinspiradorasde las 
utopias a la miseria y la indigencia (17). 

Creeria acertada la afirmaci6n si la refirieramos a las utopias renacentistas 
que si serian "la expresi6n de las capas desesperadas que tuvieron que soportar 
el caos de la transici6n entre dos formas econ6micas distintas" (18). 

(15) Maravall J .A.: op. cit. pag. 36. 
(16) En semido opuesto ver K. Mannhetm: "Ideologia y utopia". Madrid 1966. 
( I 7 ) C i o r a n E . "Histoireet utopie." Parts 1960. p^gs. 139-40. 
(18) Horkheimer M. "La utopia" rec. por Neussus. op. cit. pSg. 91. 
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Pero no seria, sin embargo, v&lida para, por ejemplo, las utopias de los si-
gios XVII o XVIII cuya inspiradora sera la burguesia y no buscara por tanto, 
casa, vestido o pan, pues esa clase social ya detenta el poder economico, sino que 
cuestionara el ejercicio autocratico del jx>der politico asi como el que ese poder 
politico o la participacion en el le esten vedados por el absolutismo del principe. 

A mayor abundamiento, en algunas utopias det siglo XVIII el objetivo ulti-
mo, como ha puesto de manifiesto Muchielli (19), no sera la ascensi6n politica 
de un grupo o clase social sino la plenitud de la persona. El elemento inspirador 
de estas utopias no lo constituiran ni las capas desesperadas ni lapujante burgue-
sia sino la propia persona humana, la biisqueda de su potenciaci6n; tendran una 
inspiraciOn fiIos6fica. 

Pero esa critica al sistema vigente, esa "repulsa de unos contra valores de 
miseria, de opresi6n, de error" (20) no tendrian una dimensi6n autenticamente 
ut6pica si no fueran acompafiadas de la proposicion de un orden concreto alter-
nativo, "la propuesta de aquello que deberia existir". 

La primera caracteristica de la propuesta ut6pica es la de su realidad o vir-
tualidad. 

El proyecto ut6pico, como la critica que en el subyace, es un proyecto real, 
posibte, y no una mera fantasia de quien s61o pretende evadir la realidad; muy 
por el contrario se trata de un factor de trasformacion de una realidad a otra rea-
lidad. 

La imputaci6n de fantasta imposible se le ha venido haciendo a las utopias 
con harta frecuencia. Herbert Marcuse la definia como aquelto que "se refiere a 
los proyectos de trasformaci6n social que se consideran imposibles" (21). En el 
mismo sentido se han pronunciado Le Senne (22), Popper (23) y las corrientes 
conservadoras en general (24). 

"Imposible perturbador", "aberracion impracticable", "ocurrencia irreali-
zable" son algunos de los calificativos dispensados al pensamiento utopico. 

Podria parecer que todas estas valoraciones vienen avaladas desde e! propio 
pensamiento utopico cuando un autor como el propio Campanella afirma en las 
"Cuestionesala Reptiblica Ideal" que siguen ala "Civitas Soli": "No por ser im-
posible de realizar exactamente la idea de tal Republica, resulta intitil cuanto he-

(19) Muchielii; "Le mythe de la cite ideal." Paris 1960. pag. 83-84. 
(20) Maravall J .A. op. ctt. pag. 50. 
(21) Marcuse H . "El final de la utopia." Barcelona 1968. p&g. 8. 
(22) En su "Trait£ de morale generate." Paris. 1963. pag, 68. 
(23) Popper K.. "Utopia y violencia." rec, por Neussus. op. cit. pag, 136. 
(24) Schwarz P. "Economia frente a utopia." Anales de Economia. n° 25-26. 
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mos escrito, pues en definitiva, hemos propuesto un modelo que ha imitarse en 
ioposible" (25). 

De la simple lectura de este parrafo resulta obvio que Campanella tan solo 
se refiere a la perfecci6n absoluta (exacta) como imposible, inalcanzable, pues 
ninguna obra humana podria lograrla, pero si la mayor aproximacidn. Ouienes 
se pretenden servir de este texto loextrapolan, lo sacan del contexto pues a con-
tinuaci6n delmismo, Campanella situa su pensamiento en losjustosterminos de 
lo queentiendepuedeser lautopiacuandodice: "...suposibilidadsedemuestra 
con la vida de los primeros cristianos... Ysegun Fildn y San Jerdnimo, en Alejan-
dria se puso en practica el mismo genero de vida en tiempo de San Marcos. Asi 
vivid tambien el clero hasta el Pontificado de Urbano I en tiempo de San Agus-
tin. Asi es tambien hoy la vida de los monjes de San Juan Crisdstomo, por creerla 
posible desea ver implantada en toda la ciudad de Constantinopla.,. Los Santos 
Padres la creen viable aun ahora pues Cristo nos ha reducido al estado de inocen-
cia" (26). 

De cuantas criticas pueden hacerse a las utopias, es la de su irrealizabilidad 
]a mashueca y demag6gica. Kant, refiriendose a la utopia dePlat6n dijo: "Seria 
mejor tratar de profundizar en este pensamiento en lugar de considerarlo inutil, 
pretextando misera y perniciosamente su impracticabilidad" (27). 

La historia esta llena de "imposibles" hechos realidad, de "ocurrencias 
irrealizables" que han revolucionado la vida del hombre, ast como de "lucidos 
profetas" que han asegurado su inviabilidad. 

Cosa distinta es la incuestionable dificultad que la realizacic-n siquiera apro-
ximada del proyecto ut6pico entrana, siendo lo usual el que este se haga presente 
no de manera inmediata y total (completa)sinopaulatinayparcial. (En lasegun-
da parte de este trabajo analizare la progresiva incorporacion al mundo de la rea-
lidad de las principales ideas ut6picas de J.J. Rousseau). 

Resumiendo se puede decir que la utopta es "una visi6n no de lo probable 
sino de lo no imposible" (28). 

La segunda caracteristica que, desde mi punto de vista, interesa destacar es 
la de su naturaleza estrictamente humana. 

La propuesta utopica como muy bien dice Maravall no es profetica; no se 
trata de anticipar el Paratso a la tierra ni como afirma Horkheimer "el cielo secu-

(25) Campanella T. "La ciudad del Sol." en Utopias del Renacimiento. Madrid 1980. 
((f reimpresitfn.) pag. 208. 

(26) Ibid. 
(27) Kant E. "Critica de la raz6n pura." Madrid 1984 ( 3 a ed.) pag. 311 ( A 316). 
(28) Shklar J, "Teoriapol i t icadela utopia: D e la melancol iaalanosta lg ia ." rec. por 

F.E, Manuel: "Utopias y pensamiento ut6pico." Madrid. 1982. p ig . 143. 
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larizado" (29). La utopia es un querer rabiosamente humano como la propuesta 
que contiene. 

"Presentamos nuestra Republica no como dada por Dios, sino como un ha-
llazgo de la filosofia y la raz6n humana" (30), escribe Campaneila. De ahf su di-
ferencia con la escatologfa; para fista, el "acto decisivo viene de arriba; para la 
utopia todo esta sometido a la voluntad consciente del hombre" (31). Se trata de 
un proyecto hecho por los hombres para los hombres y que sean estos quienes lo 
llevan a cabo. Por el contrario el milenarismo descansa en el caracter milagroso 
delhecho, "en el sentido deque debe realizarse por.ocon, laayuda de interven-
ciones sobrenaturales" (32). El hombre, su actuaci6n, se limita apreparar la lle-
gada del Milenio, "... separando a los enemigos de Cristo de los elegidos..., ex-
terminarlos mediante la espada..." (33). Esta doctrina, dirigida fundamental-
mente a los pobres, daba como resultado des6rdenes y revueltas que a menudo 
se confunden con movimientos revolucionarios, olvidando que, meros actos pre-
paratorios, servfan un fin sobrenatural, ajeno pues a su voluntad, el reino de 
Dios, de su Voluntad, del cual y por ella, iba a salir el mundo totalmente redimi-
do y transformado, salvado. 

En muchas de las utopias, la presencia de Dios es indudable. Pero es una 
presencia indirecta; esta pTesente en el hombre, inspirador o hacedor de ellas, 
criatura suya; puede entenderse que su obrar se produce porque previamente es 
en el pensamiento o en la voluntad de Dios. Pero son la raz6n humana, la volun-
tad consciente del hombre los factores desencadenantes de la utopia. 

La diferencia entre escatologia y utopia no estara tanto en funci6n del carac-
ter terrenal, ambas aceptaran que el proyecto debe realizarse en la tierra, como 
en el del carfcter milagroso, sobrenatural de las escatologtas frente al estricta-
mente natural, humano, de las utopias, 

Derivada de ese caracter humano y natural surge una nueva caracteristica y 
es la de su relativismo. Las utoplas no son, no se conciben, como sistemas de so-
lucion total de los problemas sociales (34). 

Ningun utdpico plantea su proyecto como absolutamente perfecto, inaltera-
ble en el espacio y en el tiempo. A esta objecion de considerar ideal y eterna su 
Republica contestaba Campanella: "La duracion de la Republica abarcara uno 
de estos periodos generales que en las cosas humanas senalan el comienzo de un 
nuevo siglo" (35). 

(29) Horkheimer M. op. cit. p5g. 97; en e lmismo sentido H. Kesting: "Geschiste phi-
losophie und Weltburgerkrieg." pag, 139. 

(30) Op. cit, pag. 206, 
(31) Buber. M. "Caminos de utopia." Mexico 1955. pag. 18. 
(32) Cohn N . "En pos del Milenio." Madrid 1983. <2a ed.) pag. 16. 
(33) Ibid. 
(34) As i la definia el prof. Schwarz en su articulo citado (nota24) . 
(35) Campanella T. op. cit. pag. 209. 
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Lo que suele ocurrir con harta frecuencia es que se confunde su presenta-
ci6n cotno sistema acabado, cerrado, con su consideraci6n como perfecto y por 
ende inmutable. Sin embargo, como obra humana que es, se parte de su imper-
feccidn, y portanto de su perfectibilidad. He aqui una nuevadiferenciaconlaes-
catologia en la que, por propia coherencia, al porvenir de 1a divinidad directa-
mente, el proyecto no s61o es cerrado, sino perfecto e inmutabte en su perfec-
cion. Como dice N. Cohn el movimiento milenarista concibe el proyecto como 
un hecho "total, en el sentido de que transformara completamente la vida en la 
tierra, de tal modo que la nueva dispensa no sera una mera mejoria del presente 
sino laperfeccion" (36). 

Por el contrario la utopia surge como una proposicidn dptima pero coyuntu-
ral o como dice Maravalt "no niega su perfectibilidad en el porvenir" (37). 

Otra caracteristica del proyecto utopico es que este traciende ta mera indivi-
dualidad abriendose al colectivo social todo. La oferta del proyecto ut6pico no 
es una oferta de introspecci6n, tampocoes unaoferta individualista. El proyecto 
debe ser disfrutado por los seres humanos como colectividad; se dirige no al su-
jeto particular, aislado, sino al sujeto colectivo, social. No es, en ese senttdo, un 
movimiento de caracter moral o religioso sino polftico o civico. Su fin no estd en 
la salvaci6n individual ni en la consecucidn de un actuar perfecto tambien tndivi-
dual. La utopia se desenvuelve en ei ambito de lasociabilidad, de la comunidad. 
Trata de "influir en el regimen de la coexistencia humana" (38). 

En relacion con la amplitud de su ambito he de destacar, finalmente, el ca-
racter multiforme con el que aparece el proyecto utopico. Los aspectos a los que 
pretende dar respuesta son innumerables, variando sobre todo en funcidn de 
quien actue como elemento tnspiradon si este lo constituyen "las capas desespe-
radas", la utopta abundara en los aspectos econ6micos, de planificacion econo-
mica, hallandose con frecuencia respuestas iguahtaristas. Si es ta burguesfa el 
elemento inspirador, el enfasis se pondra en los aspectos politicos, de organiza-
cion polttica, acentuandose en ellas el caracter de utopias de libertad. 

Es en funcion de la concrecion de la respuesta ut6pica, de la respuesta para-
digmatica, que se podra establecer toda una tipologia clasincatoria de las uto-
pias: liberadoras o plamficadoras (39); de evasi6n o de reconstrucci6n (40); "las 
que buscan la felicidad humana mediante el bienestar material, la inmersion del 
individuo en el grupo y la grandeza del Estado" o las que "exigiendo tambien 
cierta medida de biencstar material, entienden que la felicidad es el resultado de 
la libre expresi6n de la personalidad y que esta no debe ser sacrificada a un codi-
go moTal arbitrario ni a los intereses del Estado". (41) etc. . . 

(36) Cohn N . op. cit. pag. 15. 
(37) Maravall J .A. op. cit. pag. 91. 
(38) Polak F.L. "Utopia." rcc. porNeussus . op. cit. pag. 169. 
(39) ver nota 12. 
(40) ver nota 11. 
(41) ver nota 9. 
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Cardcter histdrico y revolucionario de las utopias 

No quisiera terminar esta exposici6n acerca del pensamiento utdpico sin re-
ferirme a doscaracteres del mismo, ampliamente discutidos: su historicidad y su 
revolucionarismo, 

Algunos autores han acusado al utopismo de pretender una mutacion en la 
normal evolucion de la historia (42). Para ellos, la utopia supone una ruptura del 
proceso hist6rico, un salto en el vacio carente, por lo tanto, no solo de virtuali-
dad, sino de sentido. Se Uega a calificarla como "plan humano para interrumpir 
la historia, para saltar fuera de la historia y llegar a una perfeccidn estable" (43). 

Unido a lo anterior como su consecuencia, acostumbra a destacarse el carac-
tcr no revolucionario de los proyectos ut6picos, llegando incluso ciertos autores 
a afirmar su caracter contrarrevolucionario. Asi J. Servier para quien "la utopia 
se convierte en el refugio de aquellos a quienes espantan las grandes corrientes 
milenaristas que no cesan de conmover el Occidente desde la Uegada del Cristia-
nismo. La utopia moderna habria hecho perder el aguij6n revolucionario a las 
protestas medievales" (44). 

Ambas afirmaciones se hallan muy alejadas de la realtdad. 

En primer lugar ya he hablado de la falsedad que supone afirmar el caracter 
de perfecci6n estable del proyecto ut6pico. Pero ademas tambien ha quedado 
expuesto que la utopia parte de una realiad, la del mundo que critica, se asienta 
en el presente y a partir de ahi pugna por modificarlo creando un orden posibte 
para ese momento y para esa sociedad; un orden dinamico, perfectible, que evo-
lucionara con la sociedad en la que acttia. No es, pues, un elemento de interrup-
ci6n de la historia sino de dinamizacidn de la misma. La historia es vitalidad. 
Como dice Cioran "una sociedad incapaz de engendrar utopias y de entregarse 
a ellas esta amenazada de esclerosis y ruina" (45). Seria precisamente esa socte-
dad aut6pica, falta de vitalidad y de impulso transformador, la que interrumpiria 
la historia; ella misma ya no serfa historia. 

La utopia contiene los elementos suficientes de critica, de rebeldia, de opo-
sici6n como para ser considerada como un factor de descompostci6n del sistema 
social de primera magnitud. Pero si actua como tal no cabe duda de que lo hace 
desde el mismo interior del sistema social que cuestiona, tomando como base la 
realidad existente y, es mas, asumiendo en cierta medida esa realidad presente, 
pues el pensamiento ut6pico no desecha la totalidad de factores que configuran 
el orden social; en modo alguno es, en este sentido, una construccidn radical-

(42) As i Mannheim, Popper, DobUn. . . 
(43) Dobl in A . : D ie Deuttsch utopie von 1933 und die Literatur," 
(44) Servier J. op. cit. pag, 35. 
(45) Cioran E. op, cit. pag, 138-39. 
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mertte ex-novo. Tanto desde el punto de vista materiai como desde el de los va-
lores, el utopismo acepta determinados aspectos del orden que es su circunstan-
cia. Construyendo desde esas bases, el pensamiento ut6pico se constituye como 
un factor antitetico del sistema social, su antitesis, y, como tal, incurso en un pro-
ceso dialectico. 

La utopia es un elemento dinamizador del proceso social en la historia o 
como dice Polak "proyecta un paradigma que impulsa y acelera la marcha de una 
sociedad en la historia; pero no se sale de esta ni Ia anula" (46). 

Este caracter de dinamizador, "de impulsor" social me lleva a defender su 
caracter revolucionario. 

Si se entiende por revolucionario aquello que socava el orden establecido, 
introduciendo en £1 factores de descomposicion y propende hacia la creaci6n de 
un orden nuevo sobre bases reales, Ia utopia, como negaci6n de la afirmaci6n y 
como proyecto alternativo paradigmatico, sera, siempre, potencialmente revo-
lucionaria. 

Retomo aqui la frase antes citada de Servier (47) que considero parcial e 
inexacta. A mi modode ver el planteamientoesinversoaiqueel realiza: son las 
utopias modernas Ias que ofrecen al hombre una salida real y posible a la encru-
cijada en la que se hallan. EI milenarismo y la escatologfa en general reduciendo 
al hombre al papel de mero espectador del quehacer divino (su unica tarea con-
siste en preparar la Ilegada de! Milenio), al ofrecerle como unica alternativa el 
imposible del Milenio, de la Arcadia Divina, del Paraiso perdido, le habian ale-
jado de la realidad y, por ende, de la revoIuci6n. Es laescatologia Ia que se situa 
fuera, al margen de la historia y la que conducea loshombres hacia ningunapar-
te. Tal y como yo las veo, las practicas escatol6gicas serfan en el mejor de los ca-
sos prerevolucionarias, esto es, prepararian el camino hacia la revolucion. Pero 
la idea escatologica de revoluci6n es la de trasnformaci6n de un orden humano 
en uno divino, creado directamente por la divinidad, sin intervenci6n, en ese mo-
mento, del hombre. 

El pensamiento utopico situa el problema de los cambios sociales, de la 
transformacion de lo existente, en el terreno de la realidad humana. Es el hom-
bre por sus propios medios, con sus propios medios, quien pugna por su destino, 
quien lo hace. 

Se puede decir que en !a modernidad los procesos trasformadores de la rea-
lidad son menos violcntos, menos radicales que los del medioevo. Es cierto. La 
razon la hallo en queen los modemos ya no est5 presente,oloest£ en diferente 
modo y proporci6n, el componente de misticismo religioso, de fanatismo, con-

(46) Poiak. F.L."Cambio y tarea persistente en !a utopia" rec. Neussus. p£gs. 169. 
(47) ver nota 42. 
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substancial a los medievales. Pero, ^es ese misticismo religioso, ese fanatismo, el 
aguijdn revolucionario del que habla Servier?. No lo creo. Por el contrario ha-
bria que preguntarse que doctrinas o movimientos han contributdo en mayor 
medida a loscambios sociales, laprofecia Joaquinista, elapocalipsis taborita, las 
predicas y las acciones de Thomas Miintzer y sus seguidores o las ideas de Mon-
tesquieu, de Rousseau, de Marx, La respuestase meantojaevidente. No ess6lo 
queJas utopias, "ayudando a la descomposicidn de los hechos sociales... prepa-
renlasrevoluciones" (48),es,comodiceI. Sotelo, que"... al impregnarse de his-
toricidad, la raz6n ut6pica salta de critica a revolucionaria." (49). 

Hasta aqui he expuesto las caracteristicas que, a mi entender, han de darse 
para que pueda hablarse de utopia, de pensamiento utopico. Creo haberme mo-
vido distante en igual modo de quienes lo reducen a una forma narrativa, litera-
ria, y de quienes lo situan en et ilimitado marco de "lo intencional". La caracte-
rologia propuesta puede ser comprensiva de ambas concepciones, pero al tiem-
po las depasa como hace con las temporalistas. He tratado de encontrar aquellos 
elementos y sdlo aquellos que sean esenciales para la determinaci6n del concep-
to. 

Ensamblandolos, repito aqui mi concepto de utopia: "Creaci6n humana in-
temporal que entrana la construcci6n te6rica y sistematica de un orden social fu-
turo, valorado como 6ptimo y que se ofrece a la colectividad como alternativa y 
oposici6n al presente." 

II 

^Puede considerarse el pensamiento de Rousseau incluido en las corrientes 
ut6picas? (.Puede afirmarse que sus ofertas, sus proyectos de organizacion so-
cial, constituyen una forma de utopfa?. Una vez mas, las opiniones aparecen en 
la historiografia rousseauniana, divididas, No existe acuerdo entre los diferentes 
autores a la hora de responder a estos interrogantes. Tanto quienes han estudia-
do el tema desde la perspectiva de las utopias a lo largo de la historia como quie-
nes lohan hechodesde la obra del pensadorde Ginebra, discrepan ensus valora-
ciones; unos responden negativamente (48) en tanto otros le incluyen entre los 
utopistas (49); no faltan quienes matizan la respuesta distinguiendo entre escri-
tos o momentos ut6picos y escritos o momentos "realistas" dentro de la obra de 
Rousseau. 

Esa falta de acuerdo se explica, a mi modo de ver, bien por una insuficiencia 
en el analisis del pensamiento de Jean Jacques por parte de aquellos cuya preocu-
paci6n preeminente es la de caracterizar las utopias en el devenir histdrico, bien 

(48) Ruyer R. "L'utopie et les utopies." Parfs 1950. pag. 14. 
(49) Sotelo I, op. cit. pag. 12. 
(48) Asf, entre otros, Fabre, Derathe, Bertieri, Shoklar o Horkheimcr. 
(49) Baczko, Bloch, Benrekassa, Starobinski o Cassirer. 
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por la insuficiencia del traiamiento ut6pico en los analistas rousseaunianos. Con 
estas carencias, no es de extranar que los resultados aparezcan como insuficien-
tes y contradictorios. 

Como he explicado al principio de este trabajo, el responder a las preguntas 
enunciadas ha de pasar, necesariamente, por et esfuerzo de precisar la caracte-
riologia sustancial del utopismo, para, acto seguido, tratar de incluir en ella los 
diferentes elementos del pensar rousseaniano. En la primera parte he procedido 
a enunciar mi concepto de utopia y los elementos consustanciales que han de in-
tegrarla; se trata ahora de referirlos al pensamiento de Rousseau, de ver si este 
encajaenaquello. El que esto ocurraonodeterminaraelsentidode larespuesta 
a si Rousseau es o no un pensador ut6pico. 

He sehalado c6mo toda construcci6n ut6pica entrafia una dualidad, consti-
tuyendo en su momento inicial, previo al proyecto de modelo de organizaci6n so-
cial, la critica del orden presente, de la realidad social existente. 

Nadie podra negar la presencia de este elemento critico, de este elemento 
de rechazo del orden establecido en el pensamiento rousseauniano. La critica 
que formula Rousseau a la realidad social de su tiempo es, sin duda alguna, de 
las mas acerbas que se expresan en el panorama del pensamiento politico de la 
epoca. En su caso, ademas, loque noocurreconfrecuencia, la virulencia del re-
chazo va unida a una profundidad en el analisis, en la determinaci6n de lascau-
sas, que le convierten en el elemento desestabilizador del antiguo r^gimen mas 
importante e influyente de cuantos lo cuestionaron, en su enemigo mis peligro-
so. 

Desde su primera aparicion ante el gran publico con el primero de sus Dis-
cursos, la filosofia de Rousseau se asienta en el cuestionamiento del orden exis-
tente. EIIo constituira el eje alrededor del cual gira todo su quehacer filos6fico-
politico. Esta oposici6n continuada, iacerante, se encontrara en todossus escri-
tos, incluso en aquellos que, aparentemente, son solo autobiograficos; en todos 
sus actos, incluso ios que, a primera vista, pueden ser considerados de acata-
miento o integracion. 

Lospoderes piiblicos de su epoca, el arzobispodeParisCristophede Beau-
mont que ordena Ia prohibicion de sus obras, el procurador Tronchin que las 
manda quemar en Ginebra, la Facultad de Teologia de laSorbona que le denun-
cia y persigue, el Tribunal de Justiria del Parlamento de Parisque ordena su de-
tencion, losConsejos de lasciudadesde Berna y Ginebra que le expulsan y per-
siguen, los filosofos "integrados" que Ie desvirtuan y humillan, comprenden que 
estan ante un critico especial y temible y conscientes de su enorme capacidad de 
agitacion, de desestabilizaci6n del sistema, le censuran, le prohiben, le persi-
guen. 

Leyendo sus obras se comprende perfectamente esta agresiva respuesta del 
poder porque pocas veces ha visto £ste fustigadas sus instituciones, sus costum-
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bres, sus valores en Ia forma y con la profundidad con que lo hace Rousseau. 

Pero no fueron solamente los poderes publicos los que advirtieron el enor-
me potencial revolucionario de sus ideas. Losotros destinatarios del discurso, los 
pueblos oprimidos, los hombres encadenados, le entendieron tambien; como 
afirma Baczko: "L'ceuvre de Rousseau procura k la revolution un ensemble 
d'ideespolitiqueset sociales... luidonnaegalemente desmodelesesthetiqueset 
religieux, des images et des symboles..." (50). Con mayor o menor razdn, las 
grandes revoluciones contempor^neas, la americana, la francesa, no pueden ser 
entendidas sin referenciarlas a las ideasde Rousseau. Dichoesto hay que exami-
nar los componentes concretos que configuran la critica rousseauniana. 

El punto de partida de dicha crftica lo constituye la denuncia de la corrup-
ci6n de la naturaleza humana por la influencia de la civilizaci6n, de una "socie-
dad cuyo progreso y cuya evolucion estan constitutivamente vinculadas con la 
opresi6n" (51). Como dice Grimsley, para Rousseau "el proceso social refuerza 
la contradicci6n entre apariencia y realidad, impidiendonos el conocimiento del 
verdadero ser humano" (52). 

"No bien me halle en disposici6n de observar a los hombres, mire sus obras 
y escuchC sus palabras; luego, viendo que sus acciones no guardaban la menor si-
militud con sus discursos, busque la raz6n de esta desemejanza... la encontre en 
nuestro orden social, que, de todo punto contrario a la naturaleza, la tiraniza sin 
tregua... seguf esta contradicci6n en susconsecuencias, y vi queporsi solaexpli-
caba todos los vicios de los hombres y todos los males de la sociedad" (53). 

Pero j,c6mo ha podido producirse esta contradicci6n? ^cdmo se ha Ilegado 
a ella?. Rousseau, a partir de Ia hip6tesis del estado de naturaleza analiza c6mo 
se van desenvolviendo las relaciones interpersonales. Del hombre que "empieza 
por sentirse identico a todossus semejantes, experiencia primitiva que no olvida-
r& nunca" (54) at que mediante un proceso de aprendizaje aprende a diferenciar 
a los otros, a su yo de los otros yo, "ciclo malditoque servirfa... para separar a 
unos hombres de otros" (55) que conduciria al mas radical de los egoismos. 

Viviendo cada vez mas fuera de si, el hombre se aleja de su verdadera reali-
dad, de su naturaleza; comienza un proceso de disociacion entre su ser y su apa-
rienciade ser. Realidad natural (yo) y opini6n (otros) se oponen; paulatinamen-
te el motor del comportamiento se va desplazando: importa mas to que los otros 

(50)BrontsIawBaczko: "Rousseau,so] i tudeetcommunaute\"Ed. Mouton. pag. 396. 
(51) Benrekassa: Introduccion a "Escri tosdeCombate" Ed. Clasicos Aifaguara. pag. 

XV. 
(52) R. Grimsley: "La fi losofiade Rousseau". Alianza Ed. pag. 29. 
(53) Lettre a C. de Baumont. O.C. T.III, pag. 354, 
(54) Ct, Levi-Strauss: "J.J. Rousseau, fundadorde lascienciasdet hombre."en "Pre-

sencia de Rousseau." Ed. Nueva Visi6n. p i g . 13. 

(55 ) Ib id .pag . 17. 
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esperan que uno sea, la imagen que de uno tengan, que lo que verdaderamente 
se es. Et hombre se enajena a los demas, a la opinion que los demas tengan de 
6\; se aliena (56) y alno sernunca el mismo, "seconvierte en un extrano asi mis-
mo" (57). 

La consecuencia m&s relevante de este proceso de degeneraci6n es que "la 
iguaidad real e indestructible del estado de naturaleza" (58) rota tan s6lo por las 
diferencias fisicas, da paso a una desigualdad artificial, la que supone la apari-
cion de las cualidades sociales: "cada cual comenz6 a mirar a ios demas y querer 
que a su vez le mirasen, y la estimaci6n publica tuvo un precio. El que cantaba 
o bailaba mejor, eJ mas apuesto, el mas fuerte,el mas diestrooel mas elocuente 
vino a ser el mas considerado, y ese fue el primer paso hacia la desigualdad" (59). 

Pero ei factor decisivo para la institucionalizaci6n de la desigualdad, el 
agente inductor de la misma en Jas relaciones interpersonales, fue, al entender de 
Rousseau, la aparici6n de la propiedad privada, de las formas privadas de pro-
piedad: "la funesta desigualdad introducida entre los hombres por la distincidn 
de los talentos, la degradacion de las virtudes" (60), la desigualdad "primera cau-
sa del mal" (61) se desarro!16 y potenci6 con la aparici6n de las formas privadas 
de sociedad: "el primero a quien, trashabercercadounterreno, se le ocurriode-
cir: "esto es mio"y encontr6personaslobastantesimpiesparacreerle, fueel ver-
dadero fundador de la sociedad civil" (62). 

Es preciso aclarar que si bien Rousseau cree que la propiedad privada co-
rrompe la bondad natural del hombre, no es cualquier forma de ella, sino tan 
solo "el derecho de propiedad diferente del que resulta de la ley natural" (63). 
Lo que cuestiona, Jo que constdera negativo y desigualitario, es el abuso de la 
propiedad privada y no esta en si misma, En este sentido es preciso recordar que 
el objeto deJ mismo contrato social es "encontrar una forma de asociaci6n que 
defienda... los bienes de cada asociado" (64), En el mismo sentido se pronuncia 
en su articulo "Economie politique" (65) y en el "Emilio" (manuscrito Favre) lle-
ga a afirmar que "la primera idea que hay que inculcarle (al nirio) no es la de li-
bertad, sino la de propiedad" (66) extendi^ndose a continuaci6n en considera-
ciones acerca del mejor modo para conseguirlo. 

(56) Sobre el concepto de "alienacion" en Rousseau, verL. Al thusseren"SurleCon-
trato Social". Cahiers pour 1'analyse, n° 8, Cercle d'epistemologie de 1'ecole Nonnale Su-
perieure, Seuil, Paris, 1969. 

(57) Rousseau. D . D , O.C. T I I , pag. 245. 
(58)Ib id ,pag . 24S. 
(59) Ibid.pag, 230. 
(60) Rousseau: D . C . A . O . C . T I I p a g . 63. 
(61) Rousseau: Respuesta al rey de Polonia. O.C. T I I . p^g. 83. 
(62) Rousseau: D . D . , O.C. T I I . pag. 288. 
(63) Rousseau: D . D . , O.C. T I I . pag. 232. 
(64) Rousseau: C.S. , O.C. T I I . p^g. 522. 
(65) Rousseau: Emilio (Manuscrito Favre), O .C. T I I , pSg. 450. 
(66) Rousseau: Economie Politique: "Ilfaut ressouvenir ic iquelefondementdupacte 

socialest la propiete.. ." O.C. T I I , pag. 280. 
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Esta posicion rousseauniana acerca de la propiedad privada ha suscitado 
criticas desde diferentes puntos de vista. Asi, por ejemplo, Galvano della Volpe 
ha cuestionado el igualitarismo rousseauniano calificandolo de burgues ("solu-
ci6n igualitaria burguesa") (67). Desde otro punto de vista Horkheimer, ha uti-
lizado el tratamiento rousseauniano como argumento decisivo para excluir a 
Rousseau de las corrientes ut6picas, afirmando que "existe una importante di-
vergencia de opiniones entre Rousseau y los utopistas, pues aquel no ha intenta-
do una regresi6n hist6rica ni tampoco una distribuci6n equitativa de bienes, 
mientras que ellos proyectaban una sociedad comunista, sin propiedad privada" 
(68). 

He de decir que discrepo de ambas interpretaciones. Si bien es cierto que 
Rousseau nunca propugn6 una regresidn hist6rica: "...que nadie se complazca 
en evocar la simplicidad de Ios primeros ttempos. Es aquella una hermosa orilla 
sin otra provisi6n que la mano de la naturaleza, hacia la que volvemos incensa-
mente los ojos con pesadumbre de ver cdmo nos alejamos de ella" (69), es incier-
to el que no propugnara una distribuci6n equitativa de bienes; podra afirmarse 
como hace Della Volpe que la igualdad descrita por Rousseau es una igualdad 
extrinseca, formal, abstractay juridica, enel sentido de que noes sino la traduc-
ci6n "legal o artificial de pretensiones o derechos naturales" (70); se podr5 afir-
mar que estamos ante una propuesta de sociedad igualitaria no niveladora (71), 
ante una igualdad consistente en una proporcionalidad universal de desigualda-
des o diferencias de valor e individualidades empiricas, pero ello no supone en 
absoluto la falta de equitatividad. Afirmar que la distribuci6n propuesta por 
Rousseau no es equitativa significa absolutizar la nocidn de equitatividad en tor-
no a un pretendido caracter sustancial de ella que no es sino su representaci6n en 
un momento hist6rico concreto. Significa en definitiva identificar equitatividad 
con igualitarismo. 

Muy poreicontrario, entiendo que igualdad nosignificaidentidadounifor-
midad sino "relaci6nyproporcionalidad" (72) y queahf reside, precisamente, la 
equitatividad, siendo en este sentido en el que afirmo el caracter equitativo de la 
distribucidn de bienes en el proyecto rousseauniano. El lo ha explicitado con cla-
ridad en diferentes momentos de su obra, asi por ejemplo en la nota 19 del "Dis-
curso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres": 
".. .los ciudadanos deben ser distinguidos y favorecidos en proporci6n a los servi-
cios prestados...". Rousseau defiende frente a la igualdad que consiste en hacer 
participar de las mismas ventajas indeferentemente a todos los ciudadanos la que 
"estriba en distribuirlas conforme al merito de cada cual". 

(67) G. della Volpe: "Rousseau y Marx" pag. 75. 
(68) Horkheimer. op. cit, pag. 95. 
(69) Rousseau; D.C.A., O.C. Tll, pag. 61. 
(70) G. dellaVolpe: Op. cit. pag. 20. 
(71) En oposicion al "igualitarismo nivelador" de Morelly o Babeuf. 
(72) C. Bougle. "Les idees egalitaires." Paris. 1925. pag, 26, 
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Igualmente expresa es la referencia que del tema hace en el "Proyecto de 
Constitucion para Corcega": "loinde vouloirque 1'Etatsoit pauvre, je voudrais, 
au contraire, qu'il eut tout, et que chacun n'eut sa part aux bienscommunqu'en 
proportion de ses services" (73). 

Se deduce de ambos parrafos que Rousseau hace depender la igualdad equi-
tativa del diferente trato que cada uno reciba en funcion de los servicios que pres-
te al bienestar comun, a lacomunidad. Como afirma Rocco Colangelo: "prefiere 
(Rousseau) hablar de "servicios reales" y no de "meritos personales" con el pro-
posito evidente de depurar de las implicaciones mas conspicuamente individua-
listas el hecho de la desigualdad de los hombres y de dar asi razdn de ella en ter-
minos de funcionalidad social" (74). 

Este dar a cada uno segun sus servicios reales ^no significa una distribuci6n 
equitativa de bienes en el sentido de relacidn y proporcionalidad?, Yo afirmo 
que si. 

Reducir la equitatividad igualitaria a los esquemas del igualitarismo nivela-
dor supone un reduccionismo tendencioso de) que siempre se debe procurar 
huir. 

Horkheimer incurre, ademas, en un segundo error, al unificar a todos los 
utopistas identificando sus propuestas con una sociedad comunista, sin propie-
dad privada, Aun a sabiendas de que no es este el sitio adecuado para responder 
a tal identificacidn, permitaseme siquiera un breve excurso. 

Si bien es cierto que un buen numero de autores utopicos construyeron sus 
sociedades paradigmaticas basandolas en criterios comunistas, en los que no 
existia, por tanto, propiedad privada (75), no es menos cierto que son tambien 
numerosos los autores, unanimemente considerados dentro de las corrientes 
utopistas que adoptaron modelos economicos distintos o que oritlaron los aspec-
tos economicos en sus proyectos sociales. Gerrard Winstanley el gran pensador 
utopico de la revolucion inglesa, afirma en su obra "The New Law of Righteous-
ness" (1649): "nadie poseera mas tierra que las que pueda cultivar por si mismo 
o en fraternal asociacion con otros" (76). Winstanley conciliael igualitarismoso-
cial con la propiedad privada. 

Lord Lytton, otro famoso y unanime utopico, en su libro "Thecomingrace" 
dice: "entre los Ana (nombre del tronco familliar a que pertenece este pueblo 
subterraneo (la raza del porvenir que mora en las profundidades de la tierra) la 

(73) Rousseau: O.C. TIII . pag. 508, 
(74) R. Colangelo. "Eguaglianza e s o d e t a d a Rousseaua Marx."Giornale Criticode-

lla Filosofia Italiana. Anno L, fasciculo II, Florencia 1971, 
(75) Plat6n, Tomas Moro, Campanella.. . 
(76)Cit . por M.L. Berneri en"El futuro...", pag, 173 
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pobreza es tan desconocida como el crimen, no porque la propiedad sea comun, 
o absoluta la igualdad de riqueza, sino porque no habiendo diferencias de cate-
goria o posici6n entre los grados de riqueza..." (77). 

Finalmente Wilham Morris en "Noticias de ntnguna parte" se muestra tan 
opuesto a ia propiedad privada como a la propiedad estatal. 

Por todo ello no puede identificarse utopia con propuesta de modelo comu-
nista de organizacion economica (78). Como dije en la primera parte de este tra-
bajo la propuesta ut6pica es polivalente, pluridimensional y no admite su encasi-
llamiento en una unica opcion. De nuevo, Horkheimer incurre en el reduccionis-
mo tendencioso. 

Tras este excurso retomo el hilo de lo que es la crftica rousseauniana. 

EI abuso de las formas privadas de propiedad convirto a los hombres en "po-
bres sin haber perdido nada" (79) y convencio a los ricos de "cuan desventajosa 
Ies resultaba una guerra perpetua" (80) por ello el objetivo de estos fue el buscar 
formulas para la defensa de la propiedad privada mediante su institucionaliza-
cion y Ia de las ieyes tendentes a protegerla, leyes que "establecieron definitiva-
mente la propiedad y 1a desigualdad, hicieron derecho irrevocable de una habil 
usurpacion y en provecho de unos cuantos ambiciosos sometieron a todo el gene-
ro humano al trabajo, a la servidumbre y a la miseria" (81). 

La evoIuci6n subsiguiente aparece expuesta con claridad: "si seguimos el 
proceso de la desigualdad... veremos que la instauract6n del derecho de propie-
dad fue su primer termino, la institucion de la magistratura el segundo, y que el 
tercero y ultimo fue la transformaci6n delpoder legitimo en poderarbitrario; de 
suerte que la condici6n de rico y pobre fue autorizada en la primeraepoca, la de 
poderosoy debil porlasegunda, y la tercera autorizo la de amo y esclavo" (82). 

Una vezconcluido este proceso "Ilegamos al ultimo Iimite de ladesigualdad 
y al punto extremo que cierra el circulo y toca el puntode donde hemos partido. 
Aqui todos los individuos vuelven a ser iguales puesto que no son nada... todo re-
torna en este punto a la sola ley del mas fuerte y, por consiguiente, a un nuevo 
estado de naturaleza que difiere de aquel por el que comenzamos en que uno era 
el estado natural en su pureza, mientras que este ultimo es el fruto de un exceso 
de corrupci6n" (83), 

(77) Pag. 264. 
(78) En losmomentos actualesse est£ desarrollandoen !os E . E . U . U . un movimiento 

que tiene como lema: El Capitalismo c o m o Utopia. 
(79) Rousseau. D . D . , O .C. T I I , pag. 233. 
(80) Ibid. pag. 233. 
(81) Ibid. p % 234. 
(82) Ibid .pag. 241. 
(83) Ibid.pag. 243. 
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He aqui, brevemente expuesto, el panorama descrito por Rousseau de la si-
tuacion del hombre en la sociedad en que vivid. Critica al hombre mismo y a las 
estructuras sociales, politicas, juridicas, econdmicas. Si el hombre ha llegado a 
las mas altas cimas de la depravacidn, alienandose, enajenando su naturalidad; 
si el afan de poseer y el abuso de la propiedad han arrojado a la miseria a la ma-
yorfa de la poblaci6n en beneficio de unos pocos; si los magistrados han bendeci-
do y consagrado este sistema de opresi6n y desigualdad, todo ello discurre en el 
marco politico de un Estado ilegitimo y arbitrario. Rousseau analiza las institu-
ciones politicas de su epoca y encuentra que todas ellas tienen como origen y ba-
samento un contrato de sumision o se legitiman mediante el recurso a la voluntad 
divina. En cuanto al contrato de sumision, este es inaceptable tanto por su moti-
vacion como por su resultado. En cuanto al primer aspecto, su motivaci6n, la cri-
tica de Rousseau se centra en tres consideraciones: "ningtin hombre tiene auto-
ridad natural sobre sus semejantes" (84); "decir que un hombre se da gratuita-
mente es decir una cosa absurda e inconcebible. Un acto tal es ilegftimo y nulo 
por el solo motivo de que quien lo realiza no esta en su razon" (85) y finalmente 
la de que "renunciar a la libertad es renunciar a la cualidad de hombre. No hay 
compensaci6n posible para quien renuncia a todo" (86), 

En definitiva el pacto de sumision "es una convenci6n vana y contradictoria 
al estipular de una parte una autoridad absoluta y de otra una obediencia sin limi-
tes" (87). De este modo enlaza con la crftica al segundo aspecto, su resultado. 
Tai tipo de pacto "solo obligara a una de las partes, en el se pone todo de un lado 
y nada del otro y solo redundara en perjuicio del que se comprometiese" (88). El 
contrato de sumisi6n obliga a los hombres a enajenarse a si mismos a renunciar 
a su libertad y por tanto a su propia condicion y ello cambio de que? de una 
presunta seguridad que no es sino obediencia ciega a la arbitrariedad porque en 
virtud deel el poder devienearbitrario, despoticoy, bien porlafuerza, bien por 
la utilizacion de una falsa autoridad natural, convierte a los hombres en esclavos, 
en ganado gobernado por quienes a si mismos se designan dioses y reyes de re-
yes, propietarios del Estado. 

La legitimacion teologica del poder es igualmente criticada por Rousseau 
quien rastrea y descubre lascausas que lajustificaron hist6ricamente asicomosu 
verdadera pretensidn; "... las horribles dimensiones, los des6rdenes infinitos 
que necesariamente acarrearian este peligroso poder (el tiranico) indican mejor 
que ninguna otra cosa hasta que punto los gobiemos humanos tenian necesidad 
de una base mas s61ida que la exclusiva raz6n y hasta que punto era menester 
para la tranquilidad publica que interviniese la voluntad divina dando a la auto-
ridad soberana un caracter sagrado e inviolable que quitara a los subditos el fu-
nesto derecho a disponer de ella" (89). 

(84) Rousseau. C.S. O.C. T I I . pag. 520. 
(85) Ibid.pag. 520. 
(86) Ibid. pag. 520. 
(87) Ibid .pag. 520. 
(88) Rousseau. D . D . O.C. T I I pag. 238. 
(89) Ibid. pag. 238. 
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Pero esta recusaci6n no lo es tan solo a las ideas filosoficas de Grocio, Puf-
fendof o Tom6s Hobbes, a las teorfas contractualistas y legitimistas dominantes, 
£s una recusacion del sistema politico vigente, de las monarquias absolutistas 
que, buscando su justificaci6n en argumentos naturales o convencionales tirani-
zan a los pueblos cubriendolosdecadenas. Dela"artificiosidadycosificaci6nca-
pitalistas" (90) imperantes en la sociedad. 

Otro aspecto de la critica rousseauniana es el que se refiere a la religion, a 
la que considera mdximo instrumento de opresi6n. Observa como los prfncipes 
se sirven de ella para mejor conseguir sus designios politicos y c6mo sus sacerdo-
tes se ponen al servicio de los poderosos olvidando o vendiendo su pristino men-
saje, alejandose de Dios y alejando asu vez a los hombres de ellos y de ella. Las 
religiones han seguido el mismo camino que los hombres, se han desnaturaliza-
do. La religi6n actual nada tiene que ver con la natural: "si solamente se hubiera 
escuchado lo que dice Dios al corazon del hombre, nunca hubiera habido mas 
que una religi6n en la tierra" (91) pero cada pueblo "le hizo hablar a su manera 
y decir lo que quiso (92). Ya no habla Dios, "son hombres losque me van a refe-
rir lo que Dios ha dicho... jsiempre hombres que me cuentan lo que han contado 
otros hombres! jcuantos hombres entre Dios y yo! (93), 

Lo que Rousseau defiende es que todo el mundo pueda encontrar a Dios por 
sus propios medios; son superfluos todos los intermediarios, superflua la propia 
revelaci6n, que lo que pretende es limitar el uso del entendimiento humano, su-
jetar la razon e impedirla caminar en pos de ta verdad. Critica la irracionalidad 
y el fanatismo, la soberbia y la intolerancia de las religiones que las ha llevado a 
guerras constantes entre ellas, "doctrinas abominables ... que ... inducen al cri-
men, al asesinato... que hacen fanattcos. <,Y existe algo mas abominable en el 
mundo que erigir en sistema la injusticia y la violencia y hacertas dimanar de la 
clemencia de Dios?" (94). "He visto en la religion, concluye Rousseau, la misma 
falsedad que en la polftica" (95). 

Pero ademas las religiones hacen a los hombres debiles como ciudadanos, 
mas preocupados por la otra vida que poresta: "i,que mas daser libre en este va-
lle de lagrimas que ser esclavo?. Lo esencial es ir al paraiso y la resignaci6n no 
es sino un medio mas para etlo (96). "Los verdaderos cristianos estan hechos 
para ser esclavos; lo saben y no les impresiona mucho; esta corta vida tiene muy 
escaso valor a sus ojos (97), 

(90) E. Bloch. "Derecho Natural y Dignidad Humana." pag, 58. 
(91) Rousseau. Emilio. O .C. TIII. pag. 205. 
(92) Ib id .pag .205 . 
(93)Ibid. pag. 206. 
(94) Rousseau. C.S. O.C. T II, pag. 578. 
(95)Ibid . pag. 578. 
(96)Ibid . pag. 578. 
(97) Ibid. pag. 578, 

http://Ibid.pag.205
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Tras todo lo expuesto se puede concluir que la critica rousseauniana se ex-
tiende a la practica totalidad dela realidadsocial, a sus aspectos morales, econo-
micos, polfticos, religiosos... y que no se trata de una critica meramente formal 
o superficial, sino prorunda y dirigida a lo nuclear de los problemas, 

Rousseau hace de esta critica la piedra angular de su sistema filosofico-poli-
tico. Como acertadamente pone de manifiesto Baczko 'Tanthopologie de Jean 
Jacques etend le concept de liberte au droit de 1'individu a s'oposser radicalment 
aux conditions sociales de son existence et de contester la societe dans son en-
semble" (98), 

El hombre solo puede ser libre, rompiendo los vfnculos que le atan con una 
sociedad cuyas estructuras degeneradas le han alejado de su naturaleza, corrom-
piendola, para, a partir de ahi, purificado, construir un futuro mejor. 

Como he dicho anteriormente, en el pensamiento de Jean Jacques no se tra-
ta solo de cancelar el orden actual, de rechazar la realidad politico-social, sino de 
construir otra, libre, justa y solidaria que permita al individuo recuperar su natu-
ralidad original. Es menester no solo la critica moral y social de la realidad exis-
tente sino Ja elaboracion de un proyecto alternativo paradigmatico. 

Ambas cuestiones aparecen en Rousseau indisolublemente unidas forman-
do un todo homogeneo y sistematico, otra de las caracteristicas sustanciales de 
toda utopia, errando quienes han pretendido un corte dicotomico en su pensa-
miento. No cabe duda que en su pensamiento existen aspectos realistas, en el 
sentido de crftica del orden existente, e idealistas, en elsentido deoferta y deor-
den mejor, pero ambos no son sino momentos diferentes de una unica realidad: 
su filosofia politica. En el ideal y realidad coexisten permanentemente implica-
dos, si bien es cierto que en una relacidn de oposici6n, de negacion mutua, sien-
do precisamente esa contradiccion y la tenston interna que resulta e ella las que 
determinan la visi6n del mundo rousseauniano. En cualquier caso, esta, solo 
puede ser entendida desde la unidad de su pensamiento, aunque este no esta 
exento de contradicciones y tensiones, El ideal rousseauniano, su proyecto so-
cio-politico paradigmatico no es sino la consecuencia 16gica de su enfrentamien-
to al sistema vigente; podriamos decir que es su prolongaci6n natural, 

Pasemos ya a examinar los elementos y las caracteristicas de ese proyecto. 

"Fue un hecho revolucionario que Rousseau eliminara completamente el 
contrato de sumision dei contrato social...; el contrato social de Rousseau no 
contiene ya cq ningun punto una sumisi6n originaria" (99). 

(98) B. Baczko. o p . cit. pag. 293. 
(99) E. Bloch. Op. cit. pag. 63. 
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Rousseau, como Hobbes, parte del supuesto de que los hombres han Uega-
do a tal punto que "el genero humano pereceria si nocambiase de forma de vida" 
(100). Pero mientras que para et pensadorde Malmesbury el unico camino posi-
ble para ellos es "conferir todo su poder y fortaleza a un hombre o a una asam-
blea de hombres" (101), para Jean Jacques se trata de "encontrar una forma de 
asociaci6n que defienda y proteja de toda la fuerza comun, la persona y los bie-
nes de cada asociado y en virtud de la cual, cada uno, uniendose a todos no obe-
dezca empero mas que a si mismo y quede tan libre como antes" (102). 

Como no podia ser de otro modo, de ambas concepciones surgirfan modelos 
convencionales opuestos. El de Hobbes se formularfa: "autorizo y transfiero a 
este hombre o asamblea de hombres mi derecho de gobernarme a mi mismo, con 
la condicidn de que vosotros transfirais a el vuestro derecho y autoriceis todossus 
actos de la misma manera" (103). EI de Rousseau: "cada uno de nosotros pone 
en comun su persona y todo su poder bajo la suprema direccion de la voluntad 
general, y nosostrosrecibimos corporativamenteacadamiembro como parte in-
divisible del todo" (104). 

A partir de afii las filosofias politicas de ambos divergen progresivamente. 
Hobbes construye un gran artificio politico, el Leviathan y lo convierte en el ins-
trumento del poder absoltito erigiendose en su maximo defensor y legitimador. 
Por el contrario, Rousseau disena "la utopfa que sigue fascinando, la de una con-
vivencia democratica" (105) y lo hace conciliando dos situaciones que, hasta ese 
momento, parecian irreconciliables: alienacion totat y libertad. 

Que lo que demanda Rousseau en el pacto es una enajenacion total y abso-
luta, esta fuera de toda duda: "las clSusulas del contrato se reducen todas a una 
sola, asaber: taenajenacion total decada asociadocon todossus derechosa toda 
la comunidad" (106). Como muy acertadamente hapuestodemanifiesto Genti-
lc, el pactosocial representa, en este sentido, elsuicidiodel unico (107). El hom-
brecede todo loque te pertenece, bienes, derechos, libertady alhacerlodesapa-
rece, deja de ser; es un fenomeno de autodestruccion, de autoalineacion. Pero 
lo que hace diferente el pacto rousseauniano y lo que le da valor, no es el consen-
timiento, su naturaleza o su alcance, sino su finalidad. Ciertamente tambien en 
Hobbes la enajenacidn era total e itimitada. La originalidad y el autentico senti-
do del pacto rousseauniano radica en primer lugar en que este no se suscribe en-
tre un individuo y el soberano, o entre individuos, sino con la comunidad de ios 

(100) Rousseau. C.S. O.C. T II, pag. 522. 
(101)T . Hobbes . Leviatham. Ed. Tecnos. pag. 161. 
(102) Rousseau. C.S. O . C . T I I , pag. 522. 
(103) T. Hobbes . op. cit. pag. 162. 
(104) Rousseau. C.S . , O .C. T I I , pag. 522. 
(105) I. Soteio. Op. cit. pag. 18. 
(106) Rousseau. C.S. O.C. T I I , pag. 522. 
(107) F. Genti le . "Lejeu piolitique du promeneur solitaire." Rev. Inter. di Filosofia 

del Diritto. 1978. 
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hombres; con ello Rousseau concibe y reconoce a la comunidad como sujeto de 
derecho poKtico (soberania popular) hecho este que va a revolucionar toda la 
ciencia politica. Pero tambien, y sobre todo, radica en que el fin de aquella au-
toalienaci6n no es otro sino la libertad; una libertad rescatada enriquecida, pues 
si en el estado de la naturaleza existian mayores cotas de libertad, esta devenia 
ineficaz por las circunstancias en que se desarrollaba. Por contra el pacto social 
la hace en primer lugar igualitaria; en efecto al ceder todos por igual la condici6n 
es tambien igual para todos; ademas ya no estamos ante la libertad del individuo 
frente a los otros o frente al Estado, sino que la descrita es la libertad del hombre 
en la sociedad, en el Estado; y ante todo, porque la autentica hbertades "laobe-
diencia a la Ley que uno se ha prescrito" (108) y eso es, precisamente, lo que hace 
posible el pacto social rousseauniano. Hobbes incluia en la sumision el derecho 
a autogobernarse; Rousseau construye el Estado, precisamente a partir de la 
idea de autogobierno. 

Lo que ocurre con la libertad ocurre con todo lo que los particulares enaje-
nan, "la comunidad, lejos de despojarlesde sus bienes al aceptarlos nohacemas 
que asegurarles su legitima posesi6n, trocar la usurpacion en verdadero derecho 
y el usufructo en propiedad" (109). 

Los hombres,de estamanera, lodan todo,peronopierden nada,porqueno 
se lo dan a otra persona sino a ellos mismos en colectividad. EI pacto social deja 
de ser un pacto de sumisi6n para convertirse en un pacto de comunidad, en el que 
los hombres recuperan en ella todo lo que han dado. 

Esta es la primera gran aportacion al contractualismo que hace Rousseau. 
EI segundo "novum" es la "inalienabilidad del individuo" (110). El tercero, co-
rolario de lo anterior es que el pacto lo sea de y para e) autogobierno de la propia 
colectividad. 

Todo ello es posible merced a los conceptos rousseaunianos de voluntad ge-
neral-soberano y ley. 

Ya he senalado como la enajenacion en el pacto era total y sin excepciones 
singulares; la condici6n era igual para todos. Esa igualdad de todos es, precisa-
mente, la que hace que se unan con una voluntad comun equitativa; cada unono 
puede querer algo para si que no lo quiera al mismo tiempo para los demas. De 
este modo, la voluntad comun se identifica con la votuntaddecadauno, y siendo 
que esta s61o puede ya referirse al inter^s general, pues no hay intereses particu-
lares al haberse cnajenado todo en el pacto, ta votuntad comtin deviene voluntad 
general o de interes general. 

(108) Rousseau. C.S. O.C. T I I , pag. 524. 
(109) Ibid. pag. 525, 
(110) E. Bloch. op. cit. pag. 64. 
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De esta manera, Rousseau consigue que desaparezcan delasociabilidad los 
aspectos mas negativos, egoistas, proveninentes del "amour prope" y resten solo 
los derivados del "amour desoi" en virtud de los cuales los hombres propenden, 
naturalmente, al bien, 

De ahf que pueda afirmar que elproducto del acto de asociacidnes un cuer-
po po]ftico,pero tambien moral. Susmiembros, excluidoslos intereses persona-
les, particulares, comparten una idea moral que les es comun: el bien, que es, de 
este modo, un bien general. 

El pacto asi concebido transciende su finalidad a la de la mera institucion del 
Estado y se convierte en el elemento generador de una voluntad que no es, ni la 
resultante de la adici6n de las voluntades particulares, ni una voluntad simple-
mente comun; es una voluntad que permite la expresion colectiva de objetivos de 
preservaci6n y bienestar de la comunidad, una voluntad que se refiere "solo al in-
teres comun" (111). 

Ciertamente, la voluntad general es un ideal, como lo es el propio pacto so-
cial. Admitir que los hombres pueden desprenderse de sus intereses egoistas y 
pensar y actuars61o en terminos de interes general, de bien comun, ique" es sino 
utopia?. 

"Con el pacto social hemosdado viday existenciaalcuerpo polf tico. Se trata 
ahora de darle movimiento y voluntad con la legislacion... cuando todo el pueblo 
estatuye sobre todo el pueblo, solo asi mismo se considera y si entonces se esta-
blece una relacion, es entre el objeto en su totalidad, desde un punto de vista, y 
el objeto tambien en su totalidad desde otro punto de vista, sin ninguna division 
del todo. Entonces la materia sobre la cual se estatuye es general lo mismo que 
la voluntad que estatuye. A este acto al que yo Uamo una ley" (112). 

He aqui la maxima expresi6n delideal socio-politicorousseauniano, cl ideal 
de la democracia, de la supresi6n de la divisi6n en dirigentcs y dirigidos, de la 
igualdadpolitica. El soberanodeja de ser un principe, unsanedrian aristocratico 
o una clase social determinada, asi como la ley deja de ser expresion de estas vo-
luntades parciales. El soberano es el pueblo todo y la ley expresion de la voluntad 
de poder. Porque Rousseau no se limita a una redistribucidn de la cantidad de 
poder, sino que "cambiasu "cuale", es decir su origen y su fundamento juridico" 
(113). El unicosoberano, elpueblo; la linica fuente de derecho, la voluntad ge-
neral. 

Rousseau se enfrenta a la usurpacion del poder por personas o grupos de in-
teres; a la imposieidn de los fuertes frente a los debiles; de los que poseen bienes 

(111) Rousseau. C.S. O.C. T I I , pag. 525, 
(1 )2 ) Rousseau, C.S. O.C. T I I , pSgs. 529-30 
(113) E . Cassirer. "Filosofia de la Ilustracion" F .C.E. pag. 292 
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frente a los que nada poseen (114) y oponen su noci6n de la naturaleza y origen 
de la autoridad politica, su nocidn de la soberanta politica: "en el momento que 
existe un senor ya no existe soberania y eJ cuerpo politico queda destrufdo" 
(115). Se trata de articular un poder soberano incompatible con una voluntad 
singular o parcial y asf, Rousseau "se aferra a una concepcidn fuertemente de-
mocratica de la soberania como el derecho indivisible e inalienable del pueblo; 
en virtud de la equidad de la votuntad general, la autoridad polftica ultima puede 
ser depositada sin peligro alguno en las manos del pueblo" (116). 

Pero la utopia rousseauniana no es sdlo la de la convivencia democratica; es, 
igualmente, la utopfa de la libertad, Esta adquiere un sentido, un contenido y un 
alcance radicalmente distintos a los que se le habia dado hasta ese momento. 

En primer lugar porque setratadeunalibertadenigualdad. Rousseaucom-
prende que la libertad sin igualdad es un concepto huero, una retorica sin conte-
ntdo alguno. ^Puede existir libertadsi existen dirigentes y dirigidos, y sobre todo 
si existen quienes lo poseen todo y quienes nada poseen? i A que queda reducida 
la libertad de estosultimos? No es sinoficcion, engaiiopara mantenerla domina-
cion. No, no puede haber libertad sin igualdad; sin igualdad politica, sin igualdad 
economica. 

Pero ademas la libertad consiste en el sometimiento a la ley (117). Aqui 
vuelve ha hacerse inevitable la comparaci6n con T, Hobbes. Este utiliza ia mis-
ma definicion de libertad (118) y sin embargo que diferente essu sentido; en pri-
mer lugar porque para Hobbes el soberano esta exento de la obediencia a las le-
yes y tiene por tanto una "libertad mayor" (119), pero sobre todo porque en 
Hobbes el legislador, el soberano, es una realidad distinta de las personas priva-
das, de los subditos. 

Por el contrario, afirmar como hace Rousseau, que la libertad es el someti-
miento a la ley, significa que es el sometimiento a la voluntad general. Ni hay, 
pues, jerarquia de libcrtades, ni hay jerarquta de poderes. Libertad y voiuntad 
constituyen una simbiosis perfecta y se hace realidad el que el hombre es libre 
porque solo se obedece a si mismo (120). 

Existe un texto donde Jean Jacques resume y reune las caracteristicas de su 
Estado ideal, de esta sociedad utopica en la que cree y por la que lucha; me refie-
ro a la Dedicatoria que a la Ciudad de Ginebra hace del segundo de sus discursos. 
En cl como digo disena su modelo de Estado y sociedad: "Una sociedad de gran-

(114) Rousseau. Emilio. IV, nota. 
(115) Rousseau. C S O.C. T I I . pag. 530.. 
(116) R, Grimsley. op. cit. pag, 151. 
(117) Rousseau. D . D . O.C. T I I , pag. 204. 
( I 1 8 ) T . Hobbes. "De Cive" Ed. Tectios. Cap. IX, ep, 9. 
(119) Ibid, 
(120) Rousseau. C.S. O.C. T I I , pag. 529-530. 
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deza limitada por la amplitud de las facultades humanas, cs decir, por la posibi-
lidad de estar bien gobernada, y en la que bastando cada cual a su empleo, nadie 
se hubiera visto inducido a confiar a otros el ejercicio de funciones a su propio 
cargo... Un pais en el que el soberano y el pueblo no pudieran tener mas que 
un mismo y unico interes... el bien comun... que el soberano y el pueblo fueran 
unamismapersona... Ungobierno democraticoprudentementemoderado... vi-
vir y morir libre, es decir, sometido de tal modo a las leyes, que ni yo, ni nadie 
pudiera sacudirse su honroso yugo,.. (donde) nadic en el Estado hubiera podido 
considerarse por encima de ta ley y nadie pudiera imponer ninguna desde fuera 
del Estado"; un pais donde no hubiera "un jefe nacional y otro extranjero cual-
quiera que fuera la partici6n de autoridad que ellos hagan... donde el derecho de 
legistaci6n fuese cormin a todos los ciudadanos... una republica donde los parti-
culares, contentandose con sancionar las leyes y con decidir en Asambleas... eli-
gieran aiio tras ano a los mas capaces y a los mas integros de sus conciudadanos 
para administrar la justicia y gobernar el Estado" (121). 

He aqui el proyecto alternativo que Rousseau presenta al orden politico es-
tablecido; su modelo de organizaci6n social sustitutiva y que tan acertadamente 
ha resumido Baczko: 
"L'utopie de 1'auteur du "Contrat Social" implique 1'idee d'un Etat moderne 
fonde sur la loi et dans lequel 1'autorite souveraine reviendrait a fensemble des 
citoyens qui participent activement a la vie politique, tandis que cette participa-
tion serait reconnue comme le droit et le devoir indissociables de 1'individu. 
Cideal de la "Cite patrie" implique 1'emancipation de 1'individu et du corps po-
litique tout entier des dependences personelles et des privileges, l'abolition des 
hierarchiessociales, ansique l'cgalit6des individusdevant l'Etatetlaloi" (122). 

Tanto en la "Memoire presente a M. de Mably sur 1'education de son fils" 
como en la segunda versi6n de esta obra, considerablemente modificada, "Pro-
ject pour 1'education de M. de Saint-Marie", y sobre todo en "Emilio", Rous-
seau tras cuestionar categ6ricamente las ideas educativas de la epoca: "No se co-
noce la infancia; sobre las falsas ideas que se poseen, cuanto masse abunda, mas 
seyerra. Losmas sabios se interesan por lo que importasaber a los hombres, sin 
considerar lo que los ninos estan en estado de aprender. Ellos buscan siempre al 
hombre en el nino, sin pensar en lo que es este antes de ser hombre" (123). Ei au-
toritarismo, el trato discriminatorio, la marginacion a la que se somete al nifio, 
la falta de naturalidad y el alejamiento de la naturaleza, Tras ello, digo, expone 
su doctrina, basadaen la dignidadmoral y humanade los ninosenlaobservaci6n 
y seguimiento de la naturaleza, en la potenciacion del ejercicio funciona), en la 
acentuaci6n de la acci6n y el interes presente, en la individualizacion educativa. 
Esquematicamente esa doctrina puede quedar resumida en el siguiente texto: 
"Pero tengase en cuenta, en primer lugar, que al querer formar el hombrc de la 

(121) Rousseau. Dedicatoria D . D . O.C. TII, pag. 204. 
(122) B. Baczko. op.cit. pag. 339. 
(123) Emilio. O.C. TIII. pag. 61 . 
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Naturaleza, no se trata por esto de hacer de el un salvaje y relegarle al interior 
delosbosques;bastaque,envueItoeneI porvenir social, nose deje arrastrar por 
las pasiones ni por las opiniones de los hombres; que vea con sus ojos y sientacon 
su corazon; que ninguna autoridad Ie gobierne, fuera de la de su propia razon" 
(124). 

Bastara cotejar lo hasta aqui expuesto del pensamiento rousseauniano, su 
unidad sistematica, con Ias caracterfsticas senaladas en la primera parte de este 
trabajo para concluir que, a mi entender, aquel debe ser considerado como ut6-
pico. 

En verdad, en pocos autores aparecera como aparece en J.J. Rousseau an-
siosamente, el deseo de modificar lo establecido, trasformSndolo en un orden 
ideal, construido por el hombre (otra caracteristica esencial de la utopia), donde 
ese hombre y la comunidad se fundan en virtud, en Iibertad, en democracia. Es 
la utopfa rousseauniana, utopia de lo absoluto, ya que, convencido deque Ia in-
justicia absoluta s61o puede ser reparada mediante un ideal absoluto, propone el 
reino de la virtud y de la voluntad general, uniendo lo individual y lo colectivo, 
io particular y lo polf tico en un orden paradigmatico, en una utopia en la que "ne 
s'agit pas d'enlever a 1'individu sa liberte etson autonomie, maisde le reintegrer 
dans la communaute. II s'agit de fondersurla cooperation rationelle d'individus 
autonomes, libres et egaux, une societe que associerait Ia solidarite des interets 
avec la solidarite des aspirations et des sentiments communs" (125). 

E. Bloch definio la utopia como "proyecci6n reparadora" (126) y pienso 
que cs esta la mejor forma de definir laobra de Rousseau: el intentode crearlas 
condiciones necesarias para que el hombre orillando lo existente pueda volver a 
ser el mismo en una sociedad libre y solidaria, igual y democratica. 

(124) Ibid. 
(125) B. Baczko. op .c i t . pag, 346. 
(126) E. Bioch. Op. cit. pag. 210. 



LA CARTA DE POBLACION Y 

FRANQUICIAS DE MENORCA * 

SUMARIO: I. Las fuentesparasuestudio. II. El peculiar momento politico en queseen-
marca la concesidn. III. Lanaturaiezajuridicadeitexto. Suestructura. IV. Principiosinspi-
radores. V. Irtstituciones mds significativas recogidas en la Carta. VI. Una vatoracion de 
conjunto. 

I . Las fuentes para su estudio 

Desgraciadamente , y pese a la feliz circunstancia de la publicacidn de 
su texto lat ino, pr imeramente por Jaime Villanueva en su Viage literario 
a las Iglesias de Espaha (1) y poster iormente por el menorquin Llabres 
y Quintana (2), la Carta de Poblacid, tambien llamada de Franqueses, de 
Menorca , n o ha merecido ser objeto del analisis detal lado que requeria 
po r par te de los estudiosos (3). 

A traves de la presente comunicacion y con la brevedad impuesta a 
la misma por la organizacidn del Congres al cual se presenta, vamos a 

* Traduccifjn en lengua castellana de la comunicacibn presentada al "XIII Congres d'His-
tdria de la Corona d'Arag6, 

(1) Villanueva, Jaime: Viage titerario a las Iglesias de Esparia, t. XXI. Madrid 1851, 
pags. 203-217. 

(2) Llabres, Gabriel: La Carta puebla de Menorca, en revista "Menorca" 189-97, pAgs. 
57-73. 

(3) Las instituciones juridicas y en particular las politico-administrativas, han s idoob-
j e t o d e notables exposiciones de conjunto, pero ha faltado un estudio riguroso centrado ex-
presamente en la Carta de poblacidn. Recomendamos, sin embargo, el estudio de Ramis, 
Antonio: Noticias reiativas a la isla de Menorca. MahOn 1829. 

ROMAN PINA HOMS 

Cuadernos de la Facultadde Derecho, 16 (Palma de Mallorca 1988). 
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proceder a este a analisis, y lo haremos par t iendo de las dos fuentes do-
cumentales mas fiables de que disponemos. La primera, ya conocida, 
que es la ya mencionada, publicada por Villanueva, recogiendo el texto 
latino, transcrito seguramente desde un original desaparecido, al Llibre 
Vermeti de Ciutadella, coleccion de textos legales, por orden cronologi-
co, iniciada a principios del siglo XVI , bajo los auspicios de la Universitat 
de Menorca (4); y la segunda, inedita, que se conserva en el Arxiu del 
Regne de Mallorca (5), en lengua catalana, y que ha sido transcrita y 
amablementeofrec idaa l au to rde lapresente comunicacion, por su apre-
ciado amigo don Antoni Mut , Di rec torde l mencionado Archivo, y que , 
por razones obvias de caracter practico, es la que utilizaremos para nues-
tro analisis, sin perder de vista su a veces necesario cotejo con la fuente 
latina. 

II . El peculiar momento politico en que se enmarca la concesidn. 

La Carta de Menorca Ueva la fecha de 3 de septiembre de 1301, como 
la de la firma y entrega de la misma, por parte del monarca, Jaime II de 
Mallorca, a loss indicos de lamunicipal idadmenorquina,Sarw Garcesde 
Vergue, fill de cavaller, e en Berenguer des Villar e an Domingo des To-
rents, 

Con la preparacidn y concesion de este texto legal, culmina un perio-
do de densa actividad del monarca, en orden a afianzar las estructuras 
politicas y econdmicas -reparto de tierras- en dicha isla. 

Es verdad que Menorca se habia conquistado por los reyes de la Co-
rona de Aragon, con efectivos de todos sus reinos, en 1287,catorceafios 
antes de esta concesidn, y que durante este interim habia existido t iempo 
y opor tun idadesmasque suficientes para dictar un estatuto d e l a vida ju-
ridica menorquina, como el que t ratamos de analizar, Entonces , i,por 
que este retraso? No olvidemos que la Carta de Mallorca se concede en 
1231, apenas tres meses despues de conquistada la capital y cuando aiin 
se lucha contra los focos de resistencia en las montanas; y la de Ibiza se 
otroga en 1235, con analoga celeridad. Todo parece indicar que en estas 
islas las cosas tienen que dejarse cuanto antes bien atadas, y que en cam-
bio en Menorca esta premura no es necesaria. ^Por que? <,Permanece in-
cierto su inmediato futuro?. 

(4) El Llibre Vermelt ha sido estudiado recientemente, procediendose a la edici6n de 
un catalogo utilisimo de su documentaci6n, Vease Arago, Antoni M a y Conde Ratael: El 
Ltibre Vermelt de Ciutadetia. Barcelona 1977, 

(5) Arxiu delRegnede Maitorca. Documentacion relativaaMenorca. A . H . n°4812fol . 
9 0 v t o - 1 0 3 v t o . 



LA C A R T A D E P O B L A C I O N Y F R A N Q U I C I A S D E M E N O R C A 113 

Tambien es verdad, que durante los catorce afios indicados, los repo-
b ladoresde la isla necesitan comocua l e squ i e r ao t ro s , deuno rdenamien -
tojurfdico al cual referirse, y de hecho lo t i enen . Confecha27 de febrero 
de 1287, apenas dominado el nuevo terri torio, el conquistador Alfonso 
III designa a Bernat de Sant Genfs, Batle Generalde Menorca . Sus fun-
ciones residiran fundamentalmente en el mantenimiento de la paz inte-
rior y la administracidn de justicia, en coordinacidn con los baties locales 
de Ciutadella y Mahd, cuyos nombramientos no se produciran hasta 1295 
(6). Ya con relacidn al indicado cargo de Batle General, se especifica que 
en cuanto al cobro de los derechos reales adeudados a la Corona , proce-
da segun costumbre establecida por el Batle de Mallorca (7). Pero si has-
ta el momen to es imprecisa la referencia al Derecho aplicable, se elimina 
toda duda pocos meses despues, a traves del privilegio dictado con fecha 
15 d e agosto siguiente, en el que Alfonso III declara que los pobladores 
de Menorca disfruten de las mismas l ibertades, privilegios, buenas cos-
tumbres y gracias que a los de Mallorca concedieron sus antecesores (8). 

La mencionada disposicidn de agosto de 1287, concedida aun dentro 
del mismo anos en que se ha alcanzado la conquista, parece indicar, con 
sobrada claridad, que existe en el monarca conquistador el propdsito de 
homologar las instituciones de Mallorca y Menorca -Ibiza es un caso 
apar te , puesto que tropieza con los derechos adquiridos por sus conquis-
tadores , de corte feudal- y que el mejor procedimiento para esta homo-
logacidn, por el m o m e n t o , esta en la simple orden de extender a Menor-
ca, el conjunto de privilegios y libertades incluidas en el ordenamiento 
mal lorquin, 

Pero en 1301 las circunstancias han cambiado. Ha desaparecido Al-
fonso III de la escena polftica, tras su prematura muerte en 1291. Su su-
cesor, Ja ime II de Aragdn , de caracter ex t remadamente pacifico y de-
seoso de superar los enfrentamientos con el Pontificado, institucidn va-
ledora de la Corona mallorquina, devolvera a su tio Ja ime II de Mallor-
ca, los territorios - Mallorca e Ibiza - que le habian sido arrebatados por 
Alfonso I I I , mas la isla de Menorca por este conquistada, y es precisa-
mente en este nuevo clima de afirmacion de la monarquia privativa de 

(6) Los nombramientos de batle de Ciutadella y de Maho, hechos por Jaime II, recaen 
en Bononato floris y Miquel de Agramunt, respectivamente, senalandoseles un sueldo de 
200 y 150 sueldos barcelonescs anuales. Vease A . C . A . Reg. 194, fols. 141 y 140 

(7) V£ase Parpal, Cosme: Oficiates reaies de Menorca despues de su conquista por Ai-
fonso III, en revista "Menorca", 1898, pag. 75. 

(8)Privi legiode 15 de agostode 1287. A . C . A . Reg. 75, fo!26vto , Publicadopor Parpal 
en revista "Menorca" 1902, pag. 31. 
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Jaime II de Mallorca, en el que debemos situar la concesion de la Carta 
de franquicias menorquina. 

Efectivamente, Jaime II de Mallorca, casi de inmediato a ta fecha de 
recuperacidn efectiva de las istas -recordemos que es tase p roduce ,como 
consecuencia del t ra tado de Agnani de 1295, dos anos despues, en junio 
de 1298, con la entrevista entre los dos Jaimes en el castillo de Argelers-
pone en marcha un vasto plan de reformas politicas y econdmicas, en el 
que muestra una especial atencidn hacia Menorca, cuyo desarrollo insti-
tucional, por el momen to , solo estaba a ta zaga de lo que se establecia 
para Mallorca. 

Para hacer realidad las necesarias reformas, Jaime II incluso se des-
plaza a la isfa, y desde ella dicta importantes disposiciones, bien instando 
la creacion de futuras poblaciones, como Alaior (9), bien proveyendo a 
la proteccion de la principal fuente de riqueza menorquina, que es la ga-
naderia (10). Desplaza adem£s a la isla a dos de sus mejores colaborado-
res, Arnau de Burgues y Pere Esturs , con el objeto de hacer una mejor 
planificacion de las mejoras y necesidades que exige la isla, in situ, y des-
de luego, de hacer un repar to mas racional y beneficioso para el interes 
general , de las tierras entre los nuevos pobladores. 

Es pues en esta tesitura, las fechas coinciden, de afirmacidn de ta so-
berania de la Casa de Matlorca, y de atencidn a la repoblacidn y desarro-
llo economico de las islas -en particular Menorca- en la que debemos 
contemplar la concesidn de esta Carta magna menorquina , en la que , 
como tendremos ocasion de observar seguidamente, el monarca hace ex-
presa manifestacidn de su autoridad soberana, maltrecha por su obliga-
do pacto de vasallaje feudat con el rey de Aragdn, y evidencia su propd-
sito de hacer de las islas un todo organico, con instituciones analogas a 
nivel insular, pero en modo alguno subordinadas las unas o las otras, 
bajo el posible pretexto del mayor peso especifico de la isla mayor, sede 
en cierto sentido de la capitalidad, por residir en la misma el rey o su Uoc-
tinent, con jurisdiccidh sobre la totalidad del archipielado (11). 

(9) Vease Llabres, G.: Fundacion del puebio de Alayor, en revista "Menorca" 1896. 
(10) Privilengio de 25 de diciembre de 1301, Archivo Hist6rico de Ciutadella. Llibre 

Vermell,io\.2. 
( l l )Efec t ivamente , Alfonso I I I , e n 4 d e mayo de 1291,habiaestabfecido que los lugar-

tenientes y procuradores reales de Menorca y de Ibiza dependiesen de los que desempena-
ban analogos cargos en Mallorca, de tal modo que los habitantes de las islas menores po-
drian recurrir las resoluciones de los primeros ante las magistraturas de la isla mayor. Vea-
se A . R . M . Liibrede SanrPere, fol. 142 vto. 
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III. La naturaleza juridica del texto. Su estructura. 

El extenso contenido de la Carta y la variedad de instituciones que se 
contemplan en la misma, nos permite catalogar este documento , siguien-
do el cuadro clasificatorio preconizado p ro Font Rius para el estudio de 
las Car tas de poblacidn y franquicias de Catalufia (12), en el tipo de tex-
tos mas e laborados, que dicho autor califica de estatutos primarios de la 
vida local, por el deseo que evidencian de formular un conjunto de nor-
mas de Derecho procesal y sustantivo, sino completo , al menos basico 
para la nueva poblacidn a regir. 

Ya han quedado atras, en el sistema de las concesiones para pobla-
mientos , las donaciones o licencias ad populandum, concediendo luga-
res a una persona o familias para su poblamiento, al t iempo que se esta-
blece ent re donante y donator io , determinado vinculo, generalmente 
feudal; incluso ha quedado atras el sistema de pacto agrario colectivo, 
previsto en el marco de las grandes campahas colonizadoras de las llanu-
ras de Lerida, Tarragona , Tortosa y regidn del Bajo Ebro (13). 

Es tamos en el pdrtico del siglo X I V , en plena efervescencia d e l a n u e -
va sociedad burguesa; en una epoca en que el regimen municipalista que 
engendra y catapulta esta nueva sociedad, ya no constituye mero balbu-
ceo , sino una realidad ya consolidada en ciudades como Valencia, Bar-
celona y Mallorca, en el contexto de los territorios de la Corona de Ara-
gdn, al que nos cenimos. 

Estas consideraciones expuestas, deben estar presentes a la hora del 
analisis del texto menorquin de 1301, que incluso se resiste a ser califica-
d o como mera Carta de Poblacion, al estilo de las de finales del siglo XII . 
Evidentemente esta l lamado a estimularla, pero la burocracia del rey, 
mas tecnificada que en siglos anteriores, ya posee funcionarios y meca-
nismos suficientes para hacer un reparto meticuloso de la isla, que per-
mita su poblacidn y explotacidn racional, sin perder de vista junto a la 
creacidn de municipalidades, la defensa de los derechos patrimoniales 
de la Corona , encauzada por la temprana creacion del procurador real 
(14). 

(12)Font, J.M.: Cartas de Pobtacidny Franquicia deCataluna, I, Barcelona 1969, pag. 
XXVII . 

(13) Ibidem, pag. XXVIII . 
(14) Este nombramiento, efectuado con fecha 1 de marzo de 1287, recaeria en Pedro 

de Lebia, ciudadano honrado de Valencia, que habia prestdo muy buenos servicios a Pe-
dro III. V^ase Serra, Maria Luisa: Historia de Menorca, I, Mahdn 1977, pag. 179, 
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EI texto de 1301 es fundamentalmente una Carta de franquicias, en-
tendida como tal, en t a n t o e n cuanto por ella, lo queseconcede en reali-
dad no es una tierra, un tirmino, bajo taies o cuales condiciones de tenen-
cia o disfrute, sino un complejo de exenciones, privilegios o seguridades, 
aun cuando algunas de istas pudieran referirse precisamente a la posesion 
de la tierra (15). 

Desde esta perspectiva, la de una Carta de Franquicias, constatare-
mos en el texto menorquin la nota comun a todas ellas, que reside funda-
menta lmente en el reconocimiento de unos derechos o ventajas; unos 
derechos o ventajas, que gravitan por lo regularsobre la condicion perso-
nal de sus habitantes (relaciones con el sueto, tr&fico de bienes, cargas y 
serviciospitblicos, etc. (16), pero que al mismo t iempo, en un proceso de 
maduracidn de este modelo de instrumentos, ensayado en los grandes 
poblamientos de Lerida, Tortosa, Agramunt , y mas recientemente, Ma-
llorca, se amplia con disposiciones que refrendan una costumbre o ratifi-
can el contenido de unos privilegios dictados con anterioridad, hasta He-
gar a conformar, como deciamos, un verdadero estatuto primario de la 
vida local. 

Como tai es tatuto, la Carta es fuente de creacidn del Derecho para 
una localidad concreta: la Universitat de la isla de Menorca. De ahf que 
la inmensa mayoria de sus disposiciones, lo que hacen es reflejar en un 
solo texto - por esto deviene como importante fuente de conocimiento 
del Derecho mallorqufn- la serie de disposiciones sobre orden de prela-
cion de fuentes, l ibertadesbasicas, administracidn de jus t ic iaygobierno 
municipal, y de Derecho sustantivo, que en la isla mayor habian ido acu-
mulandose a Io largo del siglo XIII , 

^Naturaleza paccionada de dicho texto normativo? Pues sf, natural-
mente . Las valiosas observaciones de Lalinde Abad ia , destacando, 
como caracterfstica del ordenamiento juridico catalan, la concepci6n de 
I a l eycomo un pacto entre la comunidad y el que la rige (17). son tambien , 
a nuestro juicio, validas en relacidn a este texto, que podemos considerar 
como uno de los mas in teresantesde los grandes ordenamientos locales, 
ya tardios , del contexto jurfdico catalan medieval; decimoscatalan, pero 
no delPr incipado, pus toque q u i e n l o c o n c e d e . e s e l t i tu la rdeuna estruc-

(15) Font, obra cit. pag. XXVIII, 
(16)Ibidem, pag. XXIX. 
(17) Lalinde, Jestis: La creacion dei Derecho entre los cspanotes, en A H D E , X X X V I 

(1966) pag. 359. 
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t u r a d e p o d e r , que , aunque feudataria de losprincipes de Cataluna, ejer-
ce en las islas las facultades normativas derivadas de su soberania, sin 
merma alguna y con total independencia de Cataluna. 

C o m o derecho paccionado que consideramos que es, entre quien lo 
concede - nos en Jaume, per nos e per los nostros succesors presents e sde-
venidors- y quienes lo reciben, la comunidad de la Universitat dels ho-
mens e de lesfembres habitants e habitadors en la dita illa de Menorca- es 
un Derecho inalterable y, por consiguiente, no derogable por la volun-
tad unilateral del monarca o de sus sucesores. D e ahi la obligacidn que 
se reconoce a) termino del texto, de que todos los oficiales juren su ob-
servancia al comenzar su manda to - que tots los batles e los jutges qui are 
son e quiper temp seran... en comensament de lur regimentsien tinguts de 
jurar... presents los jurats e alguns promens de la dita illa, totes e sengles 
libertats e statuts per nos a els vostres atorgades-; y la insistencia con que 
se recuerda , que todos los lugartenientes del monarca en la isla -presents 
e esdevenidors- deben observar el texto concedido -totes les demunt dites 
cosses- como un cuerpo de Derecho firme, de modo que no li contraven-
guen per alguna reho. 

E n cuanto a su estructura, ya hemos dicho que es un texto amplio. 
Cont iene 67 capftulos oapar tadosdisposi t ivos , f r e n t e a l o s 3 7 d e l a C a r t a 
deMal lo rca . En re lac iona^s ta , podemosdec i rque recogesup rac t i c a to-
tal idad, salvo alguna institucidn que queda descoloada. como a exorauia 
o la limitacidn de la libre transmisidn de la tierra a cavallers e sants, sec-
tores sociales que en el capftulo II de la Carta mallorquina son margina-
dos pa ra evitar en ellos la acumulacidn de la propiedad. Sin embargo 
tambien es verdad que en el t ra tamiento de algunas figuras, como en la 
sancion del adulterio, la Carta menorquina ofrece una regulacion mas 
precisa, en beneficio de la parte acusada, Desde luego la Carta menor-
quina no se limita a una mera trasposicidn de materiales comprendidos 
en la de Mallorca, puesto que los originarios mallorquines aparecen con 
el o rden y buena par te de su redaccidn alterados. 

A partir del capitulo 32 de la Car ta menorquina -hasta este sus capi-
tulos ofrecen notable similitud con los mallorquines- se anaden una serie 
de disposiciones no previstas en la de Mallorca, pero que en cambio obe-
decen en gran medida a la normativa legal y consuetudinaria que se ha-
bia consolidado en la isla major a lo largo del siglo XII I ; concre tamente , 
ent re loscapf tu los 32 al 46, d is t inguimosunaser ie de disposiciones sobre 
administracidn de justicia, consaagrando la intervencion de los proho-
mens, el o rden de prelacidn de fuentes del Derecho aplicable, que al 
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igual que se ha dispuesto para Mallorca en 1299, da entrada al Derecho 
comun en defecto de le$ costumes e les libertats de la ilta; el estableci-
miento de medidas cautelares que garanticen el recto ejercicio de los car-
gos publicos, como la que prohibe que los oficiales reales, puscan com-
prar possetions ne coses sehents, mientras esten en el ejercicio de sus car-
gos, salvo licencia de la Corona; y ciertas figuras de Derecho sustantivo 
privado, que reconocen la presencia del axovar, el pres tamo usurario, la 
usucapcidn en su regulacidn justinianea, el alodio, etc. Del capitulo 46 
al 49, se contempla la organizacion del regimen municipal insular, con 
una detallada exposicidn y reconocimiento de importantes atribuciones, 
como la referida a la capacidad estatutaria de los Jurats, que se adelanta 
a la establecida para Mallorca p o r e l rey Sancho en 1316(18); y del capi-
tulo 49 al 67, se insiste nuevamente en la regulacidn de algunas figuras de 
Derecho sustantivo, ya vigentes en Mallorca, como la Definicio (19); se 
trazan las lineas generales de la distribucion de las cargas fiscales de los 
habitantes de laisla, quedando todos sujetosa tributacidn, exceptatcler-
gues (20); y por ultimo digamos que se perfila el adecuado sistema de ga-
rant ias en orden a la defensa del sistema juridico vigente, al preveerse el 
recurso contra los actos de los oficiales ptiblicos o del propio monarca, 
establecidos per ventura ignorantment contre les franquesses e privilegis 
de Menorca (21). 

De todo lo expuesto en orden a la etructura del texto, deducimos una 
notable falta de sistematica. Se confunden, s i n b u s q u e d a d e orden algu-
no , normas de procedimiento judirial , con las de Derecho sustantivo pii-
blico o pr ivado, pero del conjunto podemos deducir el deseo de articular 
cuatro estratos o elementos basicos, que daran su peculiar fisonomia a 
este pais insular: 1° la libre posesidn de la isla por sus habitantes , supe-
rando los esquemas feudales (21); 2° el reconocimiento a favor de dicnos 

(18) Nos referimos al privilegio de 19 de septiembre de 1316. A R M , Ltibre den Abetio, 
f o l . 9 1 . 

(19) La Definicidn, entendida como finiquito de los derechos legitimarios en la heren-
cia, aparece reconocida en Mallorcapor Jaime Ien 12demarzo de 1274. Vease A R M , Lli-
bre deh privilegis dels reis, fol. 35. 

(20) Dice textualmente el Cap. 60: Item que tots tos abitedos de !a dita illa, quais que 
sien, encare advocats, jutges e iegistes de aqueila illa sien tinguts de metre en cotletes que.s 
feran a proftt comu an profu de la viiia de Ciutadeila e de tota la iila demunt dita, acceptat 
Clerques. 

(21) El Cap. 56dicelos iguiente: / fem, simanementserafetpernosperventuraignorant-
ment contre les franquesses eprivtlegis de Menorca, e de ta persona agreujada se apetla a nos, 
que. s degue sobrehir en lo engosi per ios officialsnostres e dells nostres entrofque ie persone 
agreujade sie comperegude devant nos o eiis succesos nostres, io qualt apeilat volem que li 
sia donat temps convenienl. 
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habi tantes , de un ampHo sistema de Iibertades; 3° la presencia de una 
normativa basica en orden a la administracidn de justicia, con el obje to 
de hacer real este sistema de Iibertades reconocido; y 4° un preciso desa-
rrollo de las normas tendentes a fortalecer una organizacion municipal, 
que p revee , no sd lo laex i s t enc iadeunmunic ip iocap i t a l ino , sinoincluso 
la articulacion del mismo con otros nucleos municipales incipientes, para 
garantizar unos cauces de representacidn supramunicipal, a escala insu-
lar: el Consell General (22). 

IV. Principios inspiradores de la Car ta . 

A traves de la Iectura a tenta de los 67 capftulos, podemos distinguir 
unos principios, criterios y al propio t iempo inquietudes basicas, que se 
derivan de su art iculado, y que nos acercan a lo que debian ser las nece-
sidades prioritarias de aquella sociedad, Ilamada a ser regulada por dicha 
normativa. 

E n primer Iugar est imamos que destaca el deseo por parte del monar-
ca, de afirmar sus prerrogativas soberanas , su ca l idaddeul t imains tancia 
de pode r sobre el nuevo terri torio. N o olvidemos que es un terri torio de 
dominio ex novo, al contrario de los demas insulares, que son territorios 
recuperados . EI monarca sabe que ha de dejar bien claro a sus nuevos 
subd i tosde Menorca , que , pese al vasallaje feudal que hacon t ra ido con 
los r eyesde Aragdn , los menorquines son susnuevossubdi tos . s in reba ja 
alguna de las prerrogativas que sobre los mismos ostenta potestas regia. 
Por es to , el texto de la Carta se inicia con una referencia expresa a estas 
circunstancias, diciendonos que la misma se concede, en tanto en cuanto 
com a le Altesa de la Reyal Magestat pertenga als nostres subdits libertats, 
franqueses e privilegis atorgar. Este deseo de afirmar las prerrogativas 
soberanas tiene tambien su reflejo en el t ratamiento del enorme crim, el 
crimen de lesa magestad, que incluso podra conllevar como pena acceso-
rialaconfiscacion de bienes. En este sent ido.dice el capituloSOdel texto 
legal, que podra imponerse iamatexapenaabtotslosbensamercedeise-
hor rey; disposicidn esta, que entra en contradiccion con el capitulo XX-
XII de la Carta de Mallorca, en el cual se reconoce que negu sustenent 
corporal pena no perda sos bens. La Carta menorquina recoge este pre-
cepto en su capitulo 28, pero l imitandolo, al reconocer como excepcion 

(22) EI Consell General, c o m o organismo representativo de toda la isla, cuyas bases en 
Mallorca se establecen a partir de ia sentencia arbitrai del rey Sancho, de 19 de junio de 
1315, en Menorca aparece claramente estructurado en el cap. 48 de ia Carta, estableciendo 
que en ios negosis tocants ia Universitat de tote ie illa apleguen atguns promens de Meho e 
det terme dei Castell de Santa Aguede e delts altres lochs de le demunt dita illa. 



120 R O M A N PINA H O M S 

a la regla, las conductas tipificadas en los delitos de eretgia o de crim de 
lese magestat o defalse monede. la excepcidn es significativa y esta en la 
linea de enduracimiento del poder real que ofrece esta segunda epoca 
del reinado de Jaime II de Mallorca, como muy bien ha destacado Alva-
ro Santamarfa (23). 

En segundo lugar, debemos reconocer el modurado criterio o deseo 
de homologar las ins t i tuc ionesdelas is las , a efectos de alcanzar la mayor 
cohesion posible entre las mismas. Podrfa haberse acudido a la creacidn 
de un Derecho de base territorial o general del archipielago, pero esto 
ofrecfa mas inconvenientes y las propias autonomias insulares parecian 
no permitirlo. Era mas practico y viable acudir a la uniformizacidn de los 
tres Derechos u ordenamientos Iocales, y, en Ia medida de Io posible, 
esto es lo que se intenta en Menorca con Ia Carta de Franqueses, trasla-
dando a la isla menor , con ciertos retoques a conveniencia dei monarca , 
instituciones jurfdicas ya consolidadas en la isla mayor, sin perjuicio de 
la base consuetudinaria de tales Derechos - les bons usos e bones costu-
mes - reconocidas como elemento dinamizador del orden jurfdico en Ias 
tres islas. 

Por ult imo, debemos destacar, como en Menorca, al igual que en 
Mallorca, las instituciones otorgadas acreditan el afianzamiento de un 
orden social avanzado, de gran atractivo cara a una repoblacion que por 
el momen to es muy escasa (24), y en el que tanto Ia libertad civi) como 
los organos de su Administracion municipal aparecen a tentamente re-
glamentados para su efectividad. N o tiene que por consiguiente que pa-
sarnos desapercibida la regulacidn de un sistema de libertades basicas, 
que exime a sus subditos de imposiciones y gabelas de corte senorial -leu-

(23) Precisara al respectodichoautor, enjuiciando las distintas reformas de la etapa que 
estudiamos: larevisidnofreceaspectospositivos,pero, engenerat, sepreacticddesdeunaCr-
bita que restrtngia tas libertades, reflejo de una fitosofia qaue para agitizar ios tr&mites judi-
ciales polencid ius facuitades de los magislrados y, para amparar ia convivencia sociat, incre-
mentd el rigor de las penas aigeneraiizar la rtgurosa normativa de los Usatges. VeaseSanta-
marfa, Aivaro: Ei Reinode Maliorca (1276-1343), cn "Historia General de Espana y A m e -
nca", IV. Madrid 1984, pag. 743. 

(24) Siguiendo los documentados estudios de Serra Belabre, podemosconsiderar que 
la inmensa mayoria de ios habitantes musulmanes de Menorca fueron vendidos como escla-
vos en Mailorca, Sicilia, Cataiuna y Valencia; que los nobres que acompanaron a Aifonso 
111, tan pronto secorono ta empresxa quf.a Menorca leshabia traido, debieron atejarsede 
ella; que no tiene base alguna un supuesto trastado en masaa Menoca depoblacidn cristia-
na, puesto que la repoblacion debio hacerse con ciertas dificultades; y que todo hacer presu-
mir que etpersonal repobiador se compuso de comerciantes y agricultores o ganaderos, bur-
gueses de las ciudades de Cataluna que acudieron al rectamo de las casas y te-
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de, portatge e herbatge-, incluyendo el bovatge, impuesto no contempla-
do en Mallorca, y desde luego tot host e cavalcade; que busca un equita-
tivo r e p a r t o d e las cargasfiscales, exigiendo a todos los habitantes , quatls 
que sien, encare advocats, jutges e iegistes, su participacidn en collectes 
que,sferan a profit comu, an profitde la viiia deciutadella e detota ta itla 
demunt dita, eccetatclerques (25); quegarant iza sus derechos fundamen-
tales, des ter rando las pruebas barbaras -fer batalle per ferre calient, ne 
ayugua ny per alguna attre raho (26)- y los malos usos serioriales, como 
la cogucia (27), y consagrando la inviolabilidad de domicilio y el princi-
pio del habeas corpus: si inquisitio serafeta contra algun en speciai, que 
primerament sia scitat he ii sien donats capitols sobre los quaiis degue esser 
fete comandes en tro que per nos en altre manera sera hordenat volem que 
sie fet axi com are usse es fa en la ciutat de Maliorca (28). 

En el afianzamiento de este orden social avanzado, tambien debe-
mos destacar cdmo aparecen igualmente garantizados los principios de 
publicidad y gratuidad de la justicia, precisando 1a exigencia de que esta 
se dilucide en el marco de las islas -que per los piets vostres civills o crimi-
nals no siats d'anar ne pledetjar fore de tes illes de Menorca de Mallorca 
e de Ivice (29)- extremo que acredita una vez mas la unidad organica del 
archipielago, y, desde luego, al igual que en Mallorca, ei fendmeno de la 
penetracidn avasalladora del ius commune, no solo evidenciado en el es-
tablecimiento del oden de prelacion de fuentes del Derecho menorquin , 
sino en soluciones varias ofrecidas por la propia Car ta , como es el caso 
del t ra tamiento de las sentencias interlocutorias, que resuelven alguna 
duda nacida en el proceso, y cuya distincion de las definittvas o de con-
jun to , como recuerda L a l i n d e , 50 io seproduce en el proceso avoluciona-
do del Derecho comun (30). 

(25) Vease Cap. 60 eitado en la nota 20. 
(26) Estas garantfas aparecen reconocidasen el Cap 12 de la Carta menorquina, en li-

nea con el X V I de la de Mallorca. 
(27) La cogucia, entendida como prestacion debida al sefior por el campesino somctido 

a s u jurisdiccidn en el caso de adulterio de la mujer de este, y por lacual el scnor que atri-
buia la mitad de los bienesdelaadulteramientrasel maridosequedaba laotramitad, siem-
pre que se probase que no consentia la infidclidad, aparcce desterrada en cl Cap, 5 de la 
Carta, tambiSn en linea con el VIII de la mallorquina, al convertirse en dclito solo perse-
guible a instancia de la parte ofcndida. En tal sentido dira: que ningu adutteri no sie punit 
en bens ne en persone si dons le fembre o io marit no feya ciam de force o de violense assi 
feyta; ie violentia empero al marit o le mutierfeyta votem que sie jutgad segons !o dret. 

( 2 8 ) C a p . 6 3 . 
(29) Cap. 35. 
(30) Vease Lalinde: Iniciacidn HistoricaaiDerecho Espanoi. Barcelona 1983, pSg. 920. 
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V, Instifuciones de Derecho sustantivo mas significativas. 

En la nueva sociedad que se consolida en Menorca al amparo de la 
Carta de Franqueses, no podia faltar 1a conexidn con las instituciones 
mas significativas de la tradicidn juridica catalana, en el plano familiar, 
y de la contratacidn y adquisicibn d e b i e n e s , q u e ademas permiten descu-
bir el impulso renovador del Derecho comun. 

En cuanto a las pr imeras, la Carta contempla la presencia del axovar, 
termino de origen a rabe , que en Tortosa y Levante sirve para denomiriar 
la dote aportacidn patrimonial , como podemos recordar, que tiene por 
obje to ayudar a levantar las cargas del matr imonio, ademas de constituir 
una masa de bienes aseguradora de la mujer. Su propiedad corresponde 
a la conyuge, aunque la posesidn se transmite al mar ido, que se convierte 
en administrador. Desde esta perspectiva el capf tu lo40de laCar ta pres-
cribe que tales aportaciones, al igual que los espolicis -los bienes com-
prendidos en spolits o pactos matrimoniales- sien sautls e segus sens algun 
fermement de sehors defeu o de censalls. 

Otra figura de Derecho privado, reconocida en la Carta, es la Defini-
cio, entendida como anticipo y finiquito de 1a legitima a favor de los hi-
jos , que aparece en el capitulo 58, y que en Mallorca habia sido refrenda-
da legalmente por un privilegio de Jaime I de 12 de marzo de 1274 (31). 
La importante figura del censo enfiteutico es tambien obejeto de regula-
cidn, autorizandose, al igual que en Mallorca, emperar eports de les cas-
ses tret o aquellas tencar per io cens o per o tribut o encare per loguar que 
no sia pegat (32), y se declaran exentas del pago del alodio, aquellas 
transmisiones nacidas de donaciones hechas a los hijos por razon del ma-
tr imonio o por sucesidn mortis causa (33). 

Otras dos importantes figuras relacionadas con un modelo de socie-
dad dinamica, de base mercantil y en 1a que preocupa primordialmente 
reglamentar los problemas surgidos del trafico de bienes, son las del 
pres tamo con interes o usura y la usucapion. El prestamo con interes, su-
perando los moldes de un contrato gratuito de cesidn, seguramente en 
manos del importante sector hebreo residente en la isla, aparece regula-
do en el capftulo 38 de la Carta, al establecerse que algu no sie tingut de 
donar a jueus sino quatre diners per liure e lo mes, ne lo jueu no gos rebre 

(31) Vcase nota 19. 
(32) Cap. 51. 
(33) Cap. 62. 
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mes avant, y en el capitulo 42 se rei tera la cuestidn, msistiendose en que 
jueus e serahins no reheben per usures si no quatre diners en lo mes de vint 
sous, jatsia aso que altres covinenses sien entre eils; e depuix que le usure 
sera egoliade ab cabal que en nengune manere no cresca pus avant, aus 
pach lo cabal e ie usure aquella agualada, e sie tingut lo creedor de retre 
les cartes o les penyores e de absoldre les fermences. 

La usucapion, entendida como el medio de alquirir la propiedad del 
inmueble por el transcurso del t iempo en el uso y posesion del mismo, se 
recoge en el capitulo 43, y evidencia la plena aceptacion de los principios 
del Derecho romano just inianeo, aportados por Ia "Recepcidn" . As i , 
vemos que la tenencia de casses o altres possetions, para que con el trans-
curso del t iempo -deu anys sens demande de altre- transforme dicha te-
nencia en propiedad -sia de aqui avant sua- exige bonafe e justtitoi. Sin 
embargo nada se especifica sobre la misma institucion, como medio de 
adquisicidn dereivativa de bienes muebles , lo que nos permite suponer 
su remision al plazo de tres anos en la tenencia, establecido en el Dere -
cho just inianeo. Por el contrar io, si aparece regulada en relacidn al mis-
mo insti tuto, la ausencia y la menor edad, como situaciones de excepcion 
a la regla general , en Iinea con el Derecho just inianeo, aunque , en lugar 
d e ampliar el requisito del transcurso del t iempo entre ausentes a veinte 
afios, solo especifica que aquest stetut no degue noure apubiti o a menor 
que quatorse anys, que sia o age estarfore de illa de Menorca. Hecha esta 
distincidn en beneficio del menor de edad y ausente, que ofrece perfiles 
propios , hemos de precisamente suponer que regiria para los mismos Ia 
mencionada remisidn del Derecho just inianeo, o sea el plazo de veinte 
ahos , puesto que habiendo declarado la propia Car ta , como fuente del 
De recho menorquin , el Derecho comun, esta solo tendrfa que distin-
guir, ofreciendo su formulacidn Iegal per t inente , aquellas situaciones de 
su Derecho local que marcan sus diferencias con el romano-canonico. 

V I . U n a valoracion de conjunto. 

EI texto que hemos analizado, evidencia, como ya hemos sehalado, 
unos objetivos politicos muy precisos: Pr imero, afirmar en Ia isla las pre-
rrogativas regias en orden a la creacion del Derecho , por parte de un 
nuevo monarca discutido y en cierta medida rebajado en su soberania, 
po r ei pacto feudal que se ha visto obligado a contraer , y que , al menos 
en sus territorios continentales, le exigir£ la vigencia del Derecho gene-
ral de Cataluna y de la moneda del Principado; y segundo, cohesionar la 
estructura organica del archipielago, homologando las instituciones de 
gobierno y de Derecho sustantivo d e las tres islas mayores, sin perjuicio 
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de que cada unadisponga de su propio ordenamiento jur idico, vivificado 
pore l vigor de sus bons usos i costums. De este modo , Jaime I I , a l conce-
dcr Ia Car ta , avanza en un proceso, que se paralizara al concluir el reino 
privativo, dirigido a hacer realidad una entidad polftica "Regne de Ma-
llorca e illesadjacents", q u e p o s t e r i o r m e n t e l a C o r o n a d e Aragon, quizas 
por temor a nuevas experiencias disgregadoras, no Ilegara a dotar de ins-
tituciones representativas a nivel suprainsular, como habrian sido unas 
Cortes o un Par lamento , con su correspondiente Generalitat. 

Desde su plano estructural, Ia Car ta , pese a constituir un texto Iegal 
amplio, que podemos catalogar entre los textos locales tardfos del ambi-
to jurfdico catalan, a modo de un autentico estatuto primario de la vida 
local, mucho mas e laborado que las Cartas de Lerida, Tortosa, Agra-
munt , y la mas reciente de Mallorca, que Ie ha servido de modelo tnme-
diato, adolece de una redaccion improvisada, de escaso alcance tecnico, 
con apenas sistematica, aunque recoja desordenadamente importantes 
instituciones de Derecho sustantivo, de administracion de justicia y de 
organizacidn municipal, capaces de ofrccer un cuerpo de normas de ca-
racter avanzado, abiertas a un modelo de sociedad nueva y en clara sin-
tonfacon lascorrientes racionalizadorasdel Derechoromano-canonico. 
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1. LA CONTRIBUCION DELAJUSTICIA CONSTITUCIONAL A 
LA EVOLUCldNDEL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO 
CIENCIA JURlDICA POSITTVA 

Cada vez que se afrontan las relaciones entre las decisiones de la Cor-
te Suprema de Ios Estados Unidos y el ordenamiento nor teamericano se 
suele subrayar la importancia fundamentai que las pr imeras revisten con 
respecto a este ul t imo, pudiendo ser consideradas el ingrediente basico 
del Derecho constitucional americano. C o m o se ha puesto de relteve en 

Cuadernosdela Faculiadde Derecho, 16 (Palma de Mailorca 1988). 
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un acertado esfuerzo de ejemplificacidn, "cuando los estudiantes de De-
recho se dedican al Derecho constitucional, estudian una coleccidn de 
resoluciones judiciales de la Cor te Suprema de los Estados Unidos. 
Cuando un abogado aconseja a los clientes, sean estos particulares o po-
deres publicos, consulta las sentencias que le proporcionan precedentes 
como primer e inmediato instrumento de t rabajo" (1). 

En t re las multiples razones que han favorecido el signo de esta ten-
dencia, tambien se debe senalar la c i rcuns tanciadeque ia jurisprudencia 
constitucional produce efectos normativos, en v i r tudde unareg la , ahora 
consolidada, por la cual jueces y juristas norteamericanos consideran las 
decisiones judiciales verdaderas y propias fuentes del Derecho . 

La situacidn europea , aun no siendo comparable - p o r la diversidad 
de los presupuestos normativos e insti tucionales- a la nor teamericana, 
esta, sin embargo , viviendo un fendmeno similar, en base al cual la juris-
prudencia de las Cortes y de los Tribunales Constitucionales funciona en 
el interior de los respectivos ordenamientos juridicos tanto con la fun-
cion de precedente , como de innovacion normativa. Basta considerar, 
por una par te , la circunstancia de que las motivaciones de las decisiones 
de los jueces constitucionales asumen en la practica la eficacia de prece-
dente en orden a las mtiones decidendi alli contenidas (2); y, por o t ra 

(1) Asi : Kauper, "La regola dei precedente e la sua applicazione nella giurisprudenza 
costituzionaie degli Stati Uniti" en La dottrina det precedente nelta giurisprudenza delta 
Corte Costiiuzionaie, Torino, 1971, p. 227 ss. 

(2) Por lo que se refiere a la problem&tica del valor vjnculante de las decisiones del juez 
constitucional, podemos citar, a titulo de ejemplo, lascontribucionesdoctrinalesde: Gor-
la, Diritto comparato e diritto comune europeo, Milano, 1981, p. 263 ss.; Pizzorusso, Lezio-
ni di diritto costituzionale, Roma, 1984, p. 675 ss.; Idem, "Isistemidigiustiziacostituziona-
le: dai modelli alla prassi" en Quaderni Costituzionaii, 1982, p. 522ss . ;Treves , Ladottrina 
detprecedente neila giurisprudenza detla Corte Costituzionale, Torino, 1971. 

Sobre las especificas caracterf sticas que el problema presenta en el ordenamiento espa-
nol, nos sea permitidp reenviar a: Rolla, "Giustizia costituzionale ed indirizzo politico in 
Spagna: prime riflessioni sulPesperienza delTribunale Costituzionale" en Quaderni Costi-
tuzionati, 1984, p. 139 ss. 

Por lo que se refiere a la experiencia alemana, Schlaich ("Corte Costituzionale e con-
trollo sulle norme nella Repubblica Federale di Germania" en Quaderni Costituzionali, 
1982, p. 580) ha precisado, de forma significativa, que el particular efecto vinculantesan-
cionado en el pirrafo 3 inciso 1 de la Ley sobre la Corte Constitucional alcama tambi^n a 
las motivaciones de las sentencias "cuando contienen argumentaciones para la interpreta-
cidn" y cuando no son solamente obiter dicta. 

Por lo que concieme a los estudiosos espanoles, semejante problemitica ha sido objeto 
de particular interes por parte de: Garcia de Enterria, La ConstituciOn como norma y et 
Tribuna! Constitucional, Madrid, 1985; Bocanegra Sierra, E! valordetas sentencias del Tri-
bunal Constitucionat, Madrid, 1982; Pdrez Tremps, Tribunai Constitucionai y poder judi-
cial. Sus relaciones en ta aplicacidn e interpretacidn de la Constitucidn, Madrid, 1984. 
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pa r t e , el hecho de que algunos tipos de sentencias se pueden , ahora , enu-
mera r - o por expresa disposicidn normativa o por reconstruccidn doctri-
n a l - en el cataiogo de las fuentes del Derecho (3). 

Estas simplificadas y esquematicas consideraciones evidencian no 
solo los limites de comprensicm presentes en gran par te de las relevantes 
criticas que , en los diversos ordenamientos , h a n acompafiado el naci-
miento d e la justicia constitucional, sino tambien la diferencia - q u e )a 
experiencia se ha apresurado a ejemplificar- entre las previsiones, las hi-
pdtesis iniciales, y la concreta evolucidn de los modos de control de la 
constitucionalidad de las leyes y de los actos con fuerza de ley. 

Reflexionando, por e jemplo, sobre la situacidn italiana, resulta lla-
mativa la contradiccidn ent re el papel adquirido por la Cor te Constitu-
cional, como instituto que califica la organizacidn de una democracia 
moderna y acabada, y los acentos -asperos, en algunos momentos deni-
gradores- que en el debate de la Asamblea Consti tuyente hicieron coro 
a la decision de instituir un drgano competente para examinar la legitimi-
dad constitucional de las fuentes primarias. Entonces , tal perspectiva fue 
t i ldada de absurda, fue considerada el fruto de una "fantasfa sin prece-
dentes" , precursora de profundas turbaciones para la vida del Estado 
(4); hoy, parece dificil negar que la Cor te Constitucional constituya un 
poder consolidado, calificante de la vigente forma de gobierno, no obs-
tante se haya desarrollado -como un " r io desviado en su origen" (5)- se-
gun un itinerario al principio no previsto. 

Los iniciales temores de que este drgano -considerado por competen-
tes juristas un instituto espiireo, ldgicamente incompatible con la forma 

(3) Cfr., rx>T todos: Pizzorusso, Lefonti del diritto, Roma, 1977, p. 274 ss.; Sandulli, 
"Fonti del diritto" en Novissimo Digesto Italiano, vol . VII, p. 527 ss. Aunque este ultimo 
autor, al asimilar las sentencias de la Corte Constitucional que declaran la ilegitimidad de 
normas contenidas en actos con valor de ley a los refer£ndums abrogatorios, parece consi-
derar que estas fuentes primanas del ordenamiento operan s6lo de manera unidireccional, 
"ya que sdlo actuan en sentido negativo (caducidad de preceptos preexistentes) y no tam-
bien en sentido positivo (creador de preceptos nuevos)". 

(4) Una atenta reconstruccion delasperplej idades y de las hostilidades que, en el curso 
de los trabajos de la Asamblea Constituyente, aeompaharon la propuesta de instituir en 
Ital iaunsistemadejusticiaconstitucional, puede verse en: D'Orazio, La genesi delia Corte 
Costituzionaie, Milano, 1981, p. 111 ss.; Mezzanotte, Giudizio sulle leggi e ideologie dei 
costituente, Milano, 1979. 

(5) La expresiva imagen se encuentra en: R o d o t i , "La Corte, la politica, 1'organizza-
zione sociale" en Corte Costituzionale e sviluppo dellaforma di governo in Italia, Bologna, 
1982, p. 489ss . 
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de gobierno parlamentaria (6)- pudiera adquirir poderes excesivos, al re-
ducir el Par lamento de organo soberano a "pa r t e" en un proceso politi-
co-jurisdiccional, han dejado paso progresivamente al maduro conoci-
miento de que su presencia en el sistema, "por una par te , ha efectiva-
mente modificado la forma de gobierno querida por los constituyentes, 
pero por otra ha reforzado aquel garantismo que , no menos que la forma 
de gobierno, habia sido siempre visto por Ios constituyentes como uno 
de los pilares de la naciente democracia" (7). 

(6) Entreestos rambien se debecitara: V . E . Oriando, "Studio intorno alla forma di go-
verno vigente in Italia secondo la Costituzione del 1948" en Rivista Trimestrale di Diritto 
Pubbiico, 1951, p. 34 ss. 

Estos planteamientos, sin embargo, aparecen histuricamente datados, en cuanto pre-
suponen una concepci6n de la forma de gobierno la cual, por una parte, considera unica-
mente el tradicional equilibrio de ios poderes titulares de ia actividad de direcc!6n politica; 
y, por otra parte, asume como paradigma furtdamental para individualizar sus elementos 
constitutivos unaestrecha correIaci6n entre distribuci6n del poderpol i t icoy divisi6n de los 
poderes formaies del Estado. 

Para una actualizada reconsideraci6n del conceptode "forma de gobierno",se pueden 
ver iascontribucionesde: Mortati, Leformedigoverno, Padova, 1973;CrisafuIli,"Aspetti 
problematici dei sistema parlamentare vigente in Italia" en Studi in onore di E. Crosa, I, 
Milano, 1960, p. 601 ss.; Elia, "Govziao {iorme di)" enEnciclopediadel Diritto, vol. XIX, 
p. 641 ss.; Bobbio , La teoria delteforme di governo nella storia delpensiero poiitico, Tori-
no , 1976; Pace, "Disegno costituzionaie e mutamenti della forma di governo" en Giuris-
prudenzaCostituzionale, 1975, p. 1132 ss.; Dogliani, "Spuntimetodo!ogiciperun'indagine 
suile formcdi governo"en GiurisprudenzaCostituzionale, 1973, p. 214ss . ; Volpi, Loscio-
giimento del parlamento e la classificazione dei regimi contemporanei, Rimini, 1983, p. 8 
ss , ; Amato , "Forme di Statoe formedi governo" en Manuate di diritto pubblico, Bologna, 
1984, p. 35 ss.; Lavagna, Istituzioni di diriuo pubblico, Torino, 1982, p. 529 ss. 

Una reconstrucci6n comparatista de las diversas formas de gobiemo tambien ha sido 
intentada por: Biscaretti di Ruffia, Introduzione al diritto costituzionale comparato, Mila-
no, 1975; Ortino, Forme digoverno in diritto comparaio, Firenze, 1975. 

(7) Segun Barile ("Corte Costituzionale esvi luppo de l la formadigovemoinl ta l ia : sin-
tesi" en Corte Coslituzionale e svituppo detla forma di governo in Italia, Bologna, 1982, p. 
546), "si la democracia italiana se ha mostradoy se muestra todavia empecinada en no rao-
rir, tambien s e d e b e , ensuma, a algunasde las direcciones que han prevalecido en la juris-
prudencia de la Corte Constitucional". 

Por su parte, y con mucha eficacia, Elia ("Giustizia costituzionale e diriUocomparato" 
en Quaderni Costituzionaii, 1984, p. 16) se muestra convencido de que la justicia constitu-
cional puede caracterizarse por ia "realizaci6n de objetivos ciertamente no secundarios, 
como la conservaci6n del Estado de Derecho y la promoci6n de los derechos sociales, en 
la medida en que hoy puedan ser promocionados". 

La capacidad de los jueces constitucionales de favorecer la integraci6n democritica y 
el arraigo social de los valores constitucionales ha sido valorada, en relaci6n con la expe-
riencia espahola, por: Garcia de Enterria, La Constitucidn como norma y el Tribunal 
Constitucional. Madrid, 1985, p. 192 ss. 
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A d e m a s , la eventualidad de que la Cor te Constitucional adquiera un 
peso polit ico en el sisterrta es connatural con la decisidn misma de activar 
un control de legitimidad constitucional de tipo concentrado, instituyen-
d o un drgano ad hoc e insertandolo ent re Ios poderes supremos del Esta-
do . La preferencia acordada por tal modelo respecto a la forma de la ju-
dicial review hace posible un papel activo de la justicia constitucional, 
haciendo de esta un e lemento no marginal del government de un deter-
minado orden establecido. 

Sobre este punto es posible comprobar que , tan to los conocimientos 
d e los jueces constitucionales como las convicciones de Ios estudiosos 
mas atentos , concuerdan al considerar que los Tribunales con su activi-
dad n o se limitan s61o a controlar la conformidad a la Constitucidn de Ias 
opciones normativas , sino que tambien concurren a formar o influyen 
sobre la determtnacidn de la direccion politica (8). 

Las diferencias en la valoracidn del fendmeno at ienden, en su caso, 
a la puntual determinacidn del grado de incidencia de tal instituto sobre 
la forma de gobierno y Ios modos a traves de Ios cuales su presencia, lato 
sensu politica, se manifiesta. De un lado, en efecto, nos preguntamos si 
la justtcia constitucional concurre directamente a la formacion de la di-
reccidn politica o bien si se Iimita a condicionarla, es tando -como se ha 
af irmado eficazmente- " junto a la organizacion de la cumbre del Es tado 
democra t ico" (9). Por o t ro lado, nos preguntamos si Ia justicia constitu-
cional constituye, en el panorama del constitucionalismo contempora-
n e o , un e lemento caracterizante de una especifica forma de gobierno o 
una variable independiente de esta , cuya presencia se impone en siste-
mas diversos y, por el contrar io, produce en ordenamientos clasificables 
den t ro d e la misma forma de gobierno efectos institucionales diferencia-
dos. 

El interes de la doctrina por estos perfiles de la materia aparece en 
cont inuo crecimiento (10); menor parece , por el contrar io, la atencidn 

(8) E n e s t e sentido: Barile, "Corte Custltuzionale e sviluppo del laformadi goverrto in 
Italia: sintesi" en Corte Costituzionale e sviiuppo deila forma di govemo in Italia, cit., p. 
546. 

(9) Cfr. Elia, "La Corte nel quadro dei poteri costituzionali" en Corte Costituzionale e 
sviluppo della forma di governo in Italia, cit., p. 533 ss. 

(10) V6anse, por ultimo, por cuanto concierne a la situac!6n italiana, los trabajos de: 
A A . W . , Corte Costituzionate e sviluppo dellaforma digoverno in Italia, Bologna, 1982; 
Cappelletti, "La Corte Costituzionale nel sistema di governo italiano e nei rapporti con 
1'ordinamento comunitario" en Rivistadi Diritto Processuale, 1981, p. 613 ss.; Capotosti , 
"Tendenze attuali dei rapporti fra Corte Costituzionale e sistema politico-istituzionale" en 
Giurisprudenza Costituzionale, 1983, p. 1558 ss. 
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por el hecho de que la consolidacidn de las experiencias de justicia cons-
titucional, ademas de influir sobre la forma de gobierno y sobre las rela-
ciones entre los poderes fundamentales del Es tado, tambien haya incidi-
do sobre el caracter y sobre el mismo modo de concebir el Derecho cons-
titucional. 

El objeto y la naturaleza de estas consideraciones preliminares nos 
eximen de un detenido analisis de las razones de semejante fendmeno, 
aunque no se puede dejar de considerar que la actividad jurisprudencial 
de las Cortes y de los Tribunales Constitucionales ha sabido responder, 
de forma natural , a dos distintas exigencias cientificas durante mucho 
t iempo advertidas por la doctrina iuspublicista: por una par te , la afirma-
cion del Derecho constitucional como ciencia juridica au tonoma, dotada 
de una propia especificidad; por otra par te , una mejor atencidn en sede 
analitica por el dinamismo intrinseco al fenomeno constitucional, en 
cuanto originado por normas que , por su estrecha conexidn con el o rden 
social y polftico, son susceptibles de expresar contenidos y valores en 
continua evolucidn. 

Para en tender la contribucidn que la jurisprudencia constitucional ha 
apor tado a la primera de las exigencias indicadas, es necesario tener pre-
sente que el estudio de los ordenamientos constitucionales ha encontra-
do numerosas resistencias antes de alcanzar la dignidad de verdadera y 
propia ciencia jurfdica au tdnoma: habiendo sido esta materia considera-
da durante mucho t iempo una encrucijada, en donde la historia de las 
instituciones jurfdicas se intersecta con la historia politica y social. 

En Italia, el estudio de las Constituciones estaba incluido, todavia en 
los inicios del presente siglo, entre las divisiones de la Ciencia politica, 
en las cuales a la aplicacion del metodo juridico se sobreponfan argu-
mentaciones metajurfdicas o de naturaleza filosdftca; la misma palabra 
"Constitucidn " e ra , normalmente , conjugada con el termino "polit ica" 
(11). 

(11) Es necesario, sin embargo, precisar que en aquellos contextos semejante expre-
si6n lingufstica asumiaun significado distinto delactual. Con el termino "politica" se iden-
tificaba un conjunto de reglas tecnicas caracterizadoras de la accion de gobierno: c o m o si 
fuese una ciencia euristica que estudiaba los medios mediante los cuales el Estado puede 
perseguir del mejor modo posible sus propios fines. 

Se puedenver, en este sentido, lostrabajosde: Hiumalti, II dirittocostituzionaleelapo-
litica nelle scienze e nelle istituzioni, Torino, 1896; Crosa, "II fattore politico e lecostituzio-
ni" en Studi di diritto pubblico in onoredi O. Ranelletti, Padova, 1931, p. 149ss . ;Chimien-
ti, Diritto costituzionale epolitica, Napoli , 1915. 
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Incluso a un observador superficial del desarrollo det pensamiento 
iuspublicista no se le puede escapar que la evolucion de la disciplina estu-
vo pesadamente condicionada por su genesis, por el i t inerario histdrico 
que debid seguir. Los escritos y las ensenanzas de Derecho constitucio-
nal surgieron en Italia s imul taneamente a la difusion de los principios y 
las instituciones tipicas de las revoluciones burgucsas y liberales; recibie-
ron impulso y solicitacidn por la opcion politica de dar a conocer a las eli-
tes sociales las nuevas ideas surgidas de la crisis del absolutismo y de fa-
vorecer el consenso en los valores y en la ideologia expresada por la na-
ciente clase burguesa (12). A consecuencia de ello, los primeros pasos 
del Derecho constitucional, por la preponderancia de los perfiles polfti-
cos e ideologicos, asi como por los frecuentes deslizamientos hacia la 
deontologia y hacia la socioJogia, han contribuido a incluir tal disciplina 
entre las materias de las ciencias politicas, negandole la calificacidn de 
ciencia juridica au tdnoma. 

El mismo Santi R o m a n o , con ocasidn de una notable prolusion aca-
demica, despues de haber recordado que solo recientemente las nocio-
nes fundamentales de la materia comenzaban a tomar cuerpo y los insti-
tutos a organizarse en sistema, reconocio que el Derecho constitucional 
era una "ciencia joven y privada de tradiciones", un "debil sistema, en 
verdad, delicado organismo que, como es notorio a todos , aquel recons-
ti tuyente heroico, que es la tecnica y la logica juridica, todavia no ha for-
talecido, y que con frecuencia se evapora confundi£ndose o con absfrac-
ciones filosdficas o con aquellas variadas indagaciones que , mas que con 

(12) N o es casualidad quc la primera ensefianza de "Derccho constitucional cispadano 
y iuspublico universal" tuviera lugar en 1797 en la Universidad de Ferrara, con el explicito 
propdsito de dar aconocere l t ex tode la Constituci6n de laRepublica cispadana, asi como 
de difundir las ideologias politicas transmitidas por la revolucidn jacobina. 

En el mismo periodo fueron activadas ensenanzas dc Dcrccho constitucional en las 
Universidades de Pavia y de Bolonia, mientras que en Padua y en Genova se votaron reso-
luciones favorables a la promocion de "la lectura y el entendimiento de la ConstituciOn". 
En la misma perspectiva se situa, por otraparte, laincitacion hechapordiversosestudiosos 
para que se profundizara en el conocimiento de las Constituciones con el fin de valorar me-
jor las "virtudes republicanas" o de evidenciar el vinculo indisoluble que liga los Textos 
Constitucionales a las "ideas, prejuicios, costumbres y neccsidadcs del puehlo". Para una 
profundizacion en la genesis y en las caracteristicas de las primeras ensehanzas dc Dcrccho 
constitucional se reenvia a los escritos de: A. Giannini, "Gli studi di diritto costituzionale 
in Italia" en Rassegna di Diritto Pubbiico, 1949, p. 79 ss.; Cesarini Sforza, "Gli studi di di-
ritto pubblico in Italia negli ultimi 100 anni" en Civilta Fascista, 1938, p. 609 ss.; Galizia, 
"Diritto costituzionale (profili storici)" en Encictopedia dei Diritto, vol. XII, p. 962 ss.; 
Crosa, "Diritto costituzionale" en Novissimo Digesto Itaiiano, vol. V, p. 829 ss,; Pizzorus-
so , Lezioni di diritto costituzionate, Roma, 1984, p. 1 ss. 
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las relaciones juridicas en si mismas, tienen que ver con los fenomenos 
politicos de los cuales estas relaciones derivan" (13). 

Con el paso del tiempo -obviamente- el estado de la disciplina se ha 
modificado profundamente: loses tudiosy las investigaciones se han per-
feccionado, abriendose enteramente al metodo juridico: su insercidn en 
el grupo de las disciplinas juridicas no ha vuelto a ser discutida. 

N o por esto, sin embargo , todos los problemas de orden dogmatico 
han sido resueltos, desde el momento en que las dudas relativas a su ju-
ridicidad han sido, en par te , sustituidas por aquellas relativas a su auto-
nomia respecto a las otras ramas del Derecho publico. 

Muy a menudo se suscita el interrogante de si el Derecho constitucio-
nal sea una ciencia en si, o bien una disciplina que trata y recoge objetos 
propios de otros sectores del fendmeno juridico. Ademas , un esfuerzo 
clasificatorio de los objetos propios del Derecho constitucional aparece 
complicado por las caracteristicas de los actuales drdenes polfticos, de 
los cuales las vigentes Cartas Constitucionales constituyen un reflejo 
puntual : estas, en efecto, no se l imitan-como es notorio- a disciplinar los 
derechos de l ibertad, la organizacidn del v^rtice del Es tado, el procedi-
miento de formacion de los principales actos normativos, sino que se 
preocupan, tambien, de regular las formas a traves de las cuales los po-
deres publicos intervienen en la economia y en la organizacidn de la vida 
social; los derechos de libertad no agotan el mimero de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos; la disciplina de las relaciones interorgani-
cas se acompaha al reconocimiento de los cuerpos sociales intermedios 
y de los entes temtor ia les . 

Es to favorece el surgimiento de "zonas grises", de sectores materia-
les n o clasificables mecanicamente entre los tradicionales compart imen-
tos del Derecho , respecto a los cuales parecen esfumarse los margenes 
distintivos entre el Derecho constitucional y las otras ciencias publicisti-
cas (14). 

(13) Asi: S. Romano, "IIdirittocostituzionaleele altrescienzegiuridiche"enProiusio-
nie discorsi accademici, Modena, 1931, p. 21. 

Siempre segfin este autor, el Derecho constitucional parece consistir en el estudio de las 
instituciones y los principios comunes a todas las ciencias de Derecho ptiblico y a las cuales 
deben referirse en su desarrollo. En consecuencia, mAs que una rama del Derecho publico 
pareceria constituir "su mismo tronco dei cual las ramas particulaies se separan". 

(14) Basta pensar, a titulo de ejemplo, por un lado, en la ambivalencia disciplinar de 
los estudios en el tema del ordenamiento regional, del sistema de los entes locales territo-
riales, de la intervencion publica en la economia; y, por otro lado, en la interdisciplinarie-
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Pero al empanamiento del propium disciplinar de la ciencia del Dere -
cho constitucional tambien concurren, p robablemente , factores que es-
tan fuera de la complejidad de los ordenamientos contemporaneos y de 
las modificaciones estructurales que , consecuentemente , han complica-
do el sistema de relaciones entre orden establecido, sociedad y econo-
mia . No se debe , en efecto, infravalorar -ni, en nuestra opinion, pasiva-
men te aceptar- el peso creciente de orientaciones interpretativas y de 
posiciones doctrinales encaminadas a teorizar (o a practicar) la supera-
cidn del Derecho constitucional como ciencia prescriptiva y su inclusion 
ent re las de naturaleza descriptiva (15). Se trata de un fendmeno com-
p l e j o q u e n o p u e d e s e r e n t e r a m e n t e reconducido alasexigencias-justifi-
cadas- de introducir en el estudio del Derecho un conocimiento de los 
procesos reales, por una par te , y de superar la fragmentacidn especialis-
ta a trave^ de la potenciacidn de cambios interdisciplinares, por otra par-
te . Su satisfaccidn, en efecto, no esta, por si misma, capacitada para de-
terminar una crisis de identidad dees tac ienc ia j u r i d i c a e n c a s o d e q u e no 
se apoye sobre la mucho mas relevante propensidn a unificar en el obje to 
de la interpretacidn tan to las normas y las reglas, como los hechos regu-
lados (16). 

dad exigida en las aproximaciones al estudio de la disciplina de la propiedad, de la finanza 
publica y de las relaciones de trabajo. 

D e hecho, las modernas Constituciones reconocen y disciplinan el poder estatutario 
para conformar la propiedad, para determinar los contenidos esenciales de las divcrsas si-
tuaciones de pertenencia; la iniciativa econdmica privadaencuentra limites en la prcsencia 
de estructuras publicas encargadas de la direccion y el control de las opciones econOmicas 
fundamentales; la disciplina de las relaciones de trabajo no puede dejarde considerar la tu-
tela constiturional de la huelga y de la libertad de organizacion sindical, 

En este sentido, se deben, a nuestro juicio, compartir las observaciones de Lavagna ( / j -
tituzionididirittopubbtico, Torino, 1982, p. 45) , segun el cual "ladistincidn entre pOblico 
y privado s e h a hecho, en estos liltimos decenios, cada vez menosclara, a c a u s a d e ia con-
tinua extensifJn dei primero y, sobre todo, del incesante aumento de lainsercicm de normas 
y, por consiguiente, de institutos de Derecho publicoen el campo tradicional del Derecho 
privado". D e ahi la posibilidad de dar vida a una rama del Derecho cahficable como "De-
recho comiin moderno", 

(15)Cfr. Dogliani, Indirizzo politico. Riftessioni su regole e regoiarita nel dirilto costitu-
zionale, Napoli , 1985, p. 12 ss. 

(16) Particularmente expuesto a una contaminacidn entre analisis del dato normativo 
y consideraciones de los comportamientos institucionales producidos por el sistema politi-
co parece estar el trabajo de A m a t o ("Forme di Stato e forme di g o v e m o " en Manuate di 
dirittopubbiico, Bologna, 1984, p. 62), cuandoprecisaque "formade Estado, formadego-
bierno y sistema politico no son realidades separadas, sino puntos de vista diversos para 
mirar la realidad historica". Una afirmacifjn que parece compartible, con tal que se prccise 
que la exigencia de una aproximacion interdisciplinar no puede disminuir la especificidad 
de la disciplina del Derecho constitucional y de sus metodologias de analisis dc los fenome-
nos jurfdicos. 
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Con esta observacion no se intenta afirmar que la ampliacidn de los 
objetos y de las relaciones reguladas por las Constituciones haya puesto 
de nuevo en discusion el principio por el cual el Derecho constitucional 
constituye una disciplina juridica au tdnoma y especifica, sino, mas mo-
destamente , poner de relieve en que medida la traduccion practica de tal 
adquisicidn resulta compleja: casi parece que este Derecho deba some-
terse necesariamente al mitico destino de Sfsifo por el cual, despues de 
ser l iberado de los condicionamientos de las ciencias filosdficas y polfti-
cas, se arriesga a empahar sus propios rasgos distintivos respecto a las 
otras disciplinas jurfdicas; fhientras aspira a consolidar su autonomia 
conceptual , se abre a la investigacion de objetos siempre diversos que fa-
vorecen contaminaciones e interferencias. 

E n este contexto problematico, tanto la tendencia a calificar el con-
trol de constitucionalidad en forma de verdadera y propia justicia consti-
tucional, como el progresivo perfeccionamiento de las reglas procesales 
y de las tecnicas interpretativas adquieren, en nuestra opinidn, un papel 
no secundario en la tarea de precisar la especificidad de semejante disci-
plina. Resulta necesario affrmar que la difusion de la jurisdiccion consti-
tucional atribuye al Derecho constitucional una base eminentemente ju-
dicial. Es , con todo eso, indudable que las decisiones y los comporta-
mientos institucionales de los organos encargados del control de consti-
tucionalidad constituyen un rasgo esenciaf de ello; a s i como Ia justiciabi-
lidad de las disposiciones con rango de ley ha favorecido una aproxima-
cidn a los modos y a los criterios propios del analisis juridico positivo, de-
jando espacio a una aplicacidn en via interpretativa del Texto Constitu-
cional capaz de revalorizar tanto la fuerza "normativa" de la Constitu-
cion como el papel "normat ivo" del interprete (17). 

Por otra par te , la aportacidn fundamental que la justicia constitucio-
nal ha realizado a la evolucidn y al perfeccionamiento del Derecho cons-
titucional no constituye un rasgo peculiar de la experiencia italiana, sino 
que tiende a convertirse en e lemento comun a todos los ordenamientos 
en los cuales acttia un organo encargado del control jurisdiccional de la 
constitucionalidad de las leyes y de los otros actos con fuerza de ley. 

(17) Segun Dogliani (Indirizzo poiitico. Riflessioni $u regole e regolaritd nei diritto cos-
tituzionate, cit., p. 18) este particular papel normativocaracterizael trabajo del juez cons-
titucional, que, al contrario, aparece "solo" al aplicar la Constituci6n en via interpretativa, 
habiendo disminuido aquel continuum entre cultura juridica y jurispmdencia constitucio-
nal que caracterizaba la situaciOn precedente. D e la misma opinidn parece ser Elia, "Dirit-
to costituzionale" en Cinquanta anni di esperienza giuridica in Italia, Milano, 1982, p. 346 
ss. 
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A este proposi to, es util recordar -meramente a t i tulo de ejemplo- la 
discusidn que en estos ultimos anos se ha desarrollado en Espana y en 
Francia; esto es , en contextos caracterizados, uno , por la reciente activa-
cidn de un articulado e interesante sistema de justicia constitucional, y el 
o t ro , por la propension a recalificar la conducta y el papel del Consejo 
Consti tucional, acentuando los ca r ac t e r e sde lo rganoque interviene.se-
gun criterios r igidamente juridicos, en el procedimiento de formacidn de 
las normas primarias. 

En el panorama de los estudios espafioles de Derecho constitucional, 
n o es dificil percibir una creciente atencidn por la disciplina positiva de 
los institutos juridicos y, sobre todo , por el relieve que la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional asume al objeto de su reconstruccidn. Pole-
mizando con la tradicidn clasica de los estudios de Derecho Politico, casi 
exclusivamente dirigidos a la profundizacion de los perfiles dogmaticos 
o de los aspectos sociologicos a traves de los cuales se manifiesta el fend-
meno estatal , crecen las contribuciones que ven en la presencia en el sis-
t ema de un organo de justicia constitucional los signos de una progresiva 
jurisdiccionalizacidn del Derecho constitucional. En el sentido que la 
existencia del Tribunal Constitucional impone a los juristas, no ya pres-
cindir de la profundizacidn de los valores contenidos en la Constitucidn 
o despreciar el relieve social propio de las normas constitucionales, sino 
examinar estas liltimas con nuftodos forjados en las tecnicas propias del 
analisis jur idico. 

Semejante p lanteamiento -critico con los constructores de modelos 
interpretativos que dedican escaso relieve a la normativa vigente- no ha 
tenido acogidasunivocas; no obstante la competencia de sus partidarios 
recibid fuertes criticas de parte de quienes lamentaban que , de este 
m o d o , serian progresivamente introducidas en los estudios constitucio-
nalisticos "las categorias caracteristicas del Derecho administrativo, dis-
tintas de las correspondientes al Derecho constitucional, porque una 
cosa es que tengamos en cuenta la dogmatica administrativa en la medi-
da que sirve para explicar cuestiones colaterales o mixtas y otra , muy di-
ferente , que nos r indamos al sometimiento pleno del me todo y ta doctri-
na administrat ivas" (18). 

Se asiste a una polemica en torno al dilema "^Quien hace Derecho 
consti tucional?", la cual, presentada en los terminos externos de una di-
vergencia sobre la legitimacidn cientifica para estudiar los institutos 

(18) Cfr. Lucas Verdu, "El Derecho constitucional como Derecho administrativo" en 
Revista de Derecho Poiitico, 1982, ntim. 13, p. 20. 

http://interviene.se-
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constitucionales, puede parecer -como ha sido afirmado- "una especie 
de tempestad en una copa de agua" (19); pero que reviste, por el contra-
rio, una notable enjundia teorica, cuando se considera que sostiene el 
pun to esencial del reconocimiento del Derecho constitucional como 
ciencia jurfdica positiva, que estudia las normas constitucionales recava-
bles de Ios textos normativos, de Ias interpretaciones jurisprudenciales y 
de los procesos institucionales. 

Tampoco en Francia faltan intervenciones doctrinales encaminadas a 
reconocer no solo la positiva funcidn desarrollada por el Consejo Cons-
titucional a favor de la reunificacion del Derecho ptiblico, sino tambien 
el est imulo ofrecido a la afirmacidn de una nueva definicion del Derecho 
constitucional como ciencia juridica que se rejurisdicise. AI revalorizar 
su naturaleza de disciplina juridica abierta a ias aportaciones de la juris-
prudencia algun autor, despues de haber advertido que ya no es sdlo un 
Derecho institucional, ha Hegado a preguntarse si no existen tambien en 
Francia los presupuestos para que el Derecho constitucional sera-t-ii 
bientot, comme c'est ie cas au Etats- Unis par exempie, etudie a travers la 
jurisprudence (20). 

C o m o conclusion de estas sumarias consideraciones nos parece opor-
tuno evidenciar que Ia importancia de la jurisprudencia en la reconstruc-
cidn de los institutos dc Derecho constitucional no sdlo es consecuencia 
dc la presencia en el sistema de drganos de justicia constitucional, sino 
tambien de la consolidacidn de orientaciones interpretativas favorables 
a reconocer Ia inmediata aplicabilidad dc todas Ias disposiciones de la 
Constitucion, incluyendo los principios generafes, y por consiguiente el 
recurso a estos como parametro en los juicios de constitucionalidad. 
Ante el intento dc utilizar la distincion entre disposiciones programati-

(19) Asi: Garcia deEnterria, "El Derechoconst i tucionalcomoDerecho^enf ievi i fade 
Derecko Polltico, 1982, num, 15, p. 7 s s . En la misma perspectiva se coloca tambien: Igna-
cio de Otto, "Comentario al l ibrode Bocanegra Sierra El valor de ias sentencias del Tribu-
nal Constitucional" en Revista Espanola de Derecko Constitucionat, 1982, num. 6, p. 325 
ss.; Martin-Retortillo, "^Quien hace Derecho constitucional?" en Bajoelsigno deia Cons-
titucidn, Madrid, 1983, p. 251 ss. 

D e contraria opinidn es , en cambio, Lucas Verdu, "EI Derecho constitucional corao 
Derechoadministrativo", cit., p. 7 s s . 

(20) Cfr. Favoreu, "L'apport du Conseii Constitutionnel au droit public, Le Conseil 
ConsEitutionnel" en Pouvoirs, 1980, niim. 13, p. 17 ss.; Idem, "L'influence de la jurispru-
dcnce du Conseil Constitutionnel sur les diverscs branches du droit" en Itineraires, Parfs, 
1982, p. 235 ss. 

Tambien puede versc: Renoux Thierry, LeConseil Constitutionne! et Vambite judiciai-
re. L'elaboration du droil constiiutionnei jurisdictionnet, Parfs, 1984. 
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cas y preceptivas con el fin dc negar valor normativo a par tes del Texto 
Consti tucional , las Cor tes Constitucionales han asumido una actitud ho-
mogenea . 

Al igual que el juez italiano, el Tribunal Constitucional espahol ha 
reconocido repet idamente la eficacia inmediata de las normas que con-
tienen principios, en cuanto expresidn de valores fundamentales carac-
terizadores del en te ro ordenamiento: asi, desde sus primeros pronuncia-
mientos ha sancionado, por una par te , la posibilidad de utilizarlos para 
resolver cuestiones de constitucionalidad y para decidir recursos de am-
paro , mientras que , por otra par te , se ha esforzado en identificar princi-
pios inexpresados obtenibles de Ia interpretacion combinada de disposi-
ciones fundamentales (21). 

De particular importancia al objeto de una ampliacion de los Ifmites 
del juicio d e legitimidad constitucional resultan, en fin, aquellas senten-
ciasdel Tribunal Constitucional frances que han atr ibuido valor juridico 
positivo al preambulo de Ia Constitttcion de 1958 y a los textos a los cua-
Ies este se refiere (22). Basta considerar que el preambulo de la Carta de 
1946 contenfa una reafirmacion solemne de la declaracion de los dere-
chos del hombre y del c iudadano de 1789, asi como una Ilamada a los 
principios fundamentales reconocidos por las icyes de la Republica y en 
aquellas particuiierment necessaires d notre temps, para captar plena-
mente Ia importancia innovadora de esta jurisprudencia. Es ta , no por 
casualidad, fue percibida por la doctrina como el inicio de un verdadero 
y propio desarrollo respecto al pasado y la apertura de una nueva etapa 
en la justicia constitucional francesa: tanto bajo el perfil cuantitativo 
como cualitativo (23). 

(21) En este senttdo, se vea; S&nchez Agesta, "La justicia constitucional en laperspec-
tiva del tercer aniversariode la Constitucion" en La actualizacidn tegisiativa de la Constitu-
cion espanola de 1978, Madrid, 1983, p. 588ss . ; Carrozza, "Alcuniproblemideliagiusti i ia 
constituzionale in Spagna" en Uinftuenza dei valori costiiuzionali sui sistemi giuridici con-
temporanei, Milano, 1985, p. 1100 ss. 

(22) Ver: decision 71-44 D C del 16 julio 1971; decisi6n 73-80 L del 28 noviembrc 1973; 
decision 73-51 D C del 27 dtciembre 1973; decision 75-54 D C d e l 15enero 1975. 

(23) Segun Favoreu-Phiiip {Les grandes decisions du Conseil Constitutionnei, Paris, 
1979, p. 244 ss .) , esta apertura a favor de una interpretacion extensiva de la Constituci6n 
"it est tant d'abord quantilatif, dans la mesure au Vaccroissement des dispositions ou princi-
pes formant ie bloc de constitutionnaliti,.. mais ii est aussi et surtout quaiitatif, d e s d e e l m o -
m e n t o q u e , en consecuenciaconsemejanteorientaci6n, "!es posibiiitis d'extension du btoc 
de constitutionnatite sont desormais pratiquement iiiimites". 

Tambi6nse puede ver: Goguei , "Objetet port^e de laprotection desdroitsfondamen-
taux par le Conseil Constitutionnei de la Republique fran^aise" en La protection des droits 
fondamentaux paries jurisdictions constitutionnelies en Europe, Aix, 1981, p. 3 ss. (cicl.). 
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La inclusion de los principios tndicados anteriormente entre aquellos 
utilizables por el juez como parametro para el propio juicio amplia, so-
bre todo, el numero de las posibles cuestiones de legitimidadconstitucio-
nal, En segundo lugar, aumenta la discrecionalidad interpretativa del 
juez constitucional, desde el momento en que semejantes textos de refe-
rencia, ademas de contener afirmaciones genericas y, a veces, entre ellas 
dificilmenteconciliables, ampl iane lca ta logo de los derechos fundamen-
tales incluyendo tambien los de naturaleza economica y social, 

Es to valoriza la posicidn del Consejo en el sistema: por una par te , au-
menta su capacidad de mediacidn y de eleccion ent re los diversos valores 
constitucionalmente tutelados; por otra par te , reconoce su idoneidad 
para deducir de los principios incluidos en los diversos textos de ley ulte-
riores valores no expresados, pero si implicitos. De este modo, la activi-
dad hermeneutica de las Cortes Constitucionales no esta sdlo instrumen-
talmente dirigida a verificar la conformidad de los actos normativos pri-
marios a la Constitucion, sino que tambien se revela iddnea para indivi-
duar los valorcs juridicos fundamentales que , en una determinada fase 
historica, informan el ordenamiento juridico y califican sus principales 
institutos. 

La evolucion de la justicia constitucional tambien parece ponerse en 
sintonia conla exigenciade no oscurecer la particular ambivalencia de la 
Norma Constitucional, aquella particular caracterizacidn social que la 
connota no solo como deber ser, sino tambien como ser. 

N o es nuestra intencion defender una concepcion de la Constitucidn 
en la cual perfiles juridicos y aspectos socioldgicos esten indisolublemen-
te entrelazados; ni tampoco argumentar que la atencidn sobre el funcio-
namiento efectivo de las instituciones, sobre los resultados facticos que 
obtienen las previsiones normativas, sobre las intenciones que se ocultan 
detras de las normas y sobre la organizacidn del poder que miden los 
t iempos y los modos del devenir jur idico, deban prevalecer en las con-
frontaciones del anaJisis del texto normativo. Consideramos, por el con-
trario, reductiva una interpretacion que examina la disposicidn exclusi-
vamente en su dimensidn estatica: no valorando que la Norma Constitu-
cional, participando t an tode lareal idad juridica c o m o d e l a vicisitud po-
litica y social de un determinado orden estatal, es -segun las palabras de 
un ilustre jurista del siglo pasado- "al mismo t iempo un sistema y una his-
toria" (24). 

(24) Asi: Arcoleo , Diritto costituzionale: diritto e storia, Napoli, 1907, p. 3 ss. 
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El particular d inamismo, intrinseco al fenomeno constitucional, ha 
sido acentuado, en formas originales y en modos no del todo previstos, 
po r el desarrollo del control judicial de constitucionalidad, el cual se am-
para en las otras fuentes -de las convenciones a la praxis constitucional, 
de las modificaciones tacitas de la Constitucidn a los efectos adecuadores 
propios de toda actividad de interpretacidn juridica- que tradicional-
men te concurren a determinar la evolucidn de los significados normati-
vos recavables del mismo da to textual. 

E n un contexto marcado por una sobresaliente articulacidn d e las 
fuentes del Derecho constitucional, no puede dejar de merecer una par-
ticular atencion la creciente tendencia de las Cor tes Constitucionales a 
desarrollar una actividad normativa positiva que , no limitandose a deter-
minar , con la nulidad de las normas en contradiccidn con el Texto Cons-
titucional, una laguna que corresponde al legislador rellenar, provee di-
rectamente a sustituir la norma viciada con otra distinta, compatible con 
el texto de la Consti tucidn. De este m o d o , el juez constitucional no es 
solo interprete y " juez" , sino tambien creador de normas jurfdicas. Es 
esta una caracteristica que , lejos dc tipificar determinados ordenamien-
tos, t iende -sea, no obstante , con t iempos y caracterfsticas diferencia-
dos- a calificar todos los sistemas en los cuales opera un consolidado mo-
delo de justicia constitucional. Se descubre en los ordenamientos que 
han codificado el valor normativo de la jurisprudencia: se piense, por 
ejemplo, en Espaha , en donde el articulo 6-1 del Codigo Civil enumera 
la jurisprudencia ent re las fuentes del Derecho , precisando que "com-
pletara e3 ordenamiento jur idico". Pero esta presente tambien en aque-
llas realidades cn tas cuales, a pesar de la ausencia de tal explicito reco-
nocimiento, el mismo resultado ha sido conseguido conjugando juntos 
dos caracteres fundamentales y tipicos de las dccisiones constituciona-
les: por una par te , su naturaleza de cosa juzgada con eficacia erga omnes; 
y por otra par te , la adopcion de una gama tipoldgica de decisiones en las 
cuales la declaracidn de nulidad permite la introduccion en el ordena-
miento de nuevas normas obtenibles de la misma disposicion (25). 

(25) Esta tendencia, comun a las diversas formas de justicia constitucional, ha sido 
puesta de relieve con competencia por: Pizzorusso, "I sistemi di giustizia costituzionale: 
dai modelli alla prassi" en Quaderni Costituzionali, 1982, p. 522 ss.; Elia, "Giustizia costi-
tuzionale e diritto comparato" en Quaderni Costituzionali, 1984, p. 9 s s . 

En particular, Pizzorusso opina que las declaraciones de inconstitucionalidad tienen 
una eficacia de cosa juzgada que opera ex tunc (con excepci6n de las relaciones agotadas) 
tambien en el sistema italiano y en el aleman, D e la misma opini6n es: Schlaich, "Corte 
Costituzionale e controllo sulle norme nella Repubblica Fedcrale di Germania" en Qua-
demi Costituzionali, 1982, p. 574 ss. 
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Asi , en las mas recientes experiencias de controi de constitucionali-
dad de las leyes, el fendmeno de !a insercidn de las decisiones de Las Cor-
tes Constitucionales entre las fucntes del Derecho se enriquece de ulte-
riores connotaciones, presentando abigarrados filones evolutivos. Por 
ejemplo, se puede subrayar tanto la tendencia a hacer asumir naturaleza 
de cosa juzgada y fuerza normativa tambien a las decisiones de organos 
cuya actividad no tiene propiamente caracteristicas jurisprudenciales -es 
el caso de las sentcncias del Consejo Constitucional frances, en relacidn 
a lascualesnofal tanposic ioncsdoctr inalesfavorablesaatr ibuir lesef ica-
cia de cosa juzgada (26)-, como la tendencia -evidente en els is tema aus-
triaco, forjado en el planteamiento Kelseniano del "legislador negativo" 
(27)- a admitir que las declaraciones de inconstitucionalidad tengan efi-
cacia retroactiva. 

Ademas , en los sistemas en los cuales las sentencias de acogimiento 
tiencn fuerza normativa y valor de cosa juzgada, la naturaleza vinculante 
con eficacia erga omnes sc va extendiendo progresivamente de la parte 
dispositiva a la entera decisidn, de manera que tambien los significados 
normativos contenidos en las rationes decidendi se convierten en obliga-
torios (28). 

2. LA ADQUISICldN DE UN MEJOR EQUILIBRIO ENTRE AU-
TONOMtA DE LA DIRECClON POLtTICA Y CONTROL 5 0 -
BRE LA LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES: 
EL PROGRESIVO MENGUAR DE LAS OBJECIONES AL DE-
SARROLLO DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL 

La evolucion y la consolidacidn de los sistemas de justicia constitu-
cional no han tenido lugar de modo hneal; el consenso de la doctrina, de 
los otros poderes y del cuerpo social no estaba asegurado. Una reflexidn 
incluso sumaria sobrc la experiencia vivida en los principales ordena-
mientos cn los cuales ha sido activado el control de constitucionalidad de 
las leyes podria , pOTelcontrario, inducir a r ecava runa impres idnopues -
ta. Tanto la institucidn de organos de justicia constitucional, como la am-
pliacidn de su radio de accidn a campos tradicionalmente reservados a 

(26) Entreestos: Favoreu-Philip, Les grandes decisions du Conseit Constitutionnei, Pa-
ris, 1979. 

(27) Cfr. Ohlinger, "La giurisdizione costituzionale in Austria" en Quaderni Costitu-
zionaii, 1982, p. 545 ss, 

(28) Para la profundizacibn en este especifico efecto de las decisiones del Tribunal 
Constitucional, puede verse: Rolla, lndirizzo politico e Tribunaie Costituzionaie in Spag-
na, Napoli, 1986, p. 279 ss. 
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o t ros 6rganos del vertice del Es tado , han sido acompahadas de polemi-
cas y de consideraciones criticas; t ampoco han faltado por parte de las 
fuerzas politicas iniciativas dirigidas a limitar sus poderes o bien a condi-
cionar sus orientaciones jurisprudenciales. 

R e t o m a n d o la eficaz expresidn de un jurista a leman, se puede afir-
mar que la justicia constitucional representa , en el panorama del consti-
tucionalismo con temporaneo , un da to "habitual , pero precar io" (29): 
es to es , su existencia, en cuanto consolidada y bajo ciertos perfiles irre-
versible, no esta inmune del peri6dico replanteamiento de dudas que 
cuestionan -de una en una o s imul tameamente- la misma naturaleza del 
control judicial de Ias normas , los caracteres y la composicidn del 6rga-
n o , y la amplitud de Ias competencias (30). 

AI igual que un voIcan ,que d e s p u e s d e f a s e s d e calma vuelve periddi-
camente a la actividad, la polemica contra la temida ingerencia d e los 
jueces constitucionales en las opciones politicas del Par lamento o del 
G o b i e r n o se reproduce cfclicamente, como si un fino, pero ininterrum-
p ido , ligamen comunicase Ias criticas de Ios ultimos anos a Ios a taques di-
rigidos, en los inicios del siglo, a Ia Cor te Suprema de Ios Estados Uni-
dos , acusada de oponerse a la realizaci6n de Ios objetivos fundamentales 
de laConst i tuc ion, aplicando una especie de "darwinismo jurfdico". 

Tal constatacion -que alcanza a las diversas experiencias- evidencia 
como Ia posicion de Ias Cortes Constitucionales es "ia mas delicada en el 
ambi to del paraIel6gramo de Ias fuerzas polfticas" (31), en el sentido que 
las relaciones ent re justicia constitucional y poder politico representan 
un pun to delicado, pero comun a todos los ordenamientos contempora-

(29) Asf: Schlaich, "Corte Costituzionale e controllo sulle norme nella Repubblica Fe-
derale di Germania", cir, p. 557. 

(30) A propfjsito de e l lo , el mismo Schlaich (op. cit., p, 560} se ha preguntado "^si el 
control constitucional de las normas no comporta el riesgo de una actividad politica cada 
vez mas subordinada a la jurisdiccidn?. ^No impide el necesario proceso democratico de 
resolucidn de tosconflictos en el senode l pueblo o<lel Parlamento?. ^Noesta" aili e lpel igro 
de que fuerzas politicas, particularmente la oposici6n que se encuentra en minoria, recu-
rran precipitadamente a la Corte Constitucional en vez de asumir una confrontaci6n en el 
Parlamento?.. . D e este modo , £,no se Instaura acaso una cooperacion con los otros 6rganos 
directivosdel Estado, participando de alguna manera en la direcci6n estatal?. 

Los mismos interrogantes estan bastante vivos ene l debate actualmentc en curso en Es-
pafia, donde no faltan, especialmente a l a luzde algunas controvertidas competencias, te-
mores por una actividad del Tribunal Constitucional lesiva a las prerrogativas de los 6rga-
nos politicos representativos. 

(31) Asi: Hamberle, "Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit" en Verfas-
sungsgerichi barkeit, 1979, p. 10. 
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neos que han introducido formas d e control sobre la legitimidad consti-
tucional de Ias leyes. 

En Ios Estados Unidos , por e jemplo, despues de la gran crisis consti-
tucional que enfrento, e n e l espacio de t iempo que vadesde 1934 a 1937, 
la presidencia de Roosevelt a la Cor te Suprema, la polemica sobre un 
presunto excesode activismo judicial nunca ha menguado. Alcon t ra r io , 
en este ultimo perfodo ha recobrado intensidad, asumiendo vivos acen-
tos: en reaccion a la jurisprudencia innovadora e laborada bajo la presi-
dencia del juez Warren -y no rectificada del todo por el juez Burger- se 
han desarrollado iniciativas polfticas favorables a bloquear la actividad 
creadora de la Cor te Suprema, imponiendo un strict constructionism en 
la interpretacidn del Texto Constitucional. Por su par te , diversos auto-
res han acusado a Ios jueces de querer reescribir la Consti tucidn, usur-
pando -como si gozasen de un poder de verdadera y propia revision cons-
titucional- poderes y competencias propias de los organos que expresan 
directamente Ia soberania popular (32). 

(32) Operando asi la Corte Suprema de los Estados Unidos invadirfa, segun un impor-
tante voto particular referido por Berger (Government by Judiciary, Havvard, 1977, p. 
330), el reino de Ia decisi6n politica y la misma estructura constitucionat que esta llamado 
a proteger. 

Porsuparte ,Ely (Democracyan Distrust. Atkeoryof judicia!review, Cambridge, 1980, 
p. 4) ha Iamentado elcarSctercontradictoriode una prax i squepermi teaundrganonoe l e -
g ido, ni politicamente responsabie, tmpedir a los elegjdos del pueblo gobernar en el m o d o 
que consideren m i s oportuno, 

Omitiendo todo juicio de valor, es indudable el impacto polftico de un activismo juris-
prudencial que, segun la colorida imagen de Schwartz (Los diez mejores jueces de ia histo-
ria norteamericana, Madrid, 1980, p. 91) , ha determinado una incidencia sobre la vidaso-
cial que "s6Io puede compararse al que produce una revolucion politica o un conflicto ar-
mado". 

Con mayor moderaci6n, Corvin (Court over Constiiution, Gloucester, 1957, p. 93) ha 
reconocido que "constitutional law is direved chiefly nol from the constitutional document 
butfrom outside ideas and theories, with regard to which moreovertke Court has from the 
first exercised a highly selective function". La doctrina que ha profundizado en la materia 
es amplisima, Ante la imposibilidad de recogerla de modo completo y organico, nos limi-
tamos a recordar las contribuciones de: Cox, The role ofthe Supreme Court in American 
Covernment, Oxford, 1976; Idem, Tke Warren Court constitutional decision as an instru-
ment of reform, Cambridge, 1973; Becker-Feeley, The impact of Supreme Court decisions. 
Empirwai Studies, N e w York, 1978; Warren, The Supreme Court in United States history, 
N e w York, 1922; Cbox>ex,Judicialreviewandthenationalpoliticaiprocess, Chicago, 1980; 
Berger, Death penalties: the Supreme Court'sobstactecourse, Cambridge, 1982;Perry, The 
Consiitution, the Courts and Human rigkts: an enquiry inio the legitimacy of constitutional 
policymaking by the judiciary, New Haven, 1982; Bobbit , Constitunona!faie: theory of the 
Constitution, New York, 1982;Schwartz, Le droiiaux Etats Unis, unecriationpermanente, 
Paris, 1979;Black, The people and the Court, Westport, 1977;BickeI, The least dangerous 
branch. The Supreme Courtatthe bar of polittcs, Indianapolis, 1978; Miller, The Supreme 
Court. Mythandreality, Westport, 1978. 
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Una real idad institucional profundamente distinta como es la france-
sa parece registrar un fenomeno asimilable al p recedente : se asiste, en 
efecto, a una curiosa coincidencia entre el esfuerzo del Consejo Consti-
tucional po r jurisdiccionalizar el sistema de las propias competencias y 
emanciparse de su origen de drganopolf t ico, y e l su rg i rde polemicas, de 
contrastes ent re su jurisprudencia y las direcciones polfticas de la mayo-
ria. Parad6j icamente , este organo, concebido como expresidn del parla-
mentar ismo racionalizado e instituido con la tarea fundamental de con-
tener el Par lamento den t ro de las estrictas atribuciones establecidas por 
la Carta Constitucional de 1958, entra mas frecuentemente en rumbo de 
colisidn con el poder politico a medida que aumenta su empeno por dar 
vida a un efectivo sistema de justicia constitucional (33). 

Las pr imeras resquebraj aduras en las relaciones ent re j urisprudencia 
constitucional y drganos titulares de la actividad de direccidn politica 
han comenzado a evidenciarse paralelamente a la extension de los pode-
res judiciales del Consejo Constitucional. En este sentido, ha resultado 
de terminante la concomitancia entre la orientacion del Consejo, favora-
ble a asumir como par&metro para el juicio de constitucionalidad tam-
bitin el p reambulo de la Constitucion de 1958, al objeto de permitir una 
mayor tutela a las libertades y a los derechos fundamentales , y los conte-
nidos de la reforma constitucional del 19 de octubre de 1974, que ha am-
pliado las posibihdades de acceso al juicio de constitucionalidad. 

El pr imero -como ya ha habido ocasidn de indicar (34)- acentua la 
discrecionalidad y la creatividad de los pronunciamientos, a causa de la 
pluralidad de sentidos de gran par te de las disposiciones utilizables como 
par^metro en un juicio de legitimidad constitucional. Los segundos, por 

(33) Entre las contribuciones doctrinales que con mayor ahinco han subrayado la nece-
sidad de una progresiva jurisdiccionalizacitfn del Consejo Constitucional y su inclusiOn con 
pleno titulo entre las formas de justicia constitucional, pueden verse las siguientes: Favo-
reu, "Le Conseil Constitutionnel regulateur de 1'activite normative des pouvoirs publics" 
en Revuedu Droit Public, 1967, p. 5 ss,; Idem, Le controte jurisdictionne! des lois et sa legi-
timiti. Diveloppements recents en Europeoccidentale, Uppsala, 1984, p. 21 ss.; Favoreu-
Philip, LeConseilConstitutionnei, Paris, 1978;Renoux, LeConseitConstitutionnelettam-
bitejudiciaire, L'elaborationd'un droit constitutionnel jurisdictionnel, Paris, 1984; Luchai-
re, Le Conseil Constitutionnel, Parfs, 1980; Rivero, Le Conseil Constitutionnel et les liber-
t£s, Paris, 1984. 

Entre los aucores que, por el contrario, han evidenciado la naturaleza politica o el ca-
racter no jurisdicciona! dei 6rgano encargado del contro! de la legitimidad constitucional 
en Francia, pueden verse: Hamon, Une Republiquepresidentieile, Parfs, 1977, p, 262 ss.; 
Hauriou, Institutions polit iqueset droit constitutionnel, Paris, 1966, p. 765 ss.; Duverger, 
Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, 1973, p, 321 ss. 

(34) Cfr. supra punto 1. 
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su par te , admit iendo el recurso a peticion de 60 diputados o de 60 sena-
dores , por un lado, suministran a la oposicidn un instrumento de garan-
tia contra abusos del Ejecutivo o de la mayoria parlamentaria y, por otro 
Iado, situan al juez constitucional en Ia delicada posici6n de deber inter-
venir, con frecuencia creciente, en el fragor de los contrastes politicos, 
mediando ent re exigencias garantisticas y expectativas de las diversas 
partes polfticas. 

Sin embargo , Ios contrastes entre mayoria politica y Consejo Consti-
tucional, a pesar de encontrar sus premisas institucionales en las innova-
cionesantes recordadas, h a n s u b i d o d e tono cuando-con laformacidn de 
un Gobierno de orientaci6n socialista- se produjo, por primera vezen Ia 
historia de la V Republica, una diferencia entre orientacion politica del 
Ejecutivo y procedencia politica de los componentes del Conseil: po-
niendo de actualidad el interrogante (formulado un decenio antes) de 
quien se preguntaba si el drgano de control de Ia constitucionalidad de 
Ias leyes, "en origen cafion apuntado contra el Par lamento , podia quizas 
convertirse en un campo minado que protege Ia propiedad y el individuo 
contra el programa comun del Gob ie rno" (35). 

E n particular, Ios tonos de antiguas criticas, dirigidas a contestar el 
papel , las atribuciones y la composicion del Consejo, o bien a influir so-
bre sus orientaciones jurisprudenciales a traves del a taque polit ico, vol-
vieron a resonar despues de la Sentencia de 16 de enero de 1982, con la 
cual el juez constitucional declard no conforme a la Constitucidn las dis-
posiciones que disciplinaban las modalidades de determinaci6n de Ias in-
demnizaciones para los accionistas de las sociedades nacionalizadas; so-
bre todo , fue criticada la decision del Consejo de impedir la promulga-
cion de la Ley, al estimar que las disposiciones viciadas debian conside-
rarse inseparables de las restantes partes de la Ley (36). 

(35) Asi: Luchaire, "Le Conseil Constitutionne! et la protection des droits et libert£s 
desci toyens" en Meianges Waline, II, 1974, p. 573. 

(36) Una completa y razonada reconstrucci6n de losmotivosdedivergencia q u e . e n l o s 
afios pasados, han enfrentado el Consejo Constitucional a la mayoria gubemamental se 
cncuentra en: Volpi, "II ruolo del Conseil Constitutionnel nella forma di g o v e m o france-
se" en Diritto eSocieta, 1983, p. 495 ss.; Favoreu, "Les decisions du Conseil Constitution-
nel dans Taffaire des nationalisations" en Revue du Droit Public, 1982, p. 377 ss.; Idem, "II 
Conseil Constitutionnel e Talternanza" en Quademi Costituzionali, 1982, p. 593ss.;Porte-
lli, "La maggioranza tra governo dei giudici e tensione intrapartitiche" en Quademi Cosd-
luzionali, 1983, p. 195 ss.; Philip, "Le developpement du controle de constitutionnalit^ et 
1'accroisement des pouvoirs du juge constitutionnel" en Revue du Droit Public, 1983, p. 
411 ss. 

Sobre este tema, tambi£n puede verse: D e Vita,"I valoricostituzionali comevalorigiu-
ridici superiori ne! sistema francese" en Quaderni Costituzionati, 1984, p. 61 ss. 
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Asimismo, en una realidad geograficamente vecina aunque constitu-
cionalmente diferente, como es la italiana, donde la justicia constitucio-
nal esta mas consolidada y aparecen mejor definidas sus relaciones con 
los organos titulares de Ia direccidn politica, no han faltado f ases caracte-
rizadas por el resurgir de ocasiones de discrepancia. Por ejemplo, limi-
t ando nuestra atencion al perfodo mas reciente, ha habido, por una par-
t e , decididas reacciones par lamentar ias contra Ia orientacion manifesta-
da po r la Cor te con ocasion de la Sentencia que reconocid a Ia Seccidn de 
control de Ia Corte dei Conti la legitimacidn para elevar en via incidental 
cuestiones de inconstitucionalidad; por otra par te , tambien ha habido 
criticas politicas a diversos pronunciamientos , especialmente en el tema 
de las limitaciones constitucionales al ejercicio del referendum abrogati-
vo y en el tema de Ia determinacion de las indemnizaciones que corres-
ponden a Ios propietarios expropiados (37). 

E n el pr imer caso, se temid que la disputa pudiese desembocar en un 
enfrentamiento institucional entre los dos drganos, desde el momen to en 
que un amplio sectordel P a r l a m e n t o e n t e n d i o q u e e l juezconst i tucional , 
al reconocer a la Corte dei Conti la qualitas de juez a quo con la conse-
cuente competencia para elevar una cuestidn de legitimidad constitucio-
nal para el examen de un acto con fuerza de ley, habia al terado las rela-
ciones ent re los poderes constitucionales: Ie imputo , por un Iado, el ha-
ber l imitado el juicio politico del Par lamento sobre Ia conducta guberna-
tiva; y, por o t ro l ado , el querer sustituir el propio control al de las Asam-
bleas Parlamentar ias . En las otras hipdtesis, en cambio, los contenidos 
de las diversas sentencias fueron criticados directamente por las fuerzas 
polit icas, en cuantacons iderados Iesivos a fos derechos pertenecientes al 
cue rpo electoral o bien en contraste con Ias orientaciones reformadoras 
d e Ias Asambleas Legislativas (38). 

(37) Una atenta reconstrucri6n de las cavisas mas recientes de contraste entre jurispru-
dencia constitucional y Parlamento se encuentra en: Modugno, "Corte Costituzionaie e 
potere legisiativo" en Corte Costituzionate e sviluppo della forma di governo in Italia, cit, 
p. 19ss . ; Zagrebelsky, "LaCorte Costituzionalee il legislatore" en Corte Coslituzionalee 
sviluppo delia formadigovernoin Italia, cit., p. 103ss. 

(38) Merecen subrayarse, sobre todo, las polemicas y las discordias que han tenido lu-
gar entre jurisprudencia constitucional, por un lado, y fuerzas politicas y competentes sec-
tores d e la doctrina, por otro, en el tema de la propiedad privada o en el tema de las Hmita-
ciones implfcitas al ejercicio del referendum abrogatorio. 

Sobre es taul t imacuest i6nse puedendestacar lascontribucionesde: Luciani, "Lanuo-
va giurispnidenza sul referendum" en Giurisprudenza Costituzionaie, 1982, p. 228 ss.; Ga-
briele, "Profili evolutivi della giurisprudenza costituzionale In materia di limiti all' ammts-
s ib i l i t i ide lreferendum"enStodi inonorediTosato , II ,Milano, 1984,p. 901 ss.;Raveraira, 
Probtemidicostituzionatitadeir abrogazwne popoiare, Milano, 1983; Modugno, "Rasseg-
na critica delle sentenze sul referendum" en Giurisprudenza Costituzionaie, 1981, p. 2090; 
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Estos ejemplos presentan el comun problema de los momentos de di-
vergencia entre jueces constitucionales y drganos titulares de ia activi-
dad de direccion politica bajo angulos diversos. Parece evidente , en 
efecto, que en Francia este problema ha afectado directamente Ias orien-
taciones politicas de la mayoria gubernamental , calificando el compor-
tamiento del Consejo Constitucional como de una impropia fuerza de 
oposicion; por el contrar io, en Italia, el contencioso parece referirse a Ia 
esfera de Ias relaciones institucionales entre los fundamentales poderes 
del Es tado , mas que al ambito de las relaciones politicas ent re Gobierno 
y oposiciones partidistas, 

Finalmente , parece que en los Estados Unidos Ia potemica se centra 
preferentemente en torno al tema de la Iegitimacion de Ia Cor te Supre-
ma para ser la depositaria privilegiada de Ias ideologias constitucionales 
que informan una determinada fase de Ia realidad politica americana. 
Mientras que no parece forzada una lectura de las vicisitudes que han ca-
racterizado el regimen espanol de estos ultimos cinco anos segun Ia cual 
los pronunciamientos del Tribunal Constitucional referentes a Ias leyes 
de mayor relieve y significado politico han sido valorados por la opinidn 
publica, por Ia prensa y por Ios o t ros medios de informacion segun crite-
rios puramente partidistas: viendo en dichos pronunciamientos o Ia ad-
hesion o Ia critica a los objetivos perseguidos por el Gobierno . 

La existencia de semejante deformidad no impide, sin embargo , for-
mular dos consideraciones comunes, susceptibles de asumir una validez 
general . 

An te todo , es evidente que las polemicas, las divergencias -aun sien-
do intensas y argumentadas- no han conseguido, por lo general , efectos 
destructores, como para variar la calidad del juicio de constitucionaH-
dad. Si se excluye el caso del Tribunal de Garantfas Constitucionales de 
la Segunda Republicaespaftola ,cuya aportacidn a la tu te lade lasdisposi 
ciones constitucionales fue un fracaso a causa de Ia composici6n inade-
cuada y de la excesiva politizacion de su conducta (39), Ia experiencia en-

Bartole, "Conferme e novit i nella giurispnidenzacbstituzionale in materiadi referendum" 
en Giurisprudenza Costituzionale, 1978, p. 167 ss.; Mezzanotte-Nania, "Referenctum e 
formadi g o v e m o in Italia" en Democraziae Diritto, 1981, nfjm. 1-2, p. 51 ss. 

Por cuanto concierne, en cambio, a la polemicaque se repite en lasconfrontaciones de 
las direcciones jurisprudenciales en materia de limites a la propiedad privada, se vea, por 
todos, el trabajo de: Rodot4 , "Art, 42, Rapporti economici" en Commentario delta Costi-
tuzione, Bologna, 1982, p. 146 ss. 

(39) En orden a la experiencia espanola dei Tribunal de Garantias Constitucionales 
pueden verse, entreotros , lostrabajosde: Ruiz Lapena, El Tribunalde Garantias Consti-
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s e h a q u e l o s m o m e n t o s de crisishan sido superadosposi t ivamente: cons-
t i tuyendo, a veces, l a p r e m i s a p a r a determinar me jo r l a posicidn del juez 
constitucional en el ordenamiento y para favorecer su arraigo en el siste-
ma. U n recfproco y vigilado self restraint, la voluntad de asegurar sea 
como sea el respeto de las reglas del juego entre los organos del vertice 
del Es tado , y una calibrada mutacidn en las orientaciones jurispruden-
ciales han evitado que las divergencias se hicieran insalvables, demos-
t rando que los diversos ordenes institucionales poseen en su interior los 
recursos y los inst rumentos necesarios para afrontar las disensiones sur-
gidas entre legislacidn y jurisprudenciaconsti tucional , por un lado, y en-
t re poder politico y Cortes Constitucionales, por otro. 

E n segundo lugar, merece destacarse que el fenomeno ha implicado 
a sistemas reconducibles a los diversos "modelos" de justicia constitucio-
nal individualizados por la doctrina (abstracto/concreto, concentrado/ 
difuso,preventivo/sucesivo), como si laexistencia d e u n a l a t e n t e conflic-
tividad deba considerarse fisioldgica a la misma opcidn de activar un con-
trol de constitucionalidad de tipo jurisdiccional: independientemente de 
los mecanismos procedimentales o de la naturaleza de las especificas 
competencias asignadas a los Tribunales Constitucionales. Esta es, por 
e jemplo, la opinion de aquellos juristas norteamericanos que opinan que 
un cierto margen de conflictividad constituye, mientras que no se des-
borde de sus limites institucionales, un positivo factor de evolucidn del 
Derecho , adapted to the various crises of human affairs (40). Especial-
mente cuando se considera que la jurisprudencia constitucional repre-
senta una impor tante clave de lectura de las disposiciones de la Constitu-
cidn, capaz de ponerla en sintonia con las ideologias sociales y economi-
cas predominantes en una determinada fase histdrica. 

La organizacidn del proceso constitucional y los criterios para la com-
posicion del drgano son ciertamente importantes al objeto de asegurar 
relaciones correctas entre los sujetos titulares de la funcion de direccion 

tucionaks en la II Republica espanoia, Barcelona, 1982; Bassols Coma, La jurisprudencia 
del Tribunalde Garanlias Constitucionaies de la II Republica espanola, Madrid, 1981. 

(40) Asi: Corvin, Court over Cortstitution, Gloucester, 1957, p. 123. 
Para mayores referencias sobre el tema de la particular relaci6n que los estudiosos nor-

teamericanos entreven en el sistema de relaciones entrevaloresconstitucionales, direccion 
politica y actividad jurisprudencial, pueden verse los trabajos de: Cox, The role ofthe Su-
preme Court in American Government, Oxford, 1976; Becker-Feeley, The impact of Supre-
me Coundecisions. EmpiricalStudies, New York, 1978; Haelperm- Lamb, Supreme Court 
activism and restraint, Lexington, 1982;Simon, In his own image: the Supreme Court in Ri-
chard Nixon's America, N e w York, 1973; Bickel, The Supreme Court and the idea ofpro-
gress, New York, 1970; Abraham, The judiciary: the Supreme Court in the governmenta! 
process, Boston, 1980; Berger, Congress versus the Supreme Court, Cambridge, 1969. 



148 G I A N C A R L O R O L L A 

politica y la Cor te Constitucional; las crisis mas lacerantes afectan, pre-
ferentemente , a aquellos sistemas en los cuales el control de constitucio-
nalidad mas se diferencia de las connotaciones tipicas de la jurisdiccidn 
en beneficio de procedimientos y de criterios valorativos de naturaleza 
eminentemente politica. 

Sin embargo , las diversas sutilezas tecnicas, aun siendo importantes 
para dotar al sistema de adecuados anticuerpos capaces de evitar que las 
tensiones generen heridas no marginales, no pueden impedir , por si mis-
mas , el surgir de tal fendmeno. La posibilidad de enfrentamientos es, en 
nuestra opinidn, connatural a la misma decisidn de introducir en el orde-
namiento un organo supremo, expresamente habili tado, de un lado, 
para juzgar la constitucionalidad de las leyes y, por otro lado, para ga-
rantizar la distribucion de las competencias y la articulacidn de los pode-
res establecidos por la Carta Constitucional. 

La activacion de formas de juicio concentrado -como ha sido recien-
temente repetido por una autorizada doctrina- no constituye una conse-
cuencia mecanica del principio de rigidez constitucional, ni la mejor ga-
rantia para su correcta y puntual salvaguardia: pudiendo afirmarse que 
"respecto a la superioridad de la Constitucidn, si esta es entendida como 
directa e inmediata aplicabilidad de sus normas a los casos concretos de 
la vida, (es) . . . el propio control difuso entre todos los operadores y por 
consiguiente, en definitiva, entre todos Ios jueces, el que representa la 
mejor forma de realizacibn" (41). 

Expresa, mas bien, entre los posibles modos de afrontar institucio-
nalmente el problema, la opcidn de oponer un "contrapoder" juridico a 
la actividad polftica del legislador, de prever una mediacion jurisdiccio-
nal para resolver conflictos de competencia entre los poderes politicos. 
De ahf la naturalidad de los conflictos entre jueces constitucionales y dr-
ganos supremos del Estado. 

(41) Asi: Modugno, "La Corte Costituzionaie ed il legislatore" en Corte Costituzionate 
e sviluppo deliaforma di governo in Italia, cit., p. 3 ss. D e la misma opini6n parece ser Piz-
zonisso, "La Corte Costituzionale tra giurisdizione e legislazione" en / / Foro ltaliano, 
1980, V, p. 123. As i , este ultimo autor, reflexionando sobre las perspectivas del sistemaa 
largo plazo, se pregunta si, "una vezconcluidalafase de asentamiento delr^gimen politico 
introducido con la ConstituriOn de 1947, es mas conveniente conservar el sistema mbrto de 
justicia constitucional actualmente en vigor, o bien optar por el sistema americano puro y 
simple". Y responde al interrogante, aunque sea dubitativamente, inclinSndose por esta 
segunda altcrnativa. 
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N o por casuaiidad, las objeciones fundamentales a la puesta en mar-
cha de la justicia constitucional reclamaban la atencidn sobre los graves 
limites que vendr ian impuestos a la discrecionalidad del legislador y d e 
los otros organos polfticos; discutian la oportunidad de atribuir a un dr-
gano con caracteristicas jurisdiccionales, no electivo ni representat ivo, 
el poder de instaurar -segun una eficaz expresidn- un "proceso al legisla-
dor" (42). N o han faltado -en el pasado- acentos dirigidos a deslegitimar 
la posibiiidad misma de someter a control las decisiones del Par lamento , 
en la presuncion que la centralidad de las Asambleas electivas, expresidn 
directa de la soberania popular, representa un valor polftico absoluto, 
que no admite ninguna derogacidn del principio de la omnipotencia de 
la ley. E s mas , en tiempos no recientes era posible coagular sobre este 
pun to una comun valoracion por par te de personalidades muy diversas 
por cultura, formacion y nacionalidad: basta pensar que si, de un lado, 
el espanol Jimdnez de Asua, Presidente de la Comision parlamentaria 
encargada de redactar el texto de la Constitucion espafiola de 1931, en-
tendia que el Par lamento , maxima expresion de la democracia, no debia 
estar sometido "por poder a lguno, por Tribunal a lguno" (43); por otro 
lado, el italiano V . E . Or lando expresaba, en sede de Asamblea Consti-
tuyente, conceptos semejantes, declarandose convencido de que no po-
dia establecerse otra autoridad superior al legislador (44). 

Los opositores a la introduccidn de sistemas de justicia constitucionai 
ent reveian en los penet rantes poderes de control atribuidos a las Cortes 
Constitucionales el riesgo de introducir un freno conservador a la activi-
dad innovadora del Par lamento . U n a optimista confianza en la bondad 
de las opciones legislativas y en la naturaleza progresista y reformadora 
del Par lamento inducf a a considerar un obstaculo a la modernizacion del 
sistema todo limite impuesto desde fuera a la discrecionalidad legislati-
va. Atribuir a un drgano no representativo la tarea de censurar la activi-
dad normativa del Par lamento , b loqueando decisiones politicas funda-
mentales asumidas por los directos representantes del cuerpo electoral, 
equivalia -a juicio de algunos autores- a devaluar el mismo principio de 
la soberanfa popular (45). Estas posiciones manifiestan una confianza 

(42) Esta expresidn se encuentra en: Carnelutti, "Aspetti problematici del processo al 
legislatore" en Rivista di Diritto Processuaie, 1959, p. 1 ss. 

(43) Cfr. Diario de Sesiones delas Cortes Constituyentes, 1931-1933, p, 13114, 
(44) Para un examen mas detallado de esta y de otras posiciones politicas contrarias a 

la institucidn en Italia de un 6rgano encargado del control de la constitucionalidad de las 
leyes se reenvia a: D'Orazio, La genesi deiia Corte Costituzionale, Milano, 1981. 

(45) Esta critica aparece con frecuencia en losjuicios de las fuerzas poltttcas cuando in-
tentan oponerse a los 6rganos de justicia constitucional negando su lcgitimacion, o bien 
contestando alguna de sus decisiones. 
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casi de fe en las decisiones normativas asumidas por las mayorias parla-
mentarias , lo que induce a mirar con recelo cualquier condicionamiento 
externo al l lamado "mercado poli t ico" que se manifiesta en las confron-
taciones de opciones adoptadas en sede polftica. 

Ademas , los motivos de crftica, las razones de perplejidad no han 
quedado circunscritas al ambito de la oportunidad politica, sino que han 
encontrado apoyo y sustento en competentes planteamientos doctrina-
les que advierten en la introduccion de la justicia constitucional la lesi6n 
de dos principios fundamentales caracterizadores de la esencia misma 
del Estado liberal de Derecho: la separacion de poderes y la soberania 
popular . 

Con referencia al pr imero, no se puede dejar de recordar la drastica 
valoracion de Schmitt el cual, considerando una contradiccidn in termi-
nis la misma expresion "justicia constitucional", denunciaba el peligro 
de transformar los jueces en instancias politicas, politizando la justicia 
en vez de judicializar la actividad polftica (46). 

Impresiona, en este sentido, que en torno a estacritica lleguen a converger fuerzas di-
versas, en periodos y ordenamientos tambien muy diferentes uno del otro. A titulo de 
ejemplo, se puede destacar la posici6n critica manifestada en la Asambiea Constituyente 
por Togliatti, el cual, aun nos iendo en absoluto contrario a la activacion de un 6rgano en-
cargado de controlar la legitimidadconstitucional de las leyes, adelant6 en varias ocasiones 
la preocupaci6n de que la Corte Constitucionalpudieraconvertirse en un 6rgano conserva-
dor. A s i c o m o e n t iemposmasrecientes, el SecretarioNacional del Partido Socialista Fran-
ces , criticando la jurisprudencia del Consejo Constitucional, afirm6 poldmicamente que el 
juez constitucional se habia puesto contra ta voluntad dc los franceses expresada a traves 
del sufragio universal. 

N o fueron diferentes las valoraciones expresadas por las fuerzas politicas espanolas al 
enfrentarse con algunas decisiones delTribunal Constitucional que habian declarado la ile-
gitimidad de normas contenidas en importantes leyes de reforma. 

La imposibilidad de concibaci6n entre soberania popular y controljurisdiccional sobre 
la legitimidad constitucional de las leyes no esta defendida s6io por intervenciones de las 
fuerzas politicas, s inoque encuentracompetentessoportesdoctrinalesen los escritos de di-
versos juristas. 

Una reconstrucci6n critica de las posiciones doctrinales contrarias a la introducci6n de 
formas de justicia constitucional se encuentra en tos trabajos de: Garcia de Enterria, La 
Constitucidn como norma y ei Tribunai Constitucional, Madrid, 1985, p. 129 ss.; Eisen-
mann-Hamon, La jurisdiction constitutionneile en Droil frangais, Verfassungsgerichtsbar-
keit in der Gegenwart, Berlin, 1961; Mezzanotte, Giudizio sulle leggie ideologia delcosti-
tuente, Milano, 1979; Blondel, Le contrdle jurisdictionnel de la constitutionnalite des lois: 
etude critique comparative Etats Unis-France, Aix, 1927; Pizzorusso, "Garanzie costituzio-
nali" en Commentario delia Costituzione, Bologna, 1981, p. 17 ss. Porel contrario, Lucas 
Verdu ("Politica y justicia constitucionales. Consideraciones sobre la naturaleza y funcio-
nes del Tribunal Constitucional" en EI Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, p. 1519 ss.) 
valora positivamente et desarrollo de la justicia constitucional por su natural capacidad de 
moderar el libre desarrollo de la soberania parlamentaria. 

(46) Cfr. Schmitt, II custode della Costituzione, Milano, 1981, p. 17 ss. 
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Segun esta interpretaci6n, un juicio sobre la conformidad de una ley 
al Tex to Constitucional comporta , sobre todo en presencia de disposi-
ciones constitucionales programaticas susceptibles de asumir una multi-
plicidad de significados normativos, una valoracion de naturaleza emi-
nen temente polftica: de ahi la inoportunidad de confiarlo a un sujeto ex-
trario al tradicional circuito decisional. 

La invocacion del segundo principio demuestra , en fin, hasta que 
punto esta arraigado y es dificil de superar tan to ei mito jacobino de la 
soberania d e las Asambleas Par lamentar ias , expresion de la voluntad 
general , como el correlativo principio que prohfbe a la autoridad judicial 
-mera e impersonal aplicadora de la ley- interferir, d i rectamente o indi-
rec tamente , en el ejercicio de la actividad normativa. En muchas inter-
venciones, preocupadas por evitar que los organos de justicia constitu-
cional ejerciten una funcion lato sensu normativa, no es diffcil descubrir 
los ecos lejanos del artfculo 10 de la Ley de 16 de agosto de 1790 el cual, 
emanado en Francia en el per iodo revolucionario, prohibia a los jueces 
tomar par te en el ejercicio del poder legislativo. 

La experiencia de estos arios ha desment ido, por lo general , tales te-
mores ; Ia creacion de sistemas de justicia constitucional ha generado 
efectos beneficiosos en medida muy superior a las lamentadas y temidas 
distorsiones institucionales. Tampoco faltan argumentaciones capaces 
de hacer superar las observaciones criticas antes examinadas. 

A las preocupaciones de orden politico se puede replicar diciendo 
que la justicia constitucional no representa en absoluto un freno a la re-
novacion legislativa y a Ia accion reformadora del Par lamento . Un juicio 
de valor es posible solo en concreto, en relacion a los pronunciamientos 
singulares, pero no puede extenderse indiscriminadamente a Ia entera 
actividad de los jueces constitucionales. Es mds, un examen puntual de 
la jurisprudencia permite evidenciar la presencia de orientaciones que , 
anticipando reformas en discusi6n dentro de las Asambleas Parlamenta-
rias, pero todavfa no convertidas en actos legislativos, resultan factores 
de democratizacidn y de modernizacidn de algunos sectores; o bien Ia 
existencia de posiciones que se revelan como una garantia insustituible 
para los derechos y libertades fundamentales contra medidas legislativas 
que indican un retroceso moderado respecto a los contenidos de las dis-
posiciones constitucionales (47). 

A prop6sito tambien puede ser util destacar e! texto del articulo 10 de Ia Ley francesa 
16-24 agosto 1790, en base al cual "le tribunaux nepourrait prendre directement ou indirec-
tementaucunepart d Vexecution des decretes du corp iegistalif, sanctionnispar il Roi, d peine 
deforfaiture". 

(47) Para una sumaria valoracion de la actividad de !a Corte Constitucional italiatia, 
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Por otra par te , la justicia constitucional, en el momento que ha res-
quebrajado el dogma de la omnipotencia de la ley reconduciendo dentro 
de los limites del principio de Iegalidad tambien los actos normativos pri-
marios de Ios supremos drganos politicos del Es tado, no ha pretendido 
limitar el principio democratico de Ia soberania popular, sino el criterio 
absolutista de la omnipotencia de la mayoria pariamentaria . 

E n los sistemas contemporaneos , complejos y proteiformes, Ia ley no 
puede ser considerada expresion homogenea y unitaria de la voluntad 
popular o del interes nacional. En una sociedad con muchas clases, Ia 
contraposicidn radical de los intereses y su aglutinacion en grupos de 
presidn o de tutela corporativa han incidido sobre la naturaleza y sobre 
Ia calidad de la produccion normativa de las Asambleas electivas; la ley 
tiende cada vez mas a transformarse de acto d e eleccion a resultado de 
una compleja mediacion, de expresidn de una exigencia general a mo-
mento de tutela de intereses sectoriales o de un determinado grupo so-
cial (48). 

En este contexto resultarfa, por consiguiente, facil desmontar el ob-
jeto de Ia crftica, hasta incluso sostener que justamente la ausencia de un 
moderno y funcional sistema de justicia constitucional puede constituir 
un peligro para el pleno desarrollo del principio de la soberanfa popular : 
p u e s t o q u e e s t e , por u n a p a r t e , tambien contempla el reconocimiento de 
los derechos constitucionales de las oposiciones contra los abusos de Ias 
mayorfas politicas; y, por otro Iado, n o d e b e identificarse con la "sobera-
n ia" de las Asambleas electivas, agotandose reductivamente en Ios cana-
les tradicionales de la representacion politica y del sufragio universal 
(49). 

puede verse: A A . W . , CorteCostituzionateesviluppodeiiaformadigovernoinItatia, Bo-
logna,1982. 

(48) Las mievascaracteristicas que en el moderno Estadosocialcon estructura pluralis-
£a asume ia iey fian sido sumariamente esbozadas, entre otros, por: Predieri, IIlegislativo 
mediatore, Milano, 1976: De Marco, La negoziazionelegislativa, Padova, 1984. 

(49) Schlaich ("Corte Costituzionale e controlio sulle norme nella Repubblica Federale 
di Germania", cit., p. 561) ha subrayado oportunamente que "los acontectmientos del pa-
sado muestran que la injusticia del Estado puede disfrazarse de ley parlamentaria: la insti-
tucion de un Parlamcnto eiegido por el pueblo no ha sidosuficiente para proteger los dere-
chos del ciudadano, ni siquiera la misma Constituci6n", 

Sobre ei significado del principio de soberania popular y su no identificaci6n con el 
principio representativoy demayoria , pueden verse: Mortati, "Art. 1. Principi fondamen-
taii"en Commentario detla Costituzione, Bologna, 1975, p. 22ss . ; Romboli , "Problemi in-
terpretativi della nozione giuridica di popolo" en Rivista Trimestrate di Diritto Pubblico, 
1984, p. 159ss . ; Pizzorusso, Lezionididirittocostituzionate, Roma, 1984, p. 89ss . ;Lavag-
na, Istituzioni di diritto pubblico, Torino, 1982, p. 86; Amato , "La sovraniti popolare nell' 
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Una contribucion fundamental al establecimiento de sistemas de jus-
ticia constitucional proviene, en fin, de la propia experiencia, la cual ha 
demos t rado concretamente que la existencia de Cortes Constituciona-
les, lejos de alterar la vida de las instituciones, desarrotla una positiva ac-
cidn de racionalizacion y de consolidacidn del ordenamiento . En este 
sent ido, no se puede no estar de acuerdo con quien ha afirmado que "la 
ya dilatada experiencia de los Tribunales Constitucionales en la Eu ropa 
Continental ha demos t rado en la practica que esta institucion no viene a 
distorsionar el sistema, sino muy al contrar io, ha demostrado su operati-
vidad dentro del mismo, br indando un nuevo soporte de legitimidad en 
el ejercicio del poder a las fuerzas sociales que lo ejercen" (50). 

Donde existe una madura experiencia de justicia constitucional, la 
presencia de Cortes o Tribunales Constitucionales ya no se pone en dis-
cusion: la atencion se dirige, en todo caso, sobre la exigencia de corregir 
aspectos singulares del procedimiento o bien de introducir innovaciones 
en orden a las competencias y a la composicion del drgano. La discusidn, 
en otras palabras , versa no sobre la esencia del control de constituciona-
lidad, sino sobre los concretos modos de funcionamiento; las hipotesis 
de reforma t i enenporob je tope r f i l e sb ien delimitados. Sobre todo es util 
puntualizar que las mismas aspiran, preferentemente , a acentuar los ca-
racteres de au tonomia y profesionalidad de las Cortes Constitucionales 
y a mejorar los aspectos jurisdiccionales de los procedimientos, mas que 
a limitar su autonomfa en las relaciones con el poder politico. 

ordinamento italiano" eaRivista Trimestrale di Diritto Pubbiico, 1957, p, 101 ss.; Crisafu-
lli, "La sovranita popolare nella Costituzione italiana" en Scriltiper V. E. Oriando, II, Pa-
dova, 1957, p, 33 ss.; Capurso, I limiti deila sovranita negii ordinamenti democratici, Mila-
no , 1967; Pasini, Riflessioni in tema de sovranita, Milano, 1966. 

(50) Asi : Ruiz Lapena, El Tribunai de Garantias Constitucionalesenla II Repubtica es-
panola, Barcelona, 1982, p. XVIII. 

Esta autora destaca oportunamente, confirmando la consolidacion de la justicia consti-
tucional, que "los problemas que la doctrina actual sc plantea en relaciOn con la justicia 
constituciona! suelen ser, ante todo, de caracter tecnico, o en muchas ocasiones pretendi-
damente tecnico: deorganizacion, defuncionamiento, dehermcneutica. . . P e r o n o se suele 
cuestionar la institucidn en si misma". 

A una conclusiOn semejante parece llegar -aunque sea analizando una experiencia pro-
fundamente distinta como la italiana- Pizzorusso ("La Corte Costituzionalc tra giurisdizio-
ne e legislazione", cit., p. 14), en opinidn del cual "la discusion sobre las verdaderas y su-
puestas suplenciasointerferencias de la Corte Constitucional no justifica ninguna propues-
ta dirigida a modificar profundamente el ordenamiento actual; y si alguna rectificaciOn po-
dria resultar oportuna, no se trata ciertamente de aquellas tendentes a acentuar el caracter 
poKtico o legislativo de la Corte, sino en todo caso de pequehos ajustes de carScter princi-
palmente tecnico". 



154 G I A N C A R L O R O L L A 

Si la doctrina austriaca y francesa parecen orientadas a introducir 
nuevas disposiciones que , asegurando una mejorcompetencia tecn icade 
los jueces , favorezcan la imparcialidad del drgano (51), los correctivos 
propuestos en la Republica Federal Alemana parecen, por su par te , ins-
t rumenta lmente dirigidos a modificar algunas actitudes de comporta-
miento , para evitar que el poder de decision de la Cor te se desarrolle ex-
cesivamente -en virtud de una tacita delegacidn por par te del Gobierno 
y del Par lamento- sobre el ter reno de la directa solucidn de problemas 
politicos (52). Mientras en Italia, para evitar en la practica la suplencia 
o la interferencia politica del juez en los enfrentamientos con las opcio-
nes del legislador, se defienden algunas perspectivas de reforma que , 
con criterio realista, intentan redeterminarsusa t r ibuciones , excluyendo 
aquellas competencias que parecen espureas respecto a la funcion pri-

(51) Por lo que conciernc a la estructura del Tribunal Constitucional austriaco, Ohlin-
ger ("La giurisdizione costituzionale in Austria" en Quaderni Costituzionali, 1982, p. 555) 
ha puesto en evidencia un doble limite por la circunstancia de que, por un lado, los miem-
bros del Tribunal ejercitan, como regla general, su act iv idadcomosegundoempleo , y "en 
el dia de hoy las tareas del Vfgh son tan vastasque una organizaci6n de este t ipoya no logra 
desarrollarlas completamente; y, por otro lado, sus nombramientos se producen en cada 
caso a traves de un partido politico y sin ninguna discusi6n publica". 

Confirmando ]a desviaci6n existente entre an&lisis de !as disfunciones y capacidad de 
innovar el sistema, el mismo autorpone , sin embargo, de relieve, conun ciertoescepticis-
mo, que "ya desde los tiempos de Kelsen se sugertan continuamente nuevas propuestas de 
reforma que deberian garantizar una alta capacidad profcsional de los jueces. Pero a nivel 
de los partidos politicos este tema representa un tabu". Tambien referido a la situaci6n 
auslriaca, sepuede ver; Schreiber, Die Reform der Verfassungsgerichtsbarkit in Osterreich, 
1976, p. 137 ss. 

U n rapido repaso de las principales propuestas dirigidas a modificar lacomposici6n del 
Consejo Constitucional frances se encuentra en: Favoreu, "II Conseil Constitutionnel e 
l'alternanza",dt., p. 604ss . ; Volpi, "IIruolodelConseil Const i tut ionnelnel laformadigo-
v e m o francese" en Diritto e Societd, 1983, p. 495 ss. 

Este ultimo autor admite la oportunidad de prever un sistema de elecci6n similar al 
existente en Italia, asi como de precisar mejor lascausas de ilegitimidady de incompatibi-
lidad, demandando tambien una comprobada preparaci6n en materia juridica. 

De l mismo modo , en nuestra opini6n, la innovaci6n mas significativa deberia consistir 
en la introducci6n deformas de control sucesivo, al igual que las experiencias actualmente 
operantes en Europa. 

Paraunadefensa dcl control deconstitucionalidad de caracter preventivo, puede verse: 
Favoreu, Lecontrdle jurisdictionnel des lois et sa legitimite. Developpements recents en Eu-
rope occidentaie, Uppsala, 1984. Por el contrario, para una consideracion critica d e esta 
atribuci6n, cfr. Rolla, Indirizzopolitico e Tribunale Costituzionale in Spagna, cit., p. 177 
ss. 

Ulteriores indicaciones relativas al debate sobre la reforma del Consejo Constitucio-
nal, se encuentran en: Luchaire, Le Conseil Constitutionnel, Paris, 1980; Chiroux, "Faut-il 
reformer le Conseil?" cn Pouvoirs, 1980, num. 13, p. 111 ss. 

(52) As i lo reconoce expresamente Schlaich, "Corte Costituzionale e controllo sulle 
norme nella Repubblica Federale di Germania", cit., p. 590. 



LA JUSTICIA C O N S T I T U C I O N A L EN E U R O P A 155 

maria , consistente en juzgar la constitucionalidad de las leyes y de los 
o t ros actos con fuerza de ley (53). 

Cuando se intente encontrar , en la diversidad de las experiencias, 
una linea de tendencia comun, esta deberia buscarse no en la crisis, sino 
en la creciente difusidn de las formas de justicia constitucional. El area 
de los ordenamientos en los cuales operan drganos encargados del ejer-
cicio de tal actividad se esta ampliando rapidamente ; no parece paradd-
jico afirmar que ningun Es tado t iende a presentarse como un pafs sin ju-
risdiccion constitucional, ni r e n u n c i a a p r i o r i a l a posibilidad de ins taurar 
algun sistema de control de la constitucionalidad de las leyes. 

La expansidn de la justicia constitucional ha alcanzado a la totalidad 
de lospaises de la Europa Meridional : desde Espana , en donde el Tribu-
nal Constitucional ha sido activado por la Constitucion de 1978, hasta 
Portugal y Grecia. 

(53) Sobre los dafios y sobre las oonsecuencias negativas conexas a la atribucion a la 
Corte Constitucional de competencia en el tema de los delitos ministeriales existe en la 
doctrina una valoraci6n unanime. Entre los numerosos estudios dedicados a la llamada 
"justicia polftica" se vean, por ultimo: Scarlato, Ireati ministeriaii, Padova, 1982; Vassalli, 
"I reati ministeriali tra interpretazionc e riforma" en Giurisprudenza Costituzionaie, 1982, 
p. 761 ss.; Tuccari, "Questioni costituzionali nel proceso Lockheed dinanzi allaCortc inte-
grata" en Rivista Trimestrale di Diritto Pubbiico, 1980, p. 441 ss.;Taormina, Procedimenti 
e giudizi di accusa, Milano, 1978; Moretti, "Art. 137. Garanzie costituzionali" cn Com-
mentario della Costituzione, Bologna, 1981, p. 589 ss.; Zagrebelsky, "Lagiurisdizionccos-
tituzionale" en Manuale di dirittopubblico, Bologna, 1984, p. 785 ss. 

Las orientaciones predominantes son contrarias a introducir modificaciones significati-
vas en las atribuciones y en los poderes de la Corte Constitucional. Aunque tampoco faltan 
indicios de perspectivas tambiSn favorables a la reconsideracion de importantes perfilesor-
ganizativos o de enteros sectores competenciales del juez constitucional. En estc sentido, 
Pizzorusso ("La Corte Costituzionale tra giurisdizione c legislazione", cit., p, 123), apesar 
de advertir que ninguna reforma parece necesaria a corto plazo, opina que no parece i!6gi-
co optarpor el sistema americano puro y simple, aunquesea despuesde haber completado 
consecuentemente la obra de reordenaci6n del poder judicial. 

Por suparte ,El ia ("Giustizia costituzionale edirittocomparato",ci / . , p. 13) rompe una 
lanza a favor de una ampliaci6n de los poderes proccsales de la Corte italiana tomando 
c o m o modelo los que ya tiene atribuidos el juez constitucional aleman, a la vez que no pa-
rece del todo contrario a prever, en relacion a las materias circunscritas, la posibilidad de 
formas de control preventivo. 

Amplias innovaciones son, por su parte, propuestas por: Bognetti , "La Cortc Costitu-
zionale como garante della Costituzione" en Verso una nuova Coslituzione, II, Milano, 
1983, p. 626 ss. 

Sobre este tema tambien pueden verse: Mezzanotte, "La Corte Costituzionale: espe-
rienzeeprospettive" enAttual i taeat tuazionedel ia Costituzione, Bari, 1979,p. 153 ss.; Piz-
zetti, "Riforme costituzionali e giustiziacostituzionale" en Vitae Pensiero, 1982, p. 31 ss.; 
Capotosti, "Tendenze attuali dei rapporti tra Corte Costituzionale e sistema politico-istitu-
zionale" en Giurisprudenza Costituzionaie, 1983, p. 1597 ss. 
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Los articulos 278 y siguientes de Ia Constitucion portuguesa de 1982 
-revisando radicalmente el titulo I d e la parte IV de la precedente Carta 
Constitucional que atribuia a la Comisidn Constitucional y al Consejo de 
la Revolucidn la tarea d e garantizar el respeto a Ia Constitucidn- asignan 
al Tribunal Constitucional la competencia para ejercitar un control , pre-
ventivo y sucesivo, de constitucionalidad, asi como de actuar como ins-
tancia de apelacion en los recursos contra las decisiones de los tribunales 
que rehtisen la aplicacidn de normas que consideran inconstitucionales o 
bicn que apliquen normas ya declaradas inconstitucionales (54). 

Por cuanto concierne, en fm, al ordenamiento griego, la Constitu-
cion ha introducido un sistema mixto: de un lado, el artfculo 93, prescri-
biendo que Ios jueces no estan obligados a aplicar una Iey contraria a la 
Constitucion, parece prever un control de Iegitimidad constitucional de 
tipo difuso; por el otro lado, el artfculo 100 instituye una Corte especial 
competente , entre otras cosas, para decidir sobre los conflictos ent re las 
diversas jurisdicciones y en t r ees t a sy Ios organosadministrat ivosdel Es-
tado (55). 

Esta tendencta alcanza, ademas, a ordenamientos pertenecientes a 
tradiciones jurfdicas muy diversas, que se inspiran en principios institu-
cionales y se fundan sobre sistemas sociales opuestos. Basta pensar que 
la atencion por los sistemas de judicial review parece alcanzar tanto a paf-
ses escandinavos como Suecia y Noruega (56), como a Estados surgidos 

(54) Puede verse, en estc scntido, De Vcrgottini, "Principio di legalit& e revisione della 
Costituzione portoghese de) 1982" en Uinfluenza deivaloricostituzionalisuisistemigiuri-
dici contemporanei, Milano, 1985, p. 1141 ss. Delmismoautor ,c fr . Leoriginideilaseconda 
repubblica portoghese, Milano, 1977. 

Una exposicion de las principales competencias delTribunal Constitucional portugu^s, 
tambienseencuentraen: Favoreu, Le contrdie jurisdictionneldes lois etsa legitimite. Deve-
loppements recents en Europe occideniale, cit., p. 11 ss. 

(55) Cfr. Favoreu, op. utt. cit., p, 13 ss.; Spiliotopoulos, "Judicial review of legislative 
acts in Grece" en Tempie Law Quarteriy, 1983, num. 56, p. 463 ss.; Perifanaki, "LaCorte 
Suprema speciale nella Costituzione greca del 1975" en Rivista Trimestrale di Diritto Pub-
btico, 1979, p. 183 ss. 

Un cuadro sumario de la tendencia a la difusi6n y generalizacion de la justicia constitu-
ciona! fue intentado, hace algunos ahos, por: Cappelletti, "II significato del controllo giu-
diziario di costituzionalita delle leggi nel mondocontemporaneo"en/?rVwradi£>(rirroPw-
cessuaie, 1968, p. 486 ss.; Idem, "Necessit^ et I^gitimit6 de !a justice constitutionnelle" en 
Revue Internationale de Droit Compare, 1981, p. 639 ss. 

(56) Interesantes y actualizadas anotaciones en tornoalcrecienteinterfisde losestudio-
sos escandinavos por las diversas formas de control judicia! sobre las opciones legislativas, 
estan contenidas en las comunicaciones presentadas por Hiden, Schuessler y Smith en el 
Coloquiode la Asociaci6n Internaciona! deCiencias Juridicas celebrado en Uppsala.e l 26-
28 de junio de 1984, sobre el tema: "Judiciai review of legislation: its legitimacy and deve-
topment". Sobreesta cuestibn tambien pueden verse: Hiden, "Constitutional rights in the 
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de las antiguas colonias britanicas. A1 mismo t iempo que alguna apertu-
ra , no obstante sea t imida, al control de^constitucionalidad de las leyes 
parece entreverse tambien en el interior del sistema anglosajdn, el cual 
-como es notor io- aparece todavia anclado en torno al dogma de la sobe-
rania popular: por ejemplo, algunos jueces han reconocido que The 
Treaty of Union representa un documento constitucional fundamental 
cuyas previsiones son susceptibles de limitar los poderes normativos det 
Par lamento (58). 

Por cuanto concierne, por su pa r te , a la situacidn actual en los paises 
de America Latina, aun siendo evidente que 1a presencia de mecanismos 
de control de constitucionalidad es, en muchos ordenamientos , inutil 
por la naturaleza autoritaria de estos regfmenes politicos, es necesario 
destacar -cuando limitamos la atencion a los meros datos normativos-
que esta area geografica se caracteriza por la notable difusidn de contro-
les sobre las leyes. A u n q u e estos controles, claramente t raidos por los 
pesados mecanismos de colonizacidn y de culturizacidn que los sistemas 
institucionales de Amer ica Latina han debido sufrir tanto en epocas re-
motas como en per iodos recientes, aparecen tomados de modelos muy 
heterogeneos (59). 

legislative proces: the finish system of advance control of legislation" en Scandinavian Stu-
dies in Law, Stoccolma, 1973, p. 97 ss.; Kastari, La protection constitutionnelle des droits 
etlibertes des citoyens en Finlande, Lund, 1959, p. 285 ss. 

(57)Parareferenciasmasdetal ladas, cfr. Whyte, Judiciaireviewoflegislationanditsle-
gitimacy: developments in the common taw worid, Uppsala, 1984; Shapira, "Judicial review 
without a Constitution: the Israeli paradox" en Temple Law Quarterly, 1983, p. 405 ss.; 
Haley, "The freedom to choose an occupation and the constitutional limits of legislative 
discretion" en Law inJapan, 1975, p. 188 ss. 

(58) Sobre esta cuestion, cfr. Barbara de Smith, "The judicial commettee asa Constitu-
tional Court" en Public Law, 1984, Winter, p. 557 ss. 

(59) A titulo de ejemplo, se puede recordar que e! sistema norteamericano ha influen-
ciado el ordenamiento de Argentina, de Brasil, de Mexico y de Ecuador; mientras que el 
llamado "modelo austriaco" ha encontrado ensayos de puesta en practica en las realidades 
constitucionales de Guatemala, de Chile y del Peni . Enopini6n de ladoctrina operan, por 
el contrario, sistemas mixtos en los ordenamientos de Colombia, Venezuela y Costa Rica, 
Sobre estamateria ,pueden verse: Carpizo-Fix Zamudio, The necessity for and the tegitima-
cy of the judicial review of the constitutionality of the laws in Latin America, Uppsala, 1984; 
Eder, "Judicial revicw in Latin America" en Ohio State Law Journat, 1960, p. 570 ss.; Fix 
Zamudio , "La justicia constitucional en Ibero-america y la dcclaracion general de incons-
titucionalidad" en Revista de ia Facuitad de Derecho de Mexico, 1978, p. 651 ss.; Idem, 
"Dos leyes organicas de Tribunales Constitucionales latinoamericanos. Chiie y Perii" en 
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 1984, num. 51; Idem, Los tribunales constitu-
cionales y los dereckos humanos, Mexico, 1985; PazSoldan, Derecho constitucionat perua-
noyla Constilucion de 1979, Lima, 1981, p. 368 ss.; Silva Cimma, El Tribunai Constitucio-
nal de Chiie, Caracas, 1977; Carlos Sachica, Elcontrot de constitucionatidadysus mecanis-
mos, Bogota\ 1980; Brewer-Carias, La defensa de ia ConstituciOn, Caracas, 1982. 
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A d e m a s , experiencias significativas se van afirmando, con exitos in-
teresantes , tambien en el interior de la que ha sido llamada la "familia ju-
ridica socialista" (60). Sirva el ejemplo de la Reptiblica Socialista Fede-
rativa yugoslava, la cual, en la nueva Constitucidn de 1974, ha valorizado 
la justicia constitucional, atribuy^ndole la tarea de tutelar el principio de 
legalidad y los valores constitucionales fundamentales. En efecto, la 
Cor te Constitucional yugoslava, segun el art. 375 de la Constitucidn, es 
competente para juzgar, de un lado, la compatibilidad de las leyes fede-
rales y de las provinctas con las disposiciones constitucionales y, de o t ro 
lado, la coherencia de la normativa de las republicas y de las provincias 
respecto a la legislacidn federal. 

D e b e subrayarse que los sectores mas avanzados de la doctrina cons-
titucionalista reconocen que el control de constitucionalidad de las leyes 
no es incompatible con una organizacion socialista del poder y del Esta-
do , a condicion de que no se transforme en un juicio sobre la oportuni-
dad de las leyes, resquebrajando el monopolio de las Asambleas electi-
vas en el tema de la creacidn de las normas. As i , entendlda como una tec-
nica juridica dirigida a asegurar la supremacia jerarquica de las disposi-
ciones constitucionales, semejante actividad es considerada una conse-
cuencia indispensable de la posicidn que la Constitucidn ocupa en los or-
denamientos socialistas: a juicio de algunos competentes autores , la pro-
teccion de los valores y de los principios constitucionales demanda la 
existencia de formas de control ejercitadas por una autoridad separada 
y au tdnoma respecto al poder legislativo (61). 

Un actualizado examen del control de constitucionalidad en la Republica Argentina se 
encuentraen: Vanossi, Recurso extraordinario federai. Controldeconstitucionalidad, Bue-
nos Aires, 1984. 

(60) La eficaz expresion es de: Cappelletti, "II significato del controllo giudiziario di 
costif'"*.ionalita delte leggi ncl mondo contemporaneo" en Rivista di Diritto Frocessuale, 
1968 'S6. 

(61 , Cfr. Nikolic, Le controle jurisdictionnel des lois el sa iegitimite. (Deveioppements 
recents ians lespays socialistes), Uppsala, 1984, p. 21. 

As i , cn opinion de este autor no solo "tV serait inimaginable que V executif pubise partici-
per, direciement ou indirectement, a Vexercise du contrdle de ia constitutionnaiite des tois", 
sino que se debe tambien considerar como condicio sine qua non para realizar un efectivo 
cxamen de constitucionalidad la independencia y la neutralidad del organo cncargadodel 
conlrol. 

En general, sobrc el control de constitucionalidaden Yugoslavia, tambien pucde vcrsc: 
Srzentic, "Les jurisdictions constitutionnelles yougoslaves" cn La Constitution yougoslave 
de 1963, Paris, 1965; Jovicic, "La nouvelleConstitution yougoslave de 1974: sesparticula-
riteset caracteristicjuesen tant qu'actc juridique general supreme" en Revue Internationale 
de Droit Compare, 1974, p, 746ss . 

Sobre las perspectivas que, desde el punto de vista de los ordenes constitucionales y de 
las ideologias juridicas, iniciarian el reconocitniento d e q u e la justiciaconstitucional no es 
incompatible con los principios dc la soberania popular y de la unidad de poder sobre los 
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3. ALGUNAS CARACTERtSTICAS COMUNES A LAS EXPE-
RIENCIAS EUROPEASDEJUSTICIACONSTITUCIONAL. EN 
PARTICULAR, EL PAPEL DE LOS JUECES CONSTITUCIO-
NALES COMO GARANTES DEL PACTO CONSTITUCIONAL 
Y DEL CORRECTO FUNCIONA MIENTO DEL SISTEMA PO-
LtTICO YSOCIAL DISENADO POR LOS CONSTITUYENTES 

Los diversos casos que hemos examinado ejemplifican una tendencia 
constitucional actual , la cual -no obstante su proteiformidad- permite 
enunciar algunas consideraciones de orden general . 

An te todo, se puede destacar que la introduccidn de mecanismos y la 
activacion de drganos encargados del control de constitucionalidad de 
las leyes -aunque histdricamente ha tendido a ligarse al desarrollo de la 
democracia y del Es tado de Derecho- no constituye el rasgo tfpico de 
una particular forma de Estado ni de una determinada forma de Gobier-
no . Si es indudablemente cierto, como se exphcara detal ladamente a 
continuacidn, que un moderno ordenamiento democrat ico que se inspi-
re en el principio de legalidad no puede prescindir de la activacion de un 
sistema de justicia constitucional, seria, sin embargo , arbitrario Llegar a 
la conclusidn opuesta: esto es, afirmar la imposible conciliacidn formal 
entre control judicial de constitucionalidad y particulares formas estata-
lesy d e G o b i e r n o . Se puede , eno t r a spa lab ras , e n t e n d e r q u e e s t e institu-
topresc inde , en unac i e r t amed ida , de loscaracteresdel regimenpobt ico 
para representar un rasgo propio de los drdenes contemporaneos , capaz 
de explicar sus funciones dentro de ordenamientos politico-instituciona-
les diversos (62). 

que se fundan las democracias socialistas, cfr. D"Orazio, l.a genesi della Corte Costituzio-
nale, cit., p. 53; Cappelletli, "II significato del controllogiudiziario dicostituzionalitadelle 
leggi nel mondo contemporaneo", eit., p. 487. 

(62) N o seria dc otro modo justificable la prcsencia dc Tribunales Constitucionales cn 
ordenamientos -como, por cjemplo, el turco y el chileno- con caracteresclaramcnte auto-
ritarios y donde falta una tutela efectiva tanto dc las fundamentales libertades publicas, 
como de los tradicionales dcrechos democraticos, 

Obviamente, este reconocimiento no puede traducirse en una ocultacion valorativa de 
las diversas experiencias, desde el momenlo en que la funcion concrctamcnte cjercitada 
por los Organos de justicia constitucional en los diversos sistcmas esta estrechamcnte co-
nectada a los caracteres propiosdccada formadc gobierno. Bajoes te perfil se puede estar 
de acuerdo que los regimcnes democraticos aparecen como los mas idOneos para acoger 
modelos jurisprudcnciales de control de la legitimidad constitucional de las leycs, 

Segun Rodriguez Zapata y Perez ("La Corte Constitucional italiana: ^modelo o adver-
tencia?" en ElTribunalConstitucional, Madrid, 1981, p. 2417), laprevision de cficacessis-
temas de justicia constitucional ha tcnido lugar sobre todo, en las Constituciones que si-
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Con esteiuicio no prc tendemos, d e ningun modo , defender la indife-
rencia de Ia justicia constitucional fespecto a Ios sistemas polfticos. Pare-
ce, en efecto, evidente que el control jurisdiccional sobre la actividad le- \ 
gislativa y sobre la correcta utilizacion de las cdmpetencias p_or parte de 
los diversos brganos constituctonalesjxsulta desvitalizado, e incluso re-
ducido a mero simulacro formal, en aquellos ordenamientos que no re-
conocen el caracter fundamental del principio de legalidad o que no ci-
fran en Ia separacion de las competencias el criterio ordenador de la or-
ganizacidnestatal . 

Del mismo modo , la prevision de procedimientos y de organos encar-
gados del ejercicio del juicio de constitucionalidad no permite asegurar 
que , en determinadas realidades o en particulares momentos de la vida 
poiitica de un pafs, este asegurado el respeto puntual y sustancial de Ias 
disposiciones constitucionales. Mas modes tamente , se quiere remarcar 
que ia j usticia constitucional puede formar parte del government de regi-
menes muy diferentes uno del o t ro . 

En segundo lugar, cuando se pone la atencidn exclusivamente en los 
sistemas de justicia constitucional asentados, es posibte encontrar que 
formas de control pertenecientes a tipos originariamente distintos tien-
den a asumir rasgos unitarios, a prescntar caracteres comunes. 

Los dos principales modelos -el control abstracto teorizado por Ket-
sen y el juicio concreto de derivacion norteamericana- han encont rado 
en la experiencia constitucional europea modificaciones, adaptaciones y 
evolucioncs que les han diferenciado sensibtemente de las formulas ori-
ginarias. En este sentido, ha sido autorizadamente subrayado que "las 
vicisitudes acaecidas en estos ultimos treinta afios en varios pafses han 
demost rado , sin embargo, como esta biparticidn (control abstracto / 
concreto) no logra poner completamentc en evidencia tas caractertsticas 
de los modelos de justicia constitucional actualmente operantes , sea por-
que nos encontramos frente a s i s t e m a s q u e . e n diferente medida ,combi-
nan elementos propios del sistema americano con elementos propios del 
sistema austriaco. sea porquc los criterios utilizados en este ambito (con-

guen a los regfmenes autoritarios, por su capacidad de funcionar c o m o factores de actuali-
zacton democraticadelsistemanormativo, "fiitxodepurador de!ordenamiento". Unalimi-
tada "indiferencia" de ia justicia constituciona! respecto a la forma de gobierno tambien 
parece admitida por Eiia ("Giustizia costituzionaie ed ir i t to comparato", cit., p. 14), a! 
considerar que, en caso contrario, no se podrfa explicar e! fenomeno de su universaliza-
cion. 
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centrado-difuso; principal-incidental; constitutivo-declarativo) no pare-
cen agotar el numero de rasgos que les califican" (63). 

La senalada dificultad clasificatoria es innegable: sus ratces se re-
mon tan , en el caso que nos ocupa, no sdlo a una condicion mas general 
del Derecho constitucional contemporaneo , que sufre mucho mas de la 
incapacidad descriptiva de muchos esquemas clasificatorios consolida-
dos, sino tambien a la existencia de procesos objetivos de contaminacion 
que determinan fendmenos de progresiva homogeneizacidn tendentes , 
sino a un modelo unitario, al menos a un sistema integrado en el cual los 
rasgos de consonancia parecen equilibrar los de distincion. De acuerdo 
con una linea de tendencia la cual manifiesta -segun una sugestiva ima-
gen- "la identidad de experiencias, de forma semejante a como ene l arte 
de la fuga, a leman, tan to el tema inicial, espanol, como el contrapunto 
q u e c o n el se encadena, italiano, se funden en unaf iguraarmdnicauni ta -
ria" (64). 

Esta tendencia contr ibuye, en nuestra opinidn, a hacer de las expe-
riencias de justicia constitucional un terreno muy fertil y beneficioso 
para las investigaciones de tipo comparat ivo. A pesar de ello, la frecuen-
cia de las afirmaciones sobre la existencia de institutos, de procedimien-
tos y de competencias similares no puede oscurecer las peculiaridades lo-
cales; ni inducir, de forma simplista, a pensar que las semejanzas actua-
les ent re algunas experiencias determine la inevitable homologacidn de 
las respectivas realidades. 

El ejercicio en ordenamientos distintos de la misma competencia 
p u e d e generar resultados y determinar efectos diversificados; por el con-
t rar io , no se debe ni siquiera excluir la eventualidad de que , en diversas 
situaciones, se Uegue a resultados institucionales sustancialmente unita-
rios uti l izando instrumentos procesales e institutos diferentes. 

A modo de sumaria ejemplificacidn -y reenviando para una demos-
tracidn mas detallada a otro trabajo (65)- se pueden indicar los resulta-
dos notablemente diversos producidos en Espana y en Francia del ejerci-
cio de la misma competencia -el control preventivo sobre las leyes-; o 
bien los parecidos resultados que en cl tema de la libertad y de los dere-

(63) Asi: Pizzorusso, "I sistemi di giustizia costituzionaie: dai modclli alla prassi" en 
Quaderni Costituzionali, 1982, p, 522. 

(64) Cfr. Rodriguez Zapata y Perez, "La Corte Constitucional italiana: ^modelo o ad-
vertencia?", cit., p. 2421. 

(65) Cfr. Rolla, Indirizzo poiitico e Tribunaie Costituzionale in Spagna, cn., p, 161 ss. 
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chos fundamentales de los ciudadanos han ofrecido procedimientos tan 
diversos como el recurso de amparo en Espana y la cuestidn incidental de 
legitimidad constitucional ert Italia. 

En este sentido, la experiencia constitucional iniciada en Espana con 
la Constitucidn de 1978 puede resultar un punto de referencia titil para 
la comprensidn del fendmeno, desde el momen to en que las competen-
cias del Tribunal Constitucional representan una propia y verdadera 
summa de las atribuciones deducibles de los diversos ordenamientos 
constitucionales. Utilizando con fines descriptivos la clasificacidn pro-
puesta en un conocido trabajo de Derecho comparado (66), se deberia 
concluir que la jurisdiccidn constitucional espanola participa de los ca-
racteres de los diversos sistemas y engloba en si misma las fundamentales 
alternativas ofrecidas por las experiencias europeas actuales. En efecto, 
el Tribunal Constitucional se activa tanto a traves de un recurso como a 
continuacion de una excepcion de inconstttucionalidad; el control no es 
sdlo sucesivo, sino tambien preventivo; las decisiones t ienen eficacia 
erga omnes, pero cuando se limitan a la estimaci6n subjetiva de un dere-
cho, s61oproducen efectospara las par tesdel proceso. Ademas , el recur-
so de amparo ofrece una tutela directa y concreta de los derechos y liber-
tades fundamentales que se aproxima a un juicio esencialmente abstrac-
to sobre la compatibilidad de una norma con fuerza de ley con los pre-
ceptos establecidos por las disposiciones constitucionales (67). 

Es util, por otra par te , recordar que en los modernos drdenes consti-
tucionales los organos de justicia constitucional ejercitan una pluralidad 
de competencias, asumiendo un abanico de funciones no todas recondu-
cibles al control de constitucionalidad de las leyes. E n otras palabras , las 
Cortes Constitucionales no son organos monofuncionales, sino titulares 
de una multiplicidad de delicadas atribuciones, que acentuan su relieve 
en el interior de las singulares formas de Gobierno . Jun to a competen-
cias reconducibles a la exigencia fundamental de garantizar el respeto de 
las reglas, de las competencias y de los principios establecidos por la 
Constitucidn, se anaden poderes de naturaleza mas puramente politica. 

(66) Esta clasificacion puedeencontrarseen: Cappelletti, IIcontrolto giudiziario di cos-
tituzionaiita delie ieggi nei diritto comparato, Milano, 1968, 

(67) Entre los textos que ofrecen una descripcibn completa de las atribuciones del Tri-
bunal Constitucional espanol, se pueden recordar los siguientes: Bon-Moderne-Rodri-
guez, La justice constitutionnelle en Espagne, Aix, 1984; Almagro Nosete , Justicia constitu-
cionat, Madrid, 1980; A A . V V . , Tribunales Constitucionales: organizacidn y funciona-
micnto, Madrid, 1980; Galeotti-Rossi, "El Tribunal Constitucional en la nueva Constitu-
cion espanola: medios de impugnaciOn y legitimados para actuar" en Revista de Estudios 
Poiiticos, 1979, num. 7, p. 119 ss.; Aragdn Reyes , "La jurisdiccion constitucional" en La 
Constitucidn espanola de 1978, Madrid, 1980, p. 781 ss. 
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E n t r e estos ult imos, se incluyen -en nuestra opinidn- la competencia 
de la Cor te de Justicia Constitucional austriaca y del Consejo Constitu-
cional frances en materia electoral y en el t ema del referendum (68); las 
atribuciones de la Cor te Constitucional italiana, del Tribunal Constitu-
cional de la Reptiblica Federal a lemana y de la Cor te austriaca en mate-
ria de justicia politica (69); los cometidos del Tribunal Constitucional 
portugues y del Consejo Constitucional relativos a la verificacion de la 
muer te y a la certificacidn del impedimento del Presidente de la Republi-
ca (70); los poderes consultivos del Consejo Constitucional respecto a las 
medidas adoptadas por el Presidente de la Republica en virtud del arti-
culo 16 de la Constitucidn francesa, por un lado, y las decisiones del Tri-
bunal Constitucional alem£n sobre la perdida de los derechos fundamen-
tales y sobre la inconstitucionalidad de los partidos politicos, por otro 
lado (71). 

En este contexto parece constituir una positiva excepcidn la eleccidn 
realizada por la Consti tucidn espanola y por la Ley Organica 271979, de 
3 de octubre , tas cuales, no obstante configurar un sistema de competen-
cias par t icularmente articulado y rico, no han previsto la activacidn de 
atribuciones no reconducibles di rectamente al ejercicio de un juicio so-
bre la legitimidad constitucional de las normas. 

Por ultimo, se puede senalar la propension de los organos dc justicia 
constituciona) a asumir -en virtud de una expresa disposicidn normativa 
o sobre la base de orientaciones jurisprudenciales- una funcidn no sdlo 
juzgadora, sino tambien de interpretacion "autentica" del significadode 
las disposiciones constitucionales o bien de verificacion de la conformi-
dad constitucionat de las decisiones de la autoridad judicial ordinaria. 
Basta pensar, por una par te , en la previsidn del articulo 13 de la Ley de 
12 de marzo de 1951 sobre el Tribunal Constitucional a leman, el cual 
atribuye a estc drgano la competencia para dccidir sobre la interpreta-
cidn de la Ley Fundamental tanto con ocasidn dc controversias sobre el 
alcance de los derechos y deberes de un organo supremo fedcrai o de 
otros interesados, como en los casos de divergencias de opiniones o de 

(68) Cfr. el art. 141 de la Ley Constitucional federal austriaca, y los arts. 32 ss, y 4 6 ss. 
de la Ley Organica sobre el Consejo Constitucional frances. 

(69) Cfr. elart. 134 de laConstitucionitaliana; losarts. 49ss . de la Ley sobre el Tribunal 
Constitucional de la Reptiblica Federal alemana del 12 de marzo de 1951; y los articulos 
1 4 2 y l 4 3 d e l a L e y Constitucional fedcral austriaca. 

(70) Cfr. el art, 213 de la Constitucion portuguesa y el art. 31 de la Ley Organica sobre 
el Consejo Constitucional franccs. 

(71) Cfr. las normas contenidas en los tftulos primero y segundo de la parte III de la Ley 
sobre el Tribunal Constitucional de la Republica Federal alcmana. 
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dudas sobre la compatibilidad formal o sustancial del Derecho federal o 
de los Lander con la Ley Fundamental , sobrelos derechos y deberes del 
Estado central o de los Lander , y sobre la supervivencia de normas como 
Derecho federal. Por otra par te , el artfculo 40-2 de la Ley Organica 21 
1979, de 3 de octubre, reguladora del Tribunal Constitucional espanol, 
precisa que la jurisprudencia de los jueces ordinarios "habra de enten-
derse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que re-
suelven los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad". 

A resultados simitares tambien se ltega, sin embargo, en aquellos or-
denamientos en los cuales los pronunciamientos de !a Corte Constitucio-
nal, aun no siendo reconocida ex lege esta autoridad, adquieren no sdlo 
valor de cosa juzgada con eficacia erga omnes, sino que actuan tambien 
con funcion de precedente. Esto sucede, en primer lugar, a causa de la 
auctoritas que los jueces constitucionales han logrado adquirir y del con-
senso que sus orientaciones jurisprudenciales obtienen de parte de los 
operadores juridicos y de los interpretes del Derecho. En efecto, si es 
cierto que en nuestros sistemas el efecto de precedente ejerce una in-
fluencia de orden sicologico que se queda, en un cierto sentido, en los 
margenes de la experiencia jurfdica, tambien es indudable que , de he-
cho, las rationes decidendi contenidas en los pronunciamientos de las 
Cortes Constitucionalcs tienden -como ha sido competentemente reco-
nocido- a hacer nacer un Derecho pretorio, capaz de "influir sobre la 
vida rcal del ordenamiento , amparandose , si no en las leyes en si, en el 
Derecho como vive y como viene usado por los jueces" (72). Sobre todo 
en aquelias situaciones en las cuales las posiciones interpretativas hechas 
valer por el juez constitucional tienden no tanto a contraponerse, como 
a asumir las interpretaciones dominantes en la doctrina y en la jurispru-
dencia ordinaria. 

Se pone en toda su permanente actualidad la conviccion de Betti , se-
gun el cual el precedente , revelando la autoridad que el criterio de deci-
sidn adoptado puede desarrollar en los procesos del convencimiento de 
los juecesfuturos, nose manifiesta"como unprecep to j u r i d i coquedebe 
observarse, sino que apela unicamente a la inteligencia y al sentido criti-
co de quien decide, llamandolo a evaluar el criterio de decisidn adoptado 
en cuanto a su valor interpretativo: esto es, a reconocer si responde a las 
exigencias del caso decidido y al diseho de coherencia del ius conditum, 
si representa, en suma, una interpretacion exactadc lasnormasjurfdicas 
cn discusidn" (73). 

(72) Cfr. Elia, "La Corte nel quadro dei poteri costituzionali", cit., p. 524. 
(73) Asi: Betti, Interpretazione delia leggee degli atti giuridici, Milano, 1949, p. 131. 
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Es necesario, sin embargo , precisar que en particulares circunstan-
cias no faltan a 1os'jueces constitucionales ni siquiera los instrumentos 
para atribuir a las propias rationes decidendi una fuerza persuasiva que 
no repose sblo sobre la autoridad dcl juzgador o sobre motivos de natu-
raleza sicoldgica: se piense, po re jemplo , en l a h i p o t e s i s e n l a c u a l l a C o r -
te emana una sentencia interprctativa de rechazo, "amenazando" o "de-
j ando en tender" que , en el caso de que los jueces ordinarios mantuvie-
ran una postura interpretativa distinta, resolveria las futuras cuestiones 
con una sentencia de acogimiento parcial; o bien en el caso en el cual de-
cide la cuestion a traves de una sentencia de acogimiento de tipo creativo 
(74). 

Cuando se nos pregunta sobre fas razones por las cuales las Cortes y 
losTribunales Constitucionales han adquirido gran relevancia en los mo-
dernos sistemas constitucionales y en los diversos regimenes poltticos, 
no se puede , en nuestra opinidn, dcjar de considerar quc su campo de ac-
tividad se sitiia en una encrucijada cn !a cual se cruzan exigencias distin-
tas , inducidas por los caracteres peculiares de los vigentes ordenamien-
tos democrat icos. En otras palabras, las atribuciones de las Cortes Cons-
titucionales parecen constituir la coronacion y el enriquecimiento de al-
gunos principios fundamentales quc caracterizan la forma de Estado 
contemporaneo . 

Del Estado liberal de Derccho la justicia constitucional valora el 
principio de legalidad, en virtud del cual todos los actos de las autorida-
des constituidas deben encontrar su fundamento en una previa norma le-
gal que no puedcn contravenir. En efecto, la justicia constitucional ex-
t iende el alcance de este principio a la misma actividad legislativa, asi 
como "a amplios sectores del area, exquisitamente politica, de las rela-
ciones entre los maximos drganos del Es tado" , convirtiendo en justicia-
ble -segun una autorizada puntualizacion-, a traves de la competcncia 
para juzgar los conflictos de atribuciones entre los poderes del Es tado, 
"la reparticidn del supremo podcr estatal entre una pluralidad de drga-
nos diversos, entre ellos reciprocamente equiparados e independientes , 
en la cual se suelc hacer consistir uno de los postulados de la democracia 
liberal" (75). 

(74) Esta particularidad ha sido evidenciada con perspicacia por: Pizzorusso, "Stare de-
cisis e Corte Costituzionale" en La dotirina delprecedente nelta giurisprudenza delta Cone 
Costituzionale, cit., p. 31 ss.; Idem, "Effetto di giudicato ed effetto di precedente delle sen-
tenze della Corte Costituzionale" en Giurisprudenza Costituzionale, 1966, p. 1976 ss, 

(75) Asi: Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionaie, Padova, 1984 ,p 224. 
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Expresa, en definitiva, la supremacia de la fuente constitucional con 
respecto a las actividades normativas producidas por los diversos pode-
res. 

Este perfil contribuye, indubi tadamente , a legitimar el control judi-
cial de constitucionatidad en los ordenamientos que se inspiran en postu-
lados fundamentales del Estado tiberal de Derecho. 

Sobre este punto un extraordinario acuerdo une tanto la doctrina, 
como Ios obiter dicta con los cuales Ias diversas Cortes Constitucionales 
han puntualizado lapropiafuncion y pos ic ionenels i s tema. Conreferen-
cia a la primera parece suficiente destacar la unidad de juicio entre quie-
nes entienden que el principio de legalidad, at igual que ta rigidez de la 
Constitucion, aumenta el fundamento de ta justicia constitucional, y 
quienes sostienen que el principio de Iegalidad, "en cuanto principio ar-
quitectdnico basico del o rdenamiento" , ha sido completado por el insti-
tuto del control de constitucionalidad (76). 

Por lo que concierne a los segundos, se puede hacer referencia, por 
una par te , a Ia Sentencia de 7 de febrero de 1969, numero 15, de la Cor te 
Constitucional italiana, en donde se afirma que el cometido primario de 
Ia justicia constitucional es hacer operante el principio de legalidad (77); 
y, por otra par te , al Pronunciamiento de 2 de j u l i o d e 1981, n u m e r o 2 2 , 
deJ Tribunai Constitucionat, en el cuat se confirma que la tarea de este 
o rgano consiste esencialmente en asegurar la sumision del legislador y de 
Ios otros poderes a la Constitucidn. 

Por otra par te , no se puede dejar de recordar que la plena conciliabi-
lidad de la justicia constitucional con los postulados del Estado liberat de 
Derecho ya habia sido defendida por ta Cor te Suprema de los Estados 
Unidos con ocasion de la famosa controversia "Marbury versus Madi-
son" , cuando afirmd que un acto normativo contrario a la Constitucion 

(76) Pueden verse, a titulo de ejemplo, Ios escritos de: Crisafulli, Lezioni di diritto cos-
tituzionale, cit., p. 223 ss.; Rubio Llorente, "Del Tribunal de Garantias Constitucionales 
al Tribunal Constitucional" en Revistade Derecho Politico, 1982-1983, num. 16, p. 29. 

Por su parte, Lucas Verdu (Curso de Derecho Polttico, Madrid, 1974, vol. II, p. 683) 
consideraba la justicia constitucional como la "autoconciencia de eficacia y dinamismo" 
del principio de legalidad. 

Todavia con referencia a la doctrina espanola, tambien puede verse: Garcfa Pelayo, 
"EI status del Tribunal Constitucional" en Revista Espanola de Derecho Constitucionat, 
1981, num, 1, p. 18 ss. 

(77) Cfr. "Corte Costituzionale 7 febbraio 1969, num, IS" en Giurisprudenza Costitu-
zionale, 1969, p. 91 ss. 
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debe considerarse nulo , ya que ios poderes de los drganos legislativos 
son definidos y limitados por la Constitucidn. 

El juicio de constitucionalidad realiza, tambien, una funcion de ga-
rantia caractenst ica del moderno Es tado democrat ico: en favor de los 
derechos fundamentales de los individuos contra los abusos del legisla-
dor, en beneficio de las minorias y de las oposiciones politicas contra las 
decisiones arbitrarias de la mayoria parlamentar ia y del Gobierno . En 
los sistemas actuales, el juicio de constitueronalidad se siente cada vez 
menos como una ingerencia, puesta en marcha por un drgano no repre-
sentativo, en las confrontaciones sobre la autonomia politica del Parla-
m e n t o , o bien como una compresidn injustificada de la soberania de las 
Asambleas Electivas. A l contrar io, es considerado una garantia para la 
tutela de los derechos y las posiciones subjetivas que la Carta Constitu-
cional reconoce a personas individuales, a grupos y a estructuras organi-
zadas de la sociedad. 

Si quisieramos sintetizar el concepto con una expresidn se podr ia 
afirmar que las Cortes Constitucionales no limitan la autonomia rJel po-
der polit ico, pe ro contribuyen a frenar el absolutismo de las mayorias 
gubernamentales : de acuerdo con la sabia consideracidn de quien, du-
rante los trabajos de la Asamblea Consti tuyente italiana, precisd que 
"para preparar el texto de una nueva Constitucidn democratica es mas 
opor tuno y prudente proceder desde el pun to de vista de la minoria" 
(78). 

Mientras la tutela de las posiciones subjetivas reconocidas por la 
Constitucidn esta incluida entre los rasgos mas evidentes de la accion de 
estos drganos (79), merece destacarse mas significativamente, a los fines 

(78) Estaintervenci6n s e p u e d e leeren: AttiAss. Cost., 4 d e marzode 1947, Encuanto 
a la funci6n garantistica a que responden ios modernos sistemas de justicia constitucional, 
se vea, porcuanto concierne aladoctrinaitaliana: Caretti-Cheli, "Influenzadei valoricos-
tituzionali sulla forma di governo: il ruolo della giustizia costituzionale" en Quaderni Cos-
tituzionali, 1984, p. 27; D'Orazio, La genesi della Corte Costituzionale, Milano, 1981. 

Entre los autores espaholes: Garciade Enterria, La Constitucidn comonormay el Tri-
bunaiConstitucionat, cit., p. 184ss . ; D e Juan Martin, "Comentariosen torno a la jurisdic-
ci6n constitucional" en El TribunalConstitueionai, Madrid, 1981, vol. II, p, 1340ss.; San-
chez Agesta , "La justicia constitucional" en Revistade Derecho Politico, 1982-1983, num. 
16, p. 24 ss. 

(79) La doctrina inmediatamenteha recogido, y durante un cierto periodo inctuso pri-
vilegiado, la posici6n fundamenta! que la justicia constitucional ocupa entre los institutos 
encargados de la tutela de las posiciones subjetivas y de los derechos reeonocidos por la 
Constitucion. Se vean, a titulo meramente indicativo, los trabajosde: Cappelletti, Lagiu-
risdizione costituzionale delle liberta, Milano, 1955;Zagrebelsky, La giustizia costituziona-
le, Bologna, 1977. 
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de este sintetico cuadro comparat ivo, su creciente propensidn a asumir 
tambien una funcion de garantia de las oposiciones politicas contra posi-
bles abusos de las mayorias parlamentarias. 

Parece, en este sentido, sintomatica la tendencia a disciplinar las for-
mas de acceso al juicio de constitucionalidad en modo que tambien gru-
pos de parlamentarios esten legitimados para presentar recurso contra 
leyes aprobadas por la mayorfa. EI artfculo 162 de Ia Constitucidn espa-
nola atribuye a 50 diputados o a 50 senadores la competencia para inter-
poner recurso de inconstitucionahdad; segun la Ley de 12 de marzo de 
1951 sobre el Tribunal Constitucional aleman, el control abstracto sobre 
las normas puede ser solicitado por un tercio de los componentes de la 
Dieta federal. 

En la misma perspectiva se coloca, de un lado, la Ley OrgSnica sobre 
el Consejo Constitucional, cuyo articulo 18 permite a 60 diputados o a 60 
senadores elevar una o mas demandas de inconstitucionalidad; y, de otro 
lado, la Ley sobre Ia Corte de Justicia Constitucional austriaca, Ia cual le-
gitima a un tercio de Ios componentes del Consejo Nacional o de Ia Dieta 
de un Land para presentar demanda de anulacidn de una ley por vicio de 
inconstitucionalidad. 

En otros ordenamientos , la ausencia de normas asimilables a las que 
acabamos de referirnos no ha impedido al sistema desarrollarse en la 
misma direccion, especialmente cuando el juez constitucional esta inun-
dado , con mucha regularidad, de cuestiones que en su mayor parte se re-
fieren a las normas que el Par lamento ha aprobado sdlo a costa de una 
clara divisidn entre las fuerzas politicas, portadoras de los diversos inte-
reses sociales. Como prueba de que la natural funcidn garantistica de la 
Cor te puede manifestarse tambien independientemente de Ia previsidn 
de particulares procedimientos de acceso, se puede volver a considerar 
la experiencia italiana: donde la mayorfa de los problemas que han divi-
dido la vida social y polftica del pais han llegado, sobre todo a traves de 
la iniciativa de los jueces comunes, a Ia criba de la Corte Constitucional, 
permitiendole aproximarse a la bondad juridica de las argumentaciones 
sostenidas, durante el tier Iegislativo, por las fuerzas que se oponian a la 

Orientaciones m&s recientes tienden a poner de relieve el papel de los jueces constitu-
cionales como garantes de! sistema de vaiores consagrado por las Constituciones. En esta 
perspectiva se sitiian, por ejemplo, las contribuciones de: Amirante, "La Costituzione 
come sistema di valori e la trasformazionc dei diritti fondamentali nella giurisprudenza de-
HaCorte Costituzionale federale" en Potitica dei Diritto, 1981, p. 9 ss., Carrozza, "Aicuni 
problemi della giustizia costituzionale in Spagna", cit., p. 1094 ss. 



LA JUSTICIA C O N S T I T U C I O N A L EN E U R O F A 169 

aprobacion de una determinada normativa; como resul tado, todas las Ie-
yes de una cierta importancia y complejidad, apenas aprobadas por el 
Par lamento , son impugnadas , como si la densidad de Ios problemas , la 
precariedad de Ias mediaciones politicas y las divisiones surgidas en el 
curso de los trabajos par lamentar ios tendiesen a buscar en el juicio de 
constitucionalidad una proyeccidn externa (80). 

Po r ult imo, es opor tuno evidenciar que los vigentes sistemas de justi-
cia constitucional apor tan al Es t ado social el cometido de asegurar el res-
pe to de las recfprocas competencias y el de regular, a traves de una deli-
cada obra de mediacion, la pluralidad de Ios intereses constitucional-
men t e tutelados. 

Una de las multiples funciones que la complejidad de los vigentes or-
denamientos parece querer senalar a los organos encargados del ejerci-
cio d e la justicia constitucional se conecta a una concepcidn de la Consti-
tuci6n como pacto, como manifestacidn contractual entre las diversas 
fuerzas y componentes que participan en el proceso consti tuyente, como 
comun acuerdo en torno a algunos valores o principios o reglas funda-
mentales de compor tamiento (81). 

(80) Recientemente, ha afirmado Zagrebeisky ("La giurisdizionc costituzionale" en 
Manuate di diriuo pubblico, cit., p. 796) que "no existe iey reciente de alguna importancia 
politica y social sobre la cual la Corte no haya sido Ilamada a pronunciarsc repetidamente, 
casi c o m o si el juicio de constitucionalidad pudiese ser una especie de prolongacion de la 
confrontacidn parlamentaria, tanto mas abicrtacuantolasopciones legislativas son -como 
son en Ios t iempos que vivimos- mas inciertas, compromisorias y comradictorias, en una 
palabra, politicamente inestables". 

(81) Con ia expresion "Constitucion pactada" hacemos referencia a lospcrfiiessustan-
ciales y no formales del fenomenoconst i tuycnte. N o nos adherimos, por tanto, a !a defini-
cibn propuesta por Lavagna (Istituzioni di diritto pubblico, Torino, 3982, p, 190), cn base 
a la cual la Constitucion seria individualizable desdc cl punto de vista del procedimiento 
his£6rico-juri'dico que ha llevado a su emanacion o formaci6n. 

A nuestro juicio, el concepto de "pactoconstitucional", considcrando tantoel e lemen-
to subjetivo del consenso de las fuerzas constituyentes, como el dato objctivo de los valores 
y de las reglas fundamentales en torno a !as cuales tal consenso se ha formado, puede ser 
aproximado a la figura de la Constitucion en sentido sustancial o material. 

La doctrina que se ha ocupadode este concepto es muy amplia; ante Ia imposibilidad 
de dar una Hsta completa nos limitamos, a titulo de cjemplo, a destacar aigunos trabajos 
a cuya iectura reenviamos para ulteriores referencias bibliograficas: Crisafulli, "Costitu-
zione" en Enciciopedia dei novecento, Roma, 1976, p. I030ss.; Mortati, "Dottrinegcnerali 
suIlaCostituzione"en/facco/fa<fiscritti, I I ,Mi lano, 1972,p. 144ss.;Zangara, "Costituzio-
ne materiale e Costituzione convenzionale" en Scrittiin onoredi Mortati, I, Milano, 1977, 
p. 338ss . ; Modugno, "I!concettodi Coslitiizione"Scrittiinonorede Mortati, I, Milano, 
1977, p. 210ss . ;Dogl iani , Interpretazionedella Costituzione, Milano, 1982; Rolla, Costitu-
zione materiaie e riforma deiie istituzioni, Milano, 1980. 
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Segun esta perspectiva, por un lado, la Constitucidn expresaria el 
idem sentire de los grupos que t ienen un peso en la vida polftica respecto 
a los caracteres fundamentales del sistema; por otro lado, la efectiva vi-
gencia de este ultimo puede ser conseguida solo si subsiste "aquella con-
viccidn colectiva que , en el campo constitucional, corresponde a la resul-
tan te de los grupos politicos que pre tenden sostener la Consti tucidn" 
(82). 

Se trata de una concepcidn en sentido sustancial de la Constitucidn 
que procura asegurar con la rigidez tambien la estabilidad de los princi-
pios alli sancionados. Es notor io, en efecto, que lapr imeracarac ter i s t ica 
concierne al procedimiento de formacidn y de revisidn de las disposicio-1 
nes constitucionales: por si misma, en consecuencia, no es iddnea p a r a : 

garantizar la permanencia y la efectiva vigencia de las elecciones realiza-
das po r los constituyentes. Corresponde , por su par te , al atr ibuto de la 
estabilidad valorar la cualidad de la Constitucidn consistente, por un 
lado, en conseguir expresar valores reconocibles como actuales por el 
cuerpo social ,y, por o t ro , en el indicar los procedimientos capacesde re -
gular el lineal funcionamiento de las instituciones. 

En otros terminos, se debe considerar que la capacidad de una Cons-
titucion de perdurar en el t iempo, respondiendo a las necesidades exigi-
das por la evolucion de la vida social, politica y econdmica de un pais , re-
side en la permanencia de aquel pacto leal de recfproco respeto de las re-
glas del juego que ha sido solemnemente estipulado en el acto de la apro-
bacion de la Carta Constitucional. 

Sin embargo , el caracter pactado de una Constitucion puede asumir 
tambien un significado diverso y mas reducido, cuando se considera que 
las modernas sociedades, con una pluralidad de clases, aparecen recorri-
das por valores ideoldgicos no homogeneos , por expectativas enfrenta-
das , por tensiones diversas no siempre armonizables en una sintesis uni-
taria. D e ello de r iva tan to una objetiva dificultad para e legirentre los in-
tereses en juego, como la consecuente propensidn a proteger principios 
no unitarios, quizas antagdnicos. 

Entrc los estudiosos espatioles que han afrontado el problema de los caracteres de la 
Constituci6n pactada, pueden verse: Jimenez Campo-Porres Azkona, "Conflicto polftico, 
tecnica jurfdica y aplicacibn inmediata en una Constituci6n de compromiso: la Constitu-
ci6n espafiola de 1978" en Revtsta de Derecho Ptiblico, 1979, nrim. 74 , p, 83 ss.; Garciade 
Enterria, La Constitucion como normayel Tribunal Constitucional, Madrid, 1985. 

(82) Asi : Barile, tstituzioni di dirittopubblico, Padova, 1982, p. 8. 
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E n esta hipotesis el pacto , o mejor el compromiso constitucional, 
reenvia la eleccidn a la sucesiva intervencidn de la normacidn primaria. 

La naturaleza pactada de los ordenamientos constitucionales -inde-
pendien temente de la acepcidn que el termino asuma- influye sobre los 
caracteres de la justicia constitucional: en un caso, aumentando su peso 
en el sistema; en el o t ro , acentuando la delicadeza de su papel y la posi-
bilidad de traspasar limites en Sreas tradicionalmente reservadas a la ac-
cidn de los 6rganos titulares de la actividad de direccidn politica. 

La presencia en el Texto Constitucional de un complejo de valores 
comunes enfatiza el cometido de la Corte como garante del pacto consti-
tuyente y tutora de su vigencia. Su accidn, asumiendo una naturaleza ar-
bitral, intenta solventar los conflictos sometidos a su consideracidn -no 
resolvibles a traves de los mecanismos normales de formacidn de las vo-
luntades poli ticas (83)- utilizando como paramet ro de referencia los con-
tenidos normativos expresados pactadamente por las fuerzas que han 
dado vida al proceso constituyente. En este contexto, los organos d e jus-
ticia constitucional refuerzan -no obstante la autoridad de las criticas 
manifestadas por Schmitt (84)- su particular posicion de defensores de la 
Consti tuci6n. 

Po r el contrar io, la naturaleza compromisoria de diversas formula-
ciones constitucionales, que no permite fijar una jerarquia precisa ent re 
los multiples intereses que deben protegerse , impone a la Cor te una 
obra , muy delicada, de ponderacidn: no solo porque la mayorfa d e las 
veces la Consti tucidn prevent ivamente no ha completado una opcion, 
sino tambien en cuanto que esta eleccion puede entrar en contradiccidn 
directa con )a seleccidn de los intereses reatizada por et legislador, en la 
ejecucidn del programa o de las orientaciones politicas expresadas por la 
mayorfa parlamentaria . Esta eventualidad, consecuencia directa d e la 
existencia de una Constitucion rica en disposiciones programaticas, que 
ofrece tutela' juridica a una gama de valores muy articulada, viene -por 
su par te- acentuada por ta creciente segmentacidn del cuerpo social y por 
la corporativizacidn de los intereses (85). La propia complejidad d e los 

(83) Cheli ("Introduzione" en Corte Coslituzionale e sviluppo dellaforma digoverno in 
Italia, cit., p. 17) augura para el futuroque el "reforzamientodelpapel arbitral de nuestro 
drgano de justicia constitucional termine par representar un objetivo estrategico de esen-
cial importancia para la salvaguarda y el desarrollo de nuestra democracia", 

(84) Se vea, en particular, Schmitt, Ii custode della Costituzione, Milano, 1981. 
(85) Lastendenciasactualesalasegmentacicm, a la fragmentacionde lasdemandasso-

ciales y de los intereses economicos, con las conexas consecuencias sobre la estructura es-
tatal y sobre los procesos de formaciCm de las voluntades publicas, han sido ampliamente 
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sistemas estatales contemporaneos impide al legislador hacerse interpre-
te de una supuesta "voluntad general"; en el procedimiento legislativo 
intervienen mecanismos heterogeneos y se coagulan intereses en posi-
cidn de reciproco conflicto. Las opciones Iegislativas se caracterizan 
cada vez mas como la realizacidn de un equilibrio temporal entre exigen-
cias diversas, capaz de conseguiruna tregua en el conflicto social; o bien, 
en terminos de sancidn, como el prevalecer de un grupo en los enfrenta-
mientos con o t ro : en cuanto tales, corren el riesgo de ser nuevamente 
puestos en discusidn por la intervencion del juez constitucional, cuando 
considere que se les debe otorgar una jerarquia diversa o bien una dife-
rente legitimacidn constitucional (86). 

Basta dar un vistazo a las disposiciones que regulan las competencias 
de los drganos de justicia constitucional para valorar la relevancia que 
reviste, por una par te , la actividad de solucion juridica de los conflictos, 
y, por otra , la mediacidn entre los enfrentados intereses en juego. Has ta 
el punto de que algun autor ha llegado a opinar que los jueces constitu-
cionales han adquirido "la capacidad de realizar el punto de equilibrio 
ent re fuerzas politicas, partes sociales y poder jurisdiccional, a la luz de 
una lbgica ya no separatista de la esfera constitucional con la esfera legis-
lativa ordinaria, en el proceso de superacidn dialectica de la distincidn 
entre Es tado y sociedad civil" (87), 

La posibilidad de canalizar a traves de las vias de la jurisdiccidn cons-
titucional los conflictos institucionales e, indirectamente, los conflictos 
sociales no es, sin embargo, susceptible de desarrollo ilimitado; encuen-
tra , por el contrario, un limite fisiologico en la idoneidad de las Cortes 
Constitucionales para resotversolamente los conflictos que acontecen en 
e/sistema, peroobviamente n o p u e d e solvcntaraquel losqueexpresan ta 
crisis aguda del sistema. Esquematizando, se puede afirmar que ta obra 
de mediacidn dc estos drganos contribuye a prevenir las crisis de este ul-

profundizadas por la doctrina. 
A t i tulode ejemplo, sepueden destacar los trabajosde: A A . V V . , Consenso e confiitto 

nelta societd contemporanea, Milano, 1982; Fedele, La deriva dei potere, Bari, 1981; 
A A . V V . , Trasformazioni e crisi dei Welfare State, Bari, 1983; Ardigd, Crisi di governabili-
ta e modi vitali, Bologna, 1980; Barcellona, Oitre lo Stato sociale, Bari, 1981; Luhmann, 
Potere e complessitdsociale, Milano, 1979; A A . V V . , La governabiiitddellesocietdindus-
triali, Bologna, 1984, 

(86) El papel arbitral de la Corte Constitucional ha sido, recientemente, valorizado 
por: Capotosti, "Tendenzc attuali dei rapporti fra Corte Costituzionale esistema politico-
istituzionale" en Giurisprudenza Costituzionaie, 1983, p. 1599 ss. 

(87) Asi: Modugno, "La ConeCost i tuz ionaleedi l Iegislatore" en Corle Costituzionale 
e sviluppo delia forma di governo in Italia, cil., p. 100. 
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t imo t ipo, no a resolverlas. Un sistema de justicia constitucional puede 
funcionar correctamente solo cuando -segun la expresion de un jurista 
espafiol- Ia Constitucion se revela efectivamente "como realidad norma-
tiva y no como mera configuracion nominal y semantica" (88). 

La puesta en marcha del control jurisdiccional de constitucionalidad 
ha tenido lugar preferentemente en las fases en las cuales los diversos or-
denamientos se disponfan a salir de graves, traumaticas, crisis de natura-
Ieza no solo Institucional, sino tambien social y politica; se piense, por 
una par te , en la experiencia italiana y de la Republica Federal a lemana, 
en las cuales la decision de instituir un control de constitucionalidad de 
las lcyes fue reforzada por el recuerdo de las vicisitudes que habian lleva-
do al nacimiento del fascismo y del nazismo; y, por otro lado, en las 
Constituciones de Grecia, Espaha y Portugal, en d o n d e o r g a n o s d e justi-
cia constitucional han sido previstos s imultaneamente a la consolida-
cidn, en estos paises, de nuevos regimenes democraticos. 

No obstante haber nacido en per iodos de transicidn, no parecen es-
tructuralmente idoneos para actuar en fases de crisis de las instituciones: 
su comctido esencial es el de garantizar la regularidad, la continuidad de 
los sistemas, favoreciendo, con obra mediadora , la evolucion y el buen 
funcionamiento del sistema polftico. En tendemos , enconclusion, que [a 
justicia constitucional sdlo puede cumplir csta funcion si su obra de valo-
rizacion de los principios y de los valores consagrados en la Constitucidn 
se ampara -sin sustituirse- en la accion de las fuerzas polfticas y sociales 
dirigida a renovar constantemente el consenso en las opciones funda-
mentalcs realizadas por los constituyentes. En otras palabras, la justicia 
constitucional asume un papel, noobs t an t e seas i empre complementario 
y no exclusivo, de garantia de Ia estabilidad constitucional. 

(88) Cfr. D e Vega Garcfa, "Jurisdicci6n constitucional y crisis de Ia Constituci6n" en 
Revistade Estudios Pollticos, 1979, num. 7, p. 95, 
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I. EL REGIMEN DE SEPARACJON DE BIENES COMO REGI-
MEN LEGAL EN MALLORCA (2) 

A falta de capitulaciones matrimoniales, el regimen econdmico con-
yugal sera, segun dispone et articulo 3, n° 1 del Proyecto de reforma de 
la Compilacidn, el se separacidn de bienes. 

En estos terminos queda enunciado en el Proyecto el regimen que , a 
falta de pacto entre los cdnyuges y por to tanto con caracter legal, ha de 
regir en Baleares, concretamente en Mallorca, como organizador de las 
relaciones de indole fundamentatmente economica (3) generadas por el 
matr imonio. En terminos parecidos aunque con un contenido no identi-
co se expresael articulo 3 de la Compilacidn en sus dos primeros parrafos 
al decir que: " A falta de contrato sobre los bienes, se entendera contrai-
do el matr imonio bajo e) regimen de absoluta separacion de los mis-
mos" . 

va Compilacion dc Derecho civil de Baleares o modificaciones de la vigente? en Cuadernos 
de la facultad de derecho 1985. Pagx. 77 a 90 

(2) . En Baleares el regimen economico iegal es el de separaciOn de bienes tanto en 
Mallorca como en Menorca asi c o m o e n Ibiza y Formentera. En el proyecto ademas de las 
dtsposiciones que sobre regimen economico son de aplicacidn en Mallorca, se dedica el ar-
t iculo 67 a regular de forma especifica el regimen de separacidn tal como ha de ser aplicado 
en las islas de Ibiza y Formentera. 

Si bien a simple vista no se observan grandes diferencias entre ambas regulaciones, 1a 
de Mallorca y la de lbiza, lo cierto es que una lectura detenida de las disposiciones aplica-
blcsen Ibiza deja sin sentido laafirmacion d e q u e e n Baleares rige el r^gimen de scparaci6n 
sin mas. Puesen efecto, pueden ser importantes las diferencias entre u n a y otra reguiacidn 
y no tanto por loque deforma expresa aparece regulado, sino por aqucilo que no se regula. 
Concretamente en las disposiciones dirigidas a regular el regimen en Ibiza no aparece la 
norma por la que se Hmita la facultad de disponer del conyugc titular para disponer de la 
vivienda familiar asi como de los muebles. Tampoco se encuentra norma alguna por la que 
se sujeten los biencs de los conyuges al levantamiento de las cargas. Y da la casualidad que 
a lo largo de nuestro comentario hemos dedicado una especial atenci6n a estas dos normas 
que si aparccen rccogidas en las disposiciones aplicables en Mallorca. 

Por todo ello crecmos que las disposiciones aplicables en Ibiza y Formentera son me-
recedoras de un comentarioa parte. Razdn por ta que el nuestro va dirigido exclusivamen-
te a tratar sobre las normas de aplicacion en 1a isla de Mallorca y en la de Menorca, sin en-
trar para nada en la regulacion especifica que se da para las islas de Ibiza y Formentera. 

N o obstante hemos titulado nuestro trabajo como cl regimen econdmico matrimonial 
en el Proyecto de reforma de la Compilaci6n de derecho civil de Baleares, puesto que este 
es el nombre que se le da al proyecto yporque esta es su funcion. 

(3) Cualquier regimeneconomicoregula aspectosecon6micosdelmatrimonio. L o q u e 
sucede es que cada vez mas se tienen en cuenta aspectos de caracter personal que con ante-
rioridad a la reforma noerancxcesivamenteconsiderados, porejemploel trabajo d e l a m u -
jer en el hogar familiar. Pero en la medida en que cl trabajo en el hogar es cuantificable 
economicamente es evidente que el objeto de cualquier regimen y tambi^n del de separa-
cion es exclusivamente economico. Vease Lacruz Berdejo, Jose Luis. Elementosde Dere-
cho Civil IV. Derecho de Famiiia conforme a tas teyes de 13 de mayo y 7 de jutio de 1981. 
Barcelona, 1982. pag. 278 
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II. PLANA SEGUIR EN ESTE COMENTARIO 

U n o de los posibles contenidos de este comentario podria ser el que 
tuviera como objeto de estudio el de la bondad o no del regimen de sepa-
racidn como instrumento regulador de las relaciones econdmicas del ma-
tr imonio. Se t ra ta r ia , desde esta perspectiva, de p o n e r d e relieve los pros 
y los contras del regimen, para concluir apostando por la continuidad o 
por la desaparicidn del mismo atendiendo a razones de indole socioldgi-
co. 

Es te es un discruso que no sdlo ha llevado a cabo la doctrina sino que 
recientemente ha sido utilizado por el legislador de la ultirna reforma del 
Cddigo Civil en materia de regimen economico y que le ha servido para 
terminar excluyendo la posibilidad de que el regimen de separacion se 
constituyera en regimen legal en el Cddigo (4). 

En efecto, al tratar de los regimenes economicos del matr imonio, los 
autores suelen dedicar un capitulo de su exposicion a analizar los aspec-
tos sociologicos del regimen para derivar de ellos determinadas conse-
cuencias juridicas. En particular, cuando el regimen comentado es el de 
separacidn de bienes son habituales los planteamientos en torno a la 
bondad o no del regimen cn base a criterios de justicia y de igualdad de 
los conyuges. D e tal manera que la mayor parte de las veces se pierde la 
perspectiva de lege data del tema y se convierte en un discurso mas bien 
sociologico y por lo tanto de escasa valia juridico-positiva. 

Sin despreciar este tipo de analisis, ya que tienen su importancia, en 
este comentario prescindiremos de ellos. Siguiendo con esta idea, en 
este estudio no nos detendremos en anahzar el posibe enraizamiento del 
regimen de separacion en la sociedad balear en general y mallorquina en 
particular, entre otras razones, alguna de ellas ya senalada, porque de 

(4) En la exposicion de mot ivosde la l eyde Reforma, Ley 11/1981, de 13 de mayo, de 
modificaci6n del Codigo civil en materia de filiacion patria potesrad y regimen econ6mico 
del matrimonio se exponia loque sigue: "La conservacion como regimen legal, de la tradi-
ci6n a la sociedad de gananciales, es resultado de una decision largamentc pensada y con-
trastada frente a quienes pretendian sustituirla por el regimen de separaci6n o por el dc 
participaci6n de las ganancias. Se estimd que el primero de tales regimcnes no tiene en 
cuenta el hecho de que mientras se mantiene la vida en comun de losesposos , el lucro, ga-
nanc iao incrementopatrimonial que cada uno experimentaohedece , en ciena medida, al 
esfuerzo, la actividad y el espiritu de economia y ahorro de ambos: siendo particularmente 
injusta la separaci6n frente a la mujer que trabaja en el hogar y no tiene ingresos fuera, o 
los tiene en menor medida.. . En CODIGO CIVIL (Reformas 1978-1983). Trabajos Paria-
mentarios I. Publicaciones del Congreso de los Diputados. Madrid, 19S5. 
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ello se ha ocupado extensamente la doctrina del lugar (5), ni tampoco va-
mos a preocuparnos de entrar en valoraciones sobre la equidad o desi-
gualdad que dicho regimen comporta , pues como acabo de afirmar, ello 
constituiria o serf a mas propio de una investigacidn socio-juridica que de 
una labor de exegesis y comentario de los preceptos que en el Proyecto 
se destinan a regular el regimen de separacidn. Regimen que en definiti-
va rige y ha de regir en Baleares con caracter legal. 

Descar tada esta via de analisis, este comentario versara sobre dos as-
pectos estructurados de la forma que a continuacion y, una vez sehalados 
cuales son, expondre . 

En primer lugar dedicaremos nuestra atencion a estudiar los dos arti-
culos que el Proyecto utiliza para regular el regimen de separacidn. Esta 
primera parte tendra a su vez dos apar tados. En el pr imero, que titulare-
mos de "aproximacidn al regimen", nos proponemos dar un breve repa-
so a los aspectos que tradicionalmente han definido y constituido la si-
tuacidn de separacidn de bienes. En el segundo apar tado , que constitui-
ra el objeto central del comentario, ocuparemos nuestra atencidn en 
analizar dos normas que matizan de tal manera el regimen de separa-
cion, que bien podrta decirse que lo vacian de significado. Se t r a t a d e l a s 
reglas referentes a la contribucion de los conyuges al levantamiento de 
las cargas familiares y a la limitacidn a la facultad de disponer que repre-
senta la necesidad de que el cdnyuge no titular preste su consentimiento 
a fin de dotar de validez a los actos de disposicion o gravamen sobre la 
vivienda familiar o sobre los muebles, realizados por el cdnyuge titular. 

La segunda parte de este comentario y, en base a los datos que se ha-
yan ido extrayendo de la primera, la dedicaremos a poner de relieve las 
diferencias entre el regimen de "absoluta separacidn" de la Compilacidn 
y el regimen de separacidn tal como queda reflejado en el Proyecto. Lo 
uno y lo otro en relacidn a las directices que han inspirado la reforma del 
Cddigo Civil en esta materia. Concluiremos esta par te , esbozando algu-
nas reflexiones sobre la utilidad de la reforma asi como sobre la tecnica 
empleada para su materializacidn. 

(5) Ya hace un Siglo, Pedro Ripoll en su Memoria sobre las Instituciones de Derecho 
Civildelas Baieares Palma. 1985, en laspags, 27 y28considera imposible que 1a familia ba-
lear pueda acomodarse en su organizacion a un regimen econdmico que no sea el de sepa-
racion. Y un siglo despues de que Pedro Ripoll i Palouescribierasobreel tema, eshabitual 
encontrar quien sigue opinando lo mismo. Vease NogueraRoig.FranciscoenComenrarioj 
al Codigo Civil y Compitaciones Forales. Tomo XXXI , volumen 1, arts. 1 a 65. Pags. 10 y 
11. 
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III. LA REGULACION PROYECTADA DEL REGIMEN DE SE-
PARACION DE BIENES EN MALLORCA. 

1. C O N C E P T O A P R O X I M A T I V O Y D E F I J A C I O N D E L R E G I -
M E N D E S E P A R A C I O N D E B I E N E S 

E n el Proyecto, la fijacidn del regimen de separacidn se hace en aten-
cidn a la existencia de dos patr imonios privativos y a la designacidn de las 
distintas facultades que comporta el dominio sobre los bienes que inte-
gran los respectivos patrimonios. 

N o obstante , esta forma de presentar el regimen de separacidn se 
muestra un tanto insuficiente por cuanto no sirve para distinguir este re-
gimen de otros. En particular, no sirve para distinguirlo del de ganancia-
les. Sabido es que en el regimen de gananciales existenten tambien dos 
patr imonios privativos, los de cada uno de los cdnyuges, y tambien sobre 
estos, sus titulares gozan de todas aquellas facultades inherentes al domi-
nio. 

Es por esta razdn que la doctrina, en su mayoria , cuando ha de defi-
nir el regimen de separacidn de bienes lo hace de forma negativa, es de-
cir, poniendo de manifiesto aquellos aspectos que no son propios del re-
gimen de separacion y si del de gananciales, punto obligado de referen-
cia. D e esta manera es habitual hallar definiciones del regimen de sepa-
racion en l a s q u e s e acentuael aspecto no ganancial del regimen, Asi sue-
le definirse entendiendo que se trata de un regimen en el que se da: "li-
bertad completa de parte de cada uno de los conyuges para adquirir toda 
clase de bienes sin comunicarse aumento ni ganancia" (6), o alegando 
que se caracteriza por: "la falta de comunidad de bienes" (7). 

Sin embargo , la tecnica que suele emplearse a la hora de definir el rc-
gimen en un texto legal consiste en enunciar aquellas notas que de forma 
positiva lo caracterizan, obviando, logicamente, toda referencia a aque-
llos aspectos que puedan distinguirlo de otros regimenes economicos. 
Asi sucede, por citar algunos ejemplos, en la Compilacidn Catalana (8), 
o en el Cddigo civil (9). De igual forma viene disenado en ei Proyecto de 
Reforma de ia Compilacion Balear. 

(6) Cfr. Ripoll y Palou, Pedro op. cil. Pag. 28. 
(7) Cfr. Lacruz Berdejo, Jose Luis op. cit. Pag. 518. 
(8) El articulo 7 dc la Compilacion Catalana despues de establecerque cl regimen de 

separacion regira en defecto de pacto, define el regimen como aquel "quc reconocc a cada 
cdnyuge la propiedad, disfrute, administracion y disposicion de los bienes propios". 

(9) Por l o q u e al Cddigo civil sc rcfiere, cl regimen de scparaci6n se encuentracontem-
plado en el art. 1437, segiin el cual "En el regimen de separacion pcrteneceran a cada con-
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En efecto, en el Proyecto, el regimen de separacion de bienes se de-
fine a tendiendo, por una par te , a la existencia de dos patrimonios priva-
tivos, los de cada uno de los cdnyuges. Caracteristica que se evidencia en 
varios de los preceptos dedicados a regular el regimen econdmico. En el 
n.° 2 del artfculo 3 se habla de la facultad de disposicidn de los conyuges 
sobre sus bienes. En el n.° 3 de este mismo articulo se alude a "los bienes 
propios de cada cdnyuge". De nuevose habla de bienes p rop iosene l n.° 
4 del mismo precepto. Identica expresion se recoge en los niimeros 1 y 3 
del articulo 4. Por otra par te , el regimen se define enunciando, tal v e z d e 
forma innecesaria, las distintas facultades que comporta el dominio so-
bre los bienes integrantes de cada uno de los patrimonios. En concreto 
se dispone que "cada conyuge estara facultado para realizar cualesquiera 
actos o negocios de dominio, administracidn, disfrute y disposicion de 
sus b ienes . . . " (articulo 3 n,° 2). 

De la conexion de las dos ideas expuestas podria concluirse que el re-
gimen de separacidn opera sobre una situacidn, que creada por el matri-
monio , se concreta en la existencia de dos patrimonios privativos inde-
pcndientes , sobre los que sus respectivos titulares, cada uno de los cdn-
yuges, pueden ejercer todas y cada una de las facultades inherentes al 
dominio o a la titularidad que se ostente, sea real, limitada o crediticia. 
L a s d e gocey libre disposicion ex articulo 348 delCddigocivil , concarac-
ter determinante y todas las demas que les vienen conectadas, A saber: 
l a d e adminis tracidn,ejercidapor el t i tu la ropor el otro cdnyuge si media 
manda to ex articulo 4 n.°3 del Proyecto de Reforma. Facultades sobre 
las que no pesan mas restricciones que aquellas que se derivan de los as-
pectos comunitarios del regimen segiin el Proyecto. Q u e son: la contri-
bucion al levantamiento de las cargas del matrimonio (art. 4 n.° 1) y la 
correspondiente afeccidn de los bienes de los cdnyuges a su levantamien-
to y, concretamente , ta posible adopcidn por parte dei juez y a instancias 
del otro conyuge de determinadas medidas cautelares con el fin de ase-
gurar el cumplimiento del deber juridico de contribuir a su levantamien-
to (art. 4 n.° 2) . Ademas de la restriccion que el n.° 2 del articulo 4 impo-
ne cuando se trata de "los actos de disposicidn y gravamen de los dere-
chos en cuya virtud se ocupa la vivienda constitutiva del hogar familiar", 
actos para los cuales se necesita el consentimiento del otro cdnyuge. 

En esta primera y por ello superficial aproximacion a los distintos 
preceptos que el Proyecto dedica a reglamentar la situacidn de separa-

yuge los bicnes que tuviese en el momento inicial del mismo ylos que despues adquiera por 
cualquier titulo. Asimismocorrcspondera a cada uno la administracidn, goce y libre dispo-
sicidn de taies bienes". 
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ci6n de bienes en el matr imonio, es facil notar que para el legislador, ei 
regimen de separacion de bienes es un "regimen" y permi taseme la re-
dundancia (10). 

En efecto, en estos preceptos que hemos ido sehalando no solo se 
describe una situacion con fines diferenciadores de otros regimenes, sino 
que se dota a la situacion de separacion de bienes de un regimen especi-
fico. Regimen que sin lugar a dudas viene condicionado por la existencia 
de aspectos comunitarios ya aludidos, y que encuentran su razon de ser, 
tal como se pone de manifiesto en la Exposicion de Motivos del Proyec-
to , en uno de losprincipios fundamentales recogidosen la Consti tucidn, 
el d e proteccion a 1a familia. Principio al que ha de subordinarse el de la 
au tonomia , tanto de la voluntad como patrimonial , de los conyugcs. 

C o m o acabamos de decir, en la Exposicidn de Motivos del Proyecto 
de Reforma (11), se pone de manifiesto aunque no de forma expresa, 
que frente a dos posibles criterios orientadores de la reforma, el de res-
pe to a la tradicion historica (que en nuestro discurso se hubiera reflejado 
en la idea de "no regimen") se ha optado por un criterio de progrestvidad 
inspirado en el principio, ya sefialado, de proteccion a la familia, pues en 
la citada Exposicion de Motivos se dice que: "dando un paso mas en la 
l inea de progresividad mostrada por nuestras tradiciones juridicas en 
esta mater ia , se han introducido en la normativa proyectada una serie de 
modificaciones inspiradas en 1a mayor proteccion a la familia y que , en 
definitiva, no son mas que consecuencia del principio fundamental de la 
obligacidn de los conyuges de contribuir al sostenimiento de las cargas 
del mat r imonio" (12). Respecto a esto ultimo nada que decir por nuestra 
par te . Consideramos absolutamente loable que la situacidn de separa-
cidn de bienes se someta a un regimen y se regule presidida por los crite-
rios de proteccion a la familia y de igualdad de los conyuges, lo cual no 
implica, y sobre este tema nosdefiniremos masade lan te , que nos parez-
ca del todo acertada la forma y la tecnica empleada en la proyectada re-
forma. 

(10) Vease M. Massella Ducci Teri. "Separazioncdei b e n i " c n & ( / a Hiformadet Dirit-
w di Famiglia . Seminario diretto dal, Prof. Santoro-Passarelli. Padova, 1973. En la pag. 
270 se critica la forma cn que se lleva la Reforma en materia de Separacibn de bienes en 
ltalia. Justamente se critica la cualidad de no regimen de la situacion de separacion de hie-
nes. 

(11) E\posicidn de motivos que precede al Proyccto de Ley sobre la Compilacion de 
Derecho Civil de Baleares de 3 de septiembre de 19H7 (BOPIB n," 2. II legislatura de 18 
de septiembre). 

(12) La tradicion historica y en general el argumento histdrico puedccmplearse tanto 
para defender la intagibilidad de las normas de derecho balearcomo parajustificar su mo-
dificacion. Recursoeste ultimo, utilizado en la Exposicionde Motivosdel Proycctode Re-
forma. 
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1.1. Bienes de titularidad exclusiva y bienes de titularidad compartida: 
la presuncton de copropiedad. 

"Seran bienes propios de cada cdnyuge", dice el n.° 3 del primer pa-
rrafo del artfculo 3 del Proyecto, "los que le pertenezcan al establecerse 
el regimen de separacidn y los que adquiera por cualquier tf tulo mientras 
el mismo este vigente". 

El merito de este precepto respecto al articulo 4 de la Compilacidn 
radica en la desaparicidn, en el Proyecto, de la distincion tradicional en-
tre bienes privativos del marido y los bienes parafernales de la mujer 
(13), ya que por lo demas el contenido de ambas normas es identico: 
cada cdnyuge dispone como propios de los bienes que tuviera al iniciarse 
el regimen, asf como de aquellos que a lo largo de su vigencia fuera ad-
quiriendo por cualquier tftulo, sea oneroso o gratuito (14). 

Este aspecto de divisidn y autonomfa patrimonial propia del regimen 
de separacidn no plantea inicialmente ningun tipo de problema. Es ob-
vio que tratandose dc un regimen de separacidn haya dos patrimonios in-
dependientes correspondiendo su titularidad en exclusiva a cada uno de 
los conyuges. 

Ahora bien, cabe perfectamente, y sobre todo, cuando las rentas son 
bajas o medias, que los cdnyuges adquieran bienes conjuntamente. Pero 
en estos casos el patrimonio comun que se crea, nada tiene que ver con 
el regimen de separacion y no cabe identificarlo tampoco con el patr imo-
nio ganancial. Su tinica funcion desde la perspectiva del regimen de sepa-
racidn es su afeccion al levantamiento de las cargas (art. 4 n." 1 del Pro-
yecto). La comunidad que en estos casos se instaura es una comunidad 
ordinaria que debera regirse por las normas propias de la comunidad de 
bienes a no ser que el objeto de la comunidad lo sean los muebles del ho-
gar o la vivienda familia, en cuyo caso, como mas adelante se vera, las re-
glas propias de la comunidad ordinaria ceden ante lo dispuesto en el n.° 
2de l a r t i cu lo4 , por lo que supone de limitacion a la facu l taddedisponer . 

(13) Vease Masot Miquel Miguel, en Comentarios al Codigo civity Compitaciones fo-
rales. Tomo XXXI , Volumen 1, arts. 1 a65 . Comentarioal art. 4 pag. 88. 89 y90 . Madrid, 
1980. Delgado Echeverria, iesus. El regimen matrimoniai de separacion de bienesen Cata-
luna. Zaragoza 1974, cit, pags 150, 151 y 152. 

(14)V6ase Masot Miquel, Miguel Op. y ioc. cit. p£g. 88. Para el autor cada uno de los 
c6nyuges "conserva los bienes que ya integraban su patrimonio antes de celebrarse el ma-
trimoni, as( como los que adquieren con posteriorida al mismo, siendo indiferente que es-
tos incrementos patrimoniales provengan del propio matrimonio (incrementos ab intra, 
cual seria el caso de losfrutos y rentas de los bienes), como de otras circunstancias ajenas 
al patrimonio en sf (incrementos ab extra, como ocurre con los salarios, donaciones, adqui-
siciones por causa de muerte etc . . . que pueda percibir el titular de cada patrimonio). 
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Si exceptuamos el caso en que !a comunidad tiene por objeto los 
muebles y la vivienda familiar, la comunidad de bienes ent re Ios conyu-
g e s s e r a d e t ipoordinar io . Esta es la posibilidad que abree t articuto 1414 
del Cddigo civil aunque vaya referido al regimen de participacion, al 
considerar que "si los casados en regimen de participacion adquieren 
conjuntamente algun bien o derecho , les per tenece en proindiviso ordi-
nar io" . y no parece haber ningun obstaculo importante que impida apli-
car analogicamente esta regla a Ios bienes adquiridos conjuntamente por 
loscdnyugessomet idosa! r eg imende separacion. A s i s e h a venidomani-
festando la doctrina (15). 

El r eg imende separacion.endef ini t iva , se definecon precision a par-
tir de Ia existencia de dos patr imonios autonomos e independientes so-
bre los que sus respectivos titulares, insistimos, cada uno de !os conyu-
ges, gozan de todas y cada una de las facuttades que conforman el dere-
cho cuya titularidad se ostente . Esto , sin mas limitaciones que aquellas 
que vienen impuestas por ta propia realidad socio-economica que repre-
senta la familia. J u n t o a e s t o , hemos visto ya, comocada conyuge es titu-
lar de los bienes que tuviera antes del matr imonio asi como de aquellos 
que adquiera con posterioridad al mismo, tanto a titulo oneroso como a 
t i tulo gratui to. 

1.1.1. La prueba de ia tituiaridad de los bienes y los aspectos comuni-
tarios dei regimen. 

Pues bien, como siempre suele suceder en supuestos tan claros tedri-
camente , el p r o b l e m a q u e puede Ilegar a suscitarse es e t d e Ia prueba de 
la t i tularidad de dichos bienes. En esta materia hay, no obstante , una re-
g lac lara . A s a b e r : bas tacon la prueba de l a a d q u i s i c i d n d e l b i e n p a r a q u e 
se considere al adquirente como titular. N o se produce en una situacidn 
de separacion de bienes, y en materia de prueba , atgo fundamental en el 
regimen de gananciales: tener que probar la procedencia de los fondos 
empleados para ta adquisicion del bien en dicusidn. La razon de que esta 
no sea Ia regla aplicable at regimen de separacion es evidente. No es pre-
visible que en et regimen de separacion se produzca la confusion de patri-
monios , mas propia del regimen de gananciales, pues no existen m a s q u e 
dos masas patrimoniales y ademas, perfectamente diferenciadas. La no 
posible confusion de patr imonios hace que en el regimen de separacion, 
tal como se ha dicho (16), las aportaciones que uno de los conyuges hu-

(15) Vease por todos Montes Penedes, Vicente en Comentarios a las reformasdel Dere-
chodefamitia~.\o\avae.n II. Madrid, 1984. Comentario al art, 1437 del CC. pag. 1928. 

(16)Vease Montes Penedes, Vicente, op. y loc. cit. pag. 1928. 
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biese hecho en las adquisiciones del o t ro , deban regirse por las reglas ge-
nerales de los reembolsos y reintegros entre patrimonios distintos. 

Como segundo con t rapun todees tac la r idad teoricacon l aque se nos 
presenta el regimen de separacion y, desde la perspectiova de la dualidad 
de patrimonios y la dualidad de titularidades, hay que tener en cuenta 
algo que se ha venido conceptuando como "aspectos comunitarios del 
regimen", aspectosque obviamente imposibil i tanestaseparacidn tannf-
tida y radical de patrimonios y que en la Compilacidn se expresa con la 
i d e a d e "separacion abso lu tadeb ienes" . Aspec tosque , una vezmas , he-
mos de indicar. EI primero lo constituye la obligacion (que se podria dis-
cutir si antes de Ia reforma era o no de derecho necesario), por la que los 
conyuges se ven obligados a contribuir proporcionalmente segiin sus po-
sibilidadcs, al Ievantamiento de Ias cargas del matrimonio. El segundo 
de estos aspectos comunitrios del regimen de separacidn viene dado , se-
giin opinion autorizada de los autores de la reforma, por la situacion de 
hecho que genera el matrimonio: ta convivencia de los conyuges e hijos 
en un hogar comun, con todo lo que dicha situacion puede suponer de 
confusidn patrimonial. En desarrollo de lo cuat aparece la presuncion de 
copropiedad del parrafosegundodet artfculo3 numero3de l Proyectode 
Reforma. Asi como la sehalada limitacion a la facuttad de disponer del 
n,° 2 del articulo 4 de tal Proyecto. 

1.1.2. Reduccidn del dmbito de la presuncion de copropiedad en el 
Proyecto en relacidn a la que establece la Compilacidn 

EI parrafo segundodel art . 3 n . °3de l Proyecto, formula una presun-
cion de copropiedad pero de un alcance bastante mas limitado que el de 
la presuncion de copropiedad que incluye la Compilacion de 1961. 

En efecto, asi como en el articulo 3, ultimo parrafo de la Compila-
cidn se establece que "perteneceran por mitad y pro indiviso a ambos 
conyuges Ios bienes que no resulten privativos de cada uno" , el citado 
preceptodel Proyecto, res t r ing iendoe lambi tode lapresunc ion ,es tab le -
ce que " N o obstante , salvo prueba en contrario, se presumira que perte-
necen a los cdnyuges por mitad, ios bienes integrantes del ajuar domes-
tico, no entendiendose comprendidos en la presuncidn las joyas y obje-
tos artisticos e historicos de considerable valor. AI fallecimiento de uno 
de los conyuges, corresponderan aquellos en propiedad al sobreviviente 
sin comput^rselo en su haber" . 
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El precepto del Proyecto es claro en su formulacidn. Se establece una 
presuncidn de copropiedad que tiene por objeto los bienes integrantes 
del ajuar domestico del cual se excluyen las joyas y objetos artfsticos de 
extraordinario valor. Se trata de una norma que de forma un tanto sim-
plificada reproduce dos preceptos del Cddigo civil: el 1441, sito en el Ca-
pi tulo IV, dest inado a reglamentar especificamente el regimen de sepa-
racion de bienes y ei 1321 localizado sistematicamente en sede de Regi-
men econdmico primario. El pr imero de los articulos citado dispone que 
"Cuando no sea posible acreditar a cual de los conyuges pertenece algun 
bien o derecho , correspondera a ambos por mitad". El art. 1321 por su 
par te excluye de la consideracidn de ajuar de la vivienda de los esposos 
las alhajas, objetos artisticos, historicos y otros de extraordinario valor, 
estableciendo que el ajuar de la vivienda habitual comun de los esposos, 
es decir, mobiliario y enseres del hogar, se entregaran cuando uno de los 
cdnyuges fallezca, al que sobreviva, sin computarselo en su haber. 

Las diferencias que el Proyecto supone en relacidn a los citados arti-
culos del Codigo civil t ienen un diverso aicance. Una , es de caracter no 
esencial. Se trata de la diferencia apreciable en torno a la excepcion al 
concepto de ajuar. Mientras que en el Proyecto se habia de "objetos ar-
tisticos e histdricos de considerable valor" (tal vez con la intencidn de no 
aparentar )a reproduccion de la norma del Codigo) en el Codigo se dis-
tingue entre alhajas, objetos artisticos, objetos histdricos y aun una 
cuarta categorfa, objetos de extraordinario valor. Se t rata , como ya he 
dicho, de una diferencia en la redaccion pero que sin embargo puede 
plantear problemas a la hora de valorar determinados objetos para in-
cluirlos o excluirlos del ambito de la excepcion. 

La que si es una diferencia esencial es la que tiene como base el dife-
rente ambito sobre el que opera la presuncidn de copropiedad, diferen-
cia que viene marcada por la presuncidn de copropiedad recogida en la 
Compilacidn Balear . 

E n efecto, la presuncidn del art . 1441 del Cddigocivil , al igual que la 
presuncidn de la Compilacion tal como esta formulada, pueden equipa-
rarse. En ambos casos se entiende que la presuncion opera cuando no es 
posible acreditar la titularidad del bien, En la Compilacidn porque esa 
ha sido la interpretacidn que le ha dado el Tribunal Supremo (17), en el 
Cddigo civil porque este es su tenor literal (18). 

(17)Sentencias de 2 de noviembre de 1965 y de 2 de marzo de 1977. 
(J8)EI art. 1441 del Codigo civil dispone que "Cuando no sea posible acreditar a cual 

dc los conyuges pertenecen algun bien o derecho, correspondera a ambos por mitatd". 
Vease: Gadivia Sanchez, Julio. V. La confesidn de privatividad de bienes de la sociedad 
conyugal. Madrid 1987. 
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Sin embargo, en el Proyecto de Reforma desaparece la presuncion de 
copropiedad en los terminos en que venia formulada en la Compilacidn 
y se reduce ostensiblemente a aquellos bienes constitutivos del ajuar fa-
miliar. 

Consideramos un acierto la desaparicidn, en el Proyecto, de la pre-
suncidn de copropiedad tal como viene formulada en la Compilacidn. 
N o obstante dicha supresidn era de preveer. Y era asi, no sdlo porque ya 
habia sido anunciada (19), sino porque en si misma, tal como reiterada-
mente habia puesto de relieve la doctrina (20), resultaba absolutamente 
incongruente y sin sentido en un regimen como el de separacion de bie-
nes, 

Cier tamente es impropio de un regimen de separacion el hecho de 
que para la titularidad exclusiva de un bien deba probarse asimismo que 
dicha adquisicion fue hecha con capital propio del conyuge que adquie-
re. No siendo suficiente por tanto con la inscripcion correspondiente a 
nombre de uno u otro cdnyuge ni mucho menos con la prueba de la ad-
quisicion exclusiva del bien. 

Esta fue la interpretacidn que el Tribunal Supremo dio a la presun-
cidn de copropiedad de la Compilacidn Balear, en las Sentencias de 2 de 
marzo de 1977 y en la de 2 de noviembre de 1975. 

Pero lo mas grave de la cuestion tal como M A S O T M I Q U E L reitera-
damente ha puesto de manifiesto (21) es que tanto la interpretacidn que 
el Tribunal Supremo ha hecho de fa presuncion del artfculo 3 de la Copi-

(19)Masot Miquel, Miguel op. y loc. cit. pag. 81 en donde expone que "estando en la 
actualidad en trance de proxima revisi<5n el texto de nuestra Compilacidn, puede decirse 
que es aspiracion de la totalidad de autores que han tratado esta materia de que me vengo 
ocupando la desaparicion de la presunci6n de copropiedad del articulo 3. Tal es la conclu-
Si6n a que lleg6 por otra parte, la comisi6n revisora de la Compilaci6n creada a iniciativa 
del Colegio de Abogados de Baleares, y en virtud de acuerdo de la Juntageneraldel mismo 
celebrada en fecha22 de junio de 1972". 

(20)Vease SubiasFeliu, Gabriel. "La Compilacion del Derechocivj lespec ia ldeBalea-
res" en Rev. Generai de Legislacion y Jurisprudencia 1961, pag. 619 s 645, tomo 210. Cit. 
pag. 628. Hernandcz-Canut y Escriva, Juan. "La Compilacidn delDerecho civil especultde 
Baieares" en Anuario de Derecho civil 1961, pags. 659 a690 , En la pag. 667e lautormani -
fiesta sin embargo, que "no podia faltar una norma preceptiva que cualificase aquellos bie-
nes que , no siendo privados, tienen una titutaridad comun". Porsu parte Clar Garau, Rai-
mundo, "La Compilacion del Derecho civil especial de Baleares" en Estudios de Derecho 
privado. Madrid, 1962, pags. 77 a 112. Cit. p&g. 91 se manifiesta absolutamente encontra 
de la presunci6n en los terminos en que viene formulada en la Compilaci6n. 

(21)Op. yloc. cit. Pag. 79. 
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lacidn, como la que con toda claridad se desprende de la letra del precep-
to escapa en gran medida a las previsiones de tos Compiladores ya que 
no era este el alcance previsto para la presuncidn. Segun indica el citado 
autor , et ambito de operatividad proyectada para la presuncion se redu-
cia a los bienes muebles obrantes en el domicilio conyugal (22).Bienes 
para los que si podia tener una cierto utilidad dicha presuncion. 

E s para este tipo de bienes que el Proyecto establece la citada presun-
cion de copropiedad. So loque ad i fe renc iade laCompi lac ion , el Proyec-
to se expresa con toda claridad. Se trata de una alteracidn que la Exposi-
cidn de Motivos del Proyecto califica de sustancial y que justifica en el 
criterio de la doctrina mas autorizada. Segun la cual, se limita el j u e g o d e 
la presuncidn a los bienes integrantes del ajuar domestico (23). Quedan-
d o fuera del alcance de la presuncion los objetos de extraordinario valor, 
los artisticos, los histdricos asi como las alhajas. 

1.2 Ambito de las facultades de ios conyuges sobre sus respectivos pa-
trimonios 

Norma tipica de los reg imenesde s epa rac idndeb i enese saque l l aque 
otorga a cada uno de los cdnyuges y, en base a sus respectivas titularida-
des , las facultades de goce y disfrute (articulo 348 del Codigo civil), asi 
como la de libre disposicidn "sin mas limitaciones que las establecidas en 
las leyes", tal como puntualiza el citado precepto del Cddigo. Y, como 
consecuencia de estas, ta de gestionar y administrar el patr imonio res-
pectivo. 

Tambien la Compilacidn Balear en el articulo 4 y, el Proyecto de Re-
forma en el n.° 2 del articulo 3 se hacen eco de esta norma. La Compila-
cidn al establecer que "en regimen de separacidn de bienes cada cdnyuge 
re tendra el dominio y administracion de los que le per tenezcan. . . " y que 
" tan to el marido con relacion a sus bienes privativos, como la esposa con 
respecto a los parafernales, t iene la plena facultad para ejecutar cuales-
quiera actos o negocios de adquisicidn, administracidn, enajenacion, 
gravamen o disposicion y gozaran de plena tegitimacidn activa o pasiva 
para su gestidn y defensa, sin necesidad de que en el ejercicio de tales fa-
cultades medie licencia, intervencion o consentimiento del otro conyu-
ge" . El Proyecto, po r su par te , si bien reproduce en linea de principio las 

(22)Masot Miquel, Miguel. Op. y loc. cit, pag. 78. 
(23)Cfr. Exposicion de motivos del Proyectos de Reforma de la Compilacion de Dere-

cho civil de Baleares. 
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distintas facultades que comporta el dominio, al igual que en la Compila-
cidn, reduce el ambito de dichas facultades, pues introduce algunaslimi-
taciones: una ya esta contemplada en ia Compilacion (la obligacidn de 
los conyuges de contribuir al levantamiento de las cargas), pero la otra 
no, Esta segunda, no sdlo no la refleja la Compilacion sino que expresa-
mente queda exciuida. Nos referimos a la necesidad de que ambos con-
yuges presten su consentimiento cuando se trata de disponer sobre los 
muebles o sobre la vivienda familiar, Recuerdese que la Compilacidn es-
tablece expresamente la innecesariedad de que ningun cdnyuge preste su 
consentimiento para dar validez a los actos de disposicidn sobre los bie-
nes propios, realizados por el cdnyuge titular. 

En efecto, el Proyecto pone de relieve que en el regimen de separa-
cion "cada conyuge estara facultado para realizar cualesquiera actos o 
negocios de dominio, administracion, disfrute y disposicion de sus bie-
nes, sin pcrjuicio de lo establecido en el articulo siguiente", remision que 
va referida al articulo 4 del propio Proyecto, en el que se establecen las 
dos limitaciones mas arriba sehaladas. 

En la medida en que uno y otro precepto (el Compilado y el dcl Pro-
yecto) detallan las facultades propias del dominio, con claridad enuncia-
das en el articulo 348 del Codigo civil, no presentan un excesivo interes 
como objeto de comentar io , a no ser que el objeto de atencion sea la tec-
nica empleada en su redaccion. En el caso de la Compilacidn claramente 
casuistica y ejemplificadora y por ello de un cariz un tanto pedagogico. 
En el Proyecto este matiz aleaccionador sdlo se mantiene con la inclu-
sion de la facultad de administrar. La alusidn a la facultad de administrar 
integrante del contenido del dominio viene siendo habitual en las refor-
mas legislativas que en esta materia se han llevado a cabo, y aunque lo 
cierto es que dicha aiusidn parece un tantoinnecesaria , tambien es cierto 
que tradicionalmente esta ha sido una facultad que no ha podido ser ejer-
cida por la mujer (24). Desde esta perspectiva la funcidn que la expre-
sion en un texto legal de la facultad de administrar lleva aparejada es ta 
de evidenciar su cualidad de funcidn absolutamente ejercitable por la es-
posa al igual q u e p o r e lmar ido . Por lo tan to , s i d e s d e u n a o p t i c a d e depu-

(24)Recuerdese la contundencia con la que el derogado articulo 1412 del Codigodispo-
nia que "el marido ese l administrador de lasoc iedadde gananciales"oel tambien deroga-
do articulo 1441 del C6digo en el que se recogian los supuestos en los que la esposa podia 
pasar a administrar los bienes del matrimonio: "cuando sea tutora de su marido, en caso de 
ausencia del marido o en el caso dequeelmaridofueradeclarado pr6fugo". Paraeste tema 
puede vcrse D E LOS M O Z O S , Jose t-uis en "La igualdad de los cOnyuges y la organiza-
cidn y ejercicio de las potestades domesticas" en Documentacidn Juridica V.I . Madrid, 
1982, pags. 107 y 108. 
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rada tecnica juridica la alusidn a la facultad de aministrar como integran-
te de las facultades que cada cdnyuge como titular de su patr imonio pue-
de ejercer, parece un tanto innecesaria, es plausible su inclusidn desde 
una perspectiva, si se quiere , divuigadora de aquellas facultades que por 
razones histdricas le han sido negadas a la esposa: la de administrar y ges-
tionar con absoluta Hbertad y au tonomta su patr imonio. 

En definitiva pues , la situacidn de separacion de bienes al mismo 
t iempo que supone la existencia de dos masas patrimoniales diferencia-
das , cada una de ellas con su correspondiente titular, implica que cada 
uno de los conyuges y, siempre respecto a su patr imonio privativo, goza 
de todas y cada una de las facultades inherentes al dominio que el articu-
lo 348 del Cbdigo civil resume en los vocables "goce y libre disposicibn". 
Facul tades cuyo ejercicio viene, noobs t an t e , condicionado por aquellas 
limitaciones establecidas en las leyes y en todo caso por la formula cons-
titucional de "funcidn social de la propiedad" (25). 

Antes de terminar con este apar tado conviene hacer referencia a dos 
de estas concretas facultades ya que en el Proyecto son merecedoras de 
regulacion especifica: La legitimacibn de un cbnyuge para representar al 
o t ro y el tema de la contratacibn entre conyuges. 

Uno y otro aspecto se hallan tratados en los numeros 3 y 4 del articulo 
4 del Proyecto de Reforma. El n." 3 establece en su primer parrafo que 
"cada cdnyuge podra conferir al otro expresa o taci tamente, la adminis-
tracion de sus bienes, asi como revocarla, condicionarla o restringirla". 
Y en e! ultimo parrafo anade que "sera nulo todo pacto en virtud del cual 
el conyuge mandante renuncie a las facultades de revocar, condicionar o 
restringir el manda to" . 

Evidentemente , como se ha seiialado (26), esta norma pre tende re-
gu la rpos i t ivamenteuna situacion deprac t icahabi tua l : la representacibn 
de uno de los cbnyuges por el o t ro . Representacidn a veces conferida ex-
presamente , pe ro las mas, l l evadaacabo unicamentecon el conocimien-
to del cbnyugerepresen tadoy , a veces, incluso en contra de su voluntad. 
E n definitiva, se trata de una norma que viene a contemplar la prohibi-
cibn que el articulo 71 del Cddigo civilestablecc segun lacuaj , "Ninguno 

(25)\6&$e Coca Payeras, Miguel. Tanteo y retracto, funcion social de ia propiedad, 
competencia autondmica. Bolonia, 1988., pags. 2 5 7 - 3 0 2 . 

(26)Cfr. Monces Penedes Vicente, Op. y toc. cit. pag. 1941. Aunque la norma comen-
tada por e lautores la del articulo 1439delC6digo , lo que se dice al respecto puede hacersc 
extensible a la norma del Proyecto. 
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de los conyuges puede atribuirse la representacidn del otro sin que le hu-
biese sido conferida". 

El segundo parrafo del n . c 3 del articulo 4 del Proyecto remite este 
supuesto a las normas de mandato ya que dispone que "el conyuge admi-
nistrador tendra las obligaciones propias del mandatar io" . Aunque con 
el matiz contemplado en su ultimo parrafo: "la nulidad de todo pacto por 
el que el conyuge mandante renuncie a las facultades de revocar, condi-
cionar o restringir el manda to" (27). 

Una nota distintiva de este precepto respecto al artfculo 1439 del Cd-
digo civil radica en que en el Proyecto no se establece la prioridad de 
unos bienes sobre otros a la hora de hacer frente a las cargas del matri-
monio. Cosa que si parece deducirse del citado articulo del Cddigo, al 
dar a entender que el mandatar io no debera rendir cuentas de los frutos 
percibidos pero destinados al levantamiento de las cargas (28). 

Otra norma un tanto innecesaria, y lo es mas si se piensa que va refe-
rida a un regimen de separacion, es aquella que permite a los conyuges 
celebrar entre si toda clase de contratos asi como transmitirse bienes tan-
to a titulo oneroso como gratuito. Se trata del principio expresado en el 
n , °4 de la r t i cu !o4de l Proyecto. U n o d e estosposibles negocios transmi-
sivos que los cdnyuges pueden celebrar entre si lo son las donaciones. EI 
Proyecto des t inael tercer parrafo del n . ° 4 d e l art. 4 a r egu l a r e s t e t ema , 
concretamente a enunciar cuales son las causas de revocacion de dichas 
donaciones. Para el citado precepto, las donaciones entre cdnyuges se-
ran revocables sdlo por incumplimiento de cargas y por ingratitud. En-
tendiendo por ingratitud el incumplimiento grave y reiterado de los de-
beres conyugales. Se entiende asimismo como causa de ingratitud la 
anulacidn del matrimonio al igual que la separacion o el divorcio. En el 
pr imer caso, cuando el donatar io hubiera obrado de mala fe y, en los dos 
ultimos supuestos, cuando los hechos que los motivaron fueren imputa-
bles al donatar io (29). 

(27)Vease Gonzalez Pacanowska, Isabel en "Efectos personales del matrimonio y re-
presentacion de un cbnyuge por otro. ^Legilimacidn propter matrimonium? Tapia, Ma-
drid, diciemhre 1987. 

(28)Rebol)edo Varela, Angel Luis. Separacion de bienesen eimatrimonio (el regimen 
convencionaldeseparacion de bienes en el Cddigo civit). Madrid, 1983, p&gs. 329 y ss. 

(29)Vease por todo Masot Miquel, Miguel en EI contrato sucesorio en ei Derecho foral 
de Mallorca. Ladonacidn universalde bienespresentesy futuros. PalmadeMallorca, 1976, 
pags. 152 a 186. Y en "La prohibici6n de donaciones entre cdnyuges en el Derecho civil de 
Mallorca en "Cuadernos de ta Facuttad de Derccho, n° l . Patma de Mallorca, 1982, p i g s 
91 a 118. Gomez de Enterria Gutierrez, "La contratacidn entre c6nyuges, e n e l Codigoci-
vilyenlosderechosespeciales",f ievw(oyun'dicadcCa(o/unyfl , 1978, n"3,pags. 55 a 103. 
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C o m o decfamos hace un momen to , no nos parece imprescindible el 
que todavia se incluyan normas permisivas de la contratacion entre cdn-
yuges al legislar sobre regimen econdmico del matr imonio. Ahora bien, 
en este tema, como en otros ya senalados, hay una tendencia a predicar 
abier tamente la ppsibilidad de desempenar determinadas actividades 
que anter iormente o bien estaban prohibidas o por lo menos se hallaban 
sometidas a cierta limitaciones. Como es sabido, el tema de la contrata-
cidn entre conyuges estaba siempre amenazado por el temor del fraude 
a los acreedores. 

C o m o norma tendente a evitar el fraude, aparte de las acciones que 
ie son propias (30), en el Proyecto aparecen dos. Por la pr imera, se esta-
blece una presuncidn de gratuidad cuando el contrato celebrado por los 
cdnyuges entre si sea o b j e t o d e impugnacidn judicial. Po r l a segunda , se 
establece que "en caso de declaracion de quiebra o concurso de uno de 
los conyuges se presumira, salvo prueba en contrar io, que los bienes ad-
quiridos a t i tulo oneroso por su consorte durante el aho anterior a la de-
claracion o a la fecha a que se extienda la retroaocion, lo fueroncon dine-
ro del quebrado o concursado. Esta presuncion no regira si los conyuges 
estuvieren separados judicialmente o de hecho" (31), 

N o podemos entrar a analizar detenidamente el alcance y, sobre 
todo , la oportunidad de una y otra presuncion, pues la importancia y la 
complejidad de dichas presunciones requeriria un estudio monografico 
de las mismas. E n e s t e comentar io , como ya senalabamos al principio dei 
mismo y por lo que a esta primera parte se refiere, nos hemos dedicado 
a presentar el contenido del Proyecto de Reforma por lo que al regimen 
de separacidn se refiere, sin entrar en grandes consideraciones sobre 
los temas que constituyen los pilares sobre los que se asienta el regimen 
en su configuracidn tradicional: esto es, dos masas patrimoniales autd-
nomas sobre las que sus respectivos titulares, los cdnyuges, ejercen ape-
nas sin cortapisas, las facultades inherentes a sus respectivas titularida-
des . A partir de ahora nos dedicaremos a analizar con un cierto deteni-
miento los aspectos que podr iamos llamar nuevos por lo que hace al re-
gimen de separacidn. 

(30)Puede verse Amoros Guardiola, Manuel, "La garantia patrimonia y sus formas" en 
Revista Generalde Legistacidn y Jurisprudencia, 1972, pags. 561 a 592. 

(31)Normasde este tipo han sido tildadas de anticonstitucionales. 
Es acertada la argumentaci6n que emplea el C .D .S . en la enmienda presentada con el 

fin de quees tepreceptoseasupr imidode l proyecto. V6ase la enmienda n"5del cilado gru-
po parlamentario. Puede verse tambien Vicent Chulia Francisco cn Compendio critico de 
derech o m ercantil B a r c e l o n a l 9 8 6 , p £ g . 8 2 3 . 
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2. T R A T A M I E N T O EN EL P R O Y E C T O D E D O S D E LOS A S P E C -
T O S C O M U N I T A R I O S A LOS Q U E SE S O M E T E E L R E G I M E N 
D E S E P A R A C I O N D E B I E N E S 

Tal como hemos venido anunciando en las paginas precedentes, hay, 
a nuestro modo de ver, dos temas en el Proyecto que son merecedores de 
un t ratamiento especffico en este comentario. Consideramos que son 
acreedores de un estudio detailado por dos razones fundamentalmente. 
Por un lado porque se trata de aspectos de dificil incardinacion en un re-
gimen de separacidn sin que este sufra con ello una cierta desnaturaliza-
cion; y por otra parte porque se trata de aspectos que en mayor o menor 
medida son, o bien de nueva aparicion con respecto a Ia Compilacion o 
bien de regulacion mucho mas detallada, lo cual incide en otro principio 
del regimen: el de la autonomia privada de los cdnyuges. Estos aspectos 
a los que nos hemos estado refiriendo son: la contribucidn de los conyu-
ges al levantamiento de Ias cargas del matrimonio en su vertiente de bie-
nes afectados y criterios de responsabilidad en caso de incumplimiento, 
y en segundo termino, la Iimitacidn que el Proyecto incorpora a la facul-
tad de disponer sobre la vivienda familiar y los muebles de uso ordinario 
por la familia. 

Siguiendo este orden de ideas comenzaremos nuestro comentario 
por lo que se ha venido en llamar la obligacidn de Ios conyuges de contri-
buir al levantamiento de las cargas del matr imonio. 

2.1 La obligacion de tos cdnyuges de contribuiraltevantamiento de las 
cargas del matrimonio 

EI Proyecto de Reforma de la Compilacidn balear recoge el tema de 
las cargas dei matrimonio en Mallorca, y por lo tanto de la obligacion de 
losconyuges de cont r ibu i rasu levantamiento, en los dos artfculosque se 
dedican al regimen econdmico: en ei n° 4 del articulo 3 y en los numeros 
1 y 4 d e l ar t icu!o4. Puede notarse comoe l t e m a q u e nosocupa ,prac t ica-
mente agota el contenido de la reforma en materia d e regimen economi-
co. 

Noobs t an t e , a p e s a r d e lacantidad de alusiones al tema de las cargas, 
se encuentra a faltar una disposicidn en la que se establezca su exigibili-
dad si no como obligacidn juridica sf como deber (32). Asi como otra en 

(32)En la Exposicion de Motivos del Proyecto si se formula dicha obhgaci6rt. En ella 
se viene a decir que las reformas que en el Proyecto se introducen estdn inspiradas "en la 
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la que se explicite el contenido de las cargas o por lo menos se conceptue 
la ftgura. Se podr£ decir que lo uno y lo otro es mas propio de una labor 
doctrinal que de una labor Iegislativa, pero Io cierto, dicho sea de paso, 
es que no se puede pre tender tener un cuerpo iegal propio y completo y 
sin embargo provocar remisiones a otros textos legales, en concreto al 
Cddigo Civil. 

Pues bien, en ei Proyecto, aun n o es tando formulada, se desprende 
la existencia de una cierta obligacion de contribuir al levantamiento de 
las cargas, ya que dicha obligacion es tenida en cuenta en el texto proyec-
tado , a la hora de establecer la comunicacion de responsabilidad aunque 
sea subsidiaria, al conyuge nocon t ra tan te po r l a sdeudascon t r a idaspa ra 
e l sos t en imien tode lascargas (art. 3 , n°4) y, al de te rminarene l s igu ien-
te ar t iculo(n° 1 del art . 4) , la sujecion de los bienes de losconyugesa! Ie-
vantamiento de las cargas. Asimismo se contempla la citada obligacidn 
al designar los dos criterios de contribucion: uno cuantitativo, Ia contri-
bucidn proporcional de losconyugesy ,o t rocua l i t a t ivo , la consideracion 
como contribucion del trabajo personal en el hogar (art . 4 n° 1 del Pro-
yecto). A lo que habrfa que anadir la referencia del Codigo en el articulo 
103, 3°, al final, cuando dispone que "se considerara contriburion a di-
chas cargas el trabajo que uno de los conyuges dedicara a Ia atencion de 
los hijos comunes sujetos a patria potes tad" . 

Mas adelante nos ocuparemos de cada uno de estos preceptos que 
t ra tan de disehar el regimen del levantamiento de las cargas en ei Proyec-
to . A h o r a , s inembargo , nos dedicaremosa precisar losdis t intosconcep-
tos que han de funcionar como presupuestos para el estudio del r tg imen 
de Ias cargas. Pr imero, ^que se ent iende por obligacion de contribuir al 
levantamiento de las cargas?, o lo que es lo mismo, ^se trata efectiva-
mente de una obligacidn?. Y a continuacion, intentaremos fijar un con-
cepto de cargas que nos sirva para operar con el regimen de responsabi-
lidad fijado en el Proyecto. 

2 .1 .1 . La obiigacion de contribuir y el deber de levantar las cargas del 
matrimoni. Precisiones conceptuales. 

Suele ser una afirmacion habitual en ias paginas que los au toresdedi -
can al estudio del derecho de familia, en cualquiera de sus facetas, que 
las instituciones familiares encajan con dificultad el ser analizadas a par-

i 

mayor protecci6n de la familia y que, en deftnitiva, no son masque una consecuencia del 
principio fundamental de ia ob!igaci6n de Iosc6nyugesdecontribuir asostenimientode las 
cargasdel matrimonto". 
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tir de las categorias de derecho patrimonial (33). Es cierto. No otra cosa 
sucede con la llamada obligacidn de levantar las cargas del matrimonio. 
En efecto, noes , si hemosdehablarconprecision, unaobligacion juridi-
ca porque en ella no se dan los presupuestos necesarios para que lo sea. 
Piensese que seria una obligacidn que continuamente se extinguiria por 
confusidn (arts. 1156,5 y 1192 del Cddigo) al coincidir en una misma per-
sona, el cdnyuge, la cualidad de obligado y de acreedor en tantoque be-
neficiario. Por lo tanto, conviene dejar claro que la llamada obligacidn 
de contribuir al levantamiento de las cargas no es una obligacidn y si, tal 
como se ha dicho ya con una cierta frecuencia (34), un deber jurtdico que 
tiene como legitimados activos a los dos conyuges y en su caso a los hijos 
(art. 155 del Cddigo Civil) y como beneficiarios a los propios cdnyuges y 
a los hijos, tanto los comunes como el o los hijos de uno solo de los con-
yuges cuando convivan en el hogar familiar (art. 1362, 1°, segundo parra-
fo). 

Visto pues que no se trata de una verdadera obligacidn sino mas bien 
de un deber jurfdico, (de hecho el Proyecto en alguna ocasidn lo califica 
como tal, como en el segundo parrafo del n° 1 del articulo 4 al disponer 
que "si se incumliere, total o parcialmente este deber...") veamos ahora 
cual es el objeto de este deber juridico o, lo que es lo mismo, a que equi-
vale la nocidn de carga. 

Al enfrentarnos con la nocion de carga familiar, una vez mas nos en-
contramos con una figura que nada tiene que ver con el concepto de car-
ga que opera en derecho patrimonial (35), a no ser que las identifique-
mos a partir de la nocion vulgar de carga. Esto es carga como algo que 
grava. 

Inicialmentesepuede afirmarqueelconcepto de cargafamiliarequi-
vale al de necesidades de la familia, pero no todas las necesidades de los 
miembros de la familia sino sdlo aquellas que deban ser financiadas por 
el matrimonio y en su caso, por los hijos. 

(33)Diez Picazo, Luis. "El Negocio Juridicodel Derecho de Familia" en Rev. Genarl. 
de Legislacidn y Jurisprudencia T. XLIV, 1%2, pags. 71 a 792. 

(34)Cfr. Badosa Coll, Fernando en Comentaris a les reformes del dret civil de Cata-
tunya. Volum. I. Barcelona, 1987. Comentarioalosarts . 2 6 , 2 7 , 2 9 , 2 0 , 3 1 , 3 5 , 3 6 , 4 1 y42 . 
Cit. pag. 408. Vease tambien Miralles GonzaJez, Isabel en "El deber de contribucicm a las 
cargas det matrimonio" en Revista Juridicade Catalunya". Baroelona, 1987. N° 3 , p igs . 9 
a 41. En concreto pags. 14. 

(35)Carga cn sentido lecnico podria definirse c o m o aquella conducta impuesta a un su-
jeto, cuya infraccidn origina un perjuicio o unas consecuencias que le son desfavorables, 
pero conducia a la que no puede ser compelido. Obviamente esto no sucede en materia de 
cargas matrimoniales. 
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Carga es por lo tanto toda necesidad que si no es de caracter patr imo-
nial ha de ser satisfecha y si es de caracter patrimonial ha de ser financia-
da. 

Veamos ahora cuales son esas necesidades que han de ser satisfechas 
o financiadas. En definitiva, se trata, ahora , de indagar sobre cuales son 
los cr i ter iosque determinan la cualidad de carga familiar de unaconcreta 
necesidad. 

Estos criterios son dos: el subjetivo, esto es, que sujetos pueden ser 
beneficiarios de la prestacidn por la que se da satisfaccion a sus necesida-
des; y un criterio objet ivo, esto es, que tipo de necesidades son las aten-
dibles y por lo tanto cualitativamente susceptibies de ser conceptuadas 
como cargas. 

Respecto del ambito personal de las cargas, desde la dptica de los be-
neficiarios, ya hemos visto como, en principio, lo son los propios conyu-
ges asi como los hijos tanto comunes como de uno sdlo de los conyuges, 
en el supuesto de que este conviva en el hogar familiar. Ahora bien, 
como explicar el hecho de que , aiin disuetto el matrimonio o mediando 
separacidn o divorcio, contimie pesando el deber de financiar determi-
nadas necesidadesfar t . 90 ,C ;93y 103,3°del Codigo). BadosaCol l , con-
sidera como e lemento clave de la atribucidn de la cualidad de beneficia-
rio el de la "matrimonial idad de las personas" (36). No obstante, este 
matiz dejaria fuera a los hijos de uno de los cdnyuges y no parece seresta 
la idea recogida en el citado art. 1362,1°, segundo parrafo del Cddigo Ci-
vil (37). 

Mayor dificultad entrafia el determinar el ambito objetivo de las car-
gas, esto es , que tipo de necesidades de los sujetos matrimoniales son 
susceptibles de ser calificadas como cargas y por ello de necesaria finan-
ciacion por los legitimados u obligados a ello. Para determinar la cuali-
dad de carga hay que acudir, claro esta, al Codigo Civil, puesto que , 

(36) Cfr. Badosa Colt, Fernando op. y toc. cit. pags, 399 y 400, 
(37)Para Badosa Coll, Fernandoop. y loc. cii. P£g, 406, loshijos n o s o n e n ningun caso 

deudores del deber de contribuir. Entiende: "Pel que fa als fills, llurcontribuci6 (ex arts. 
155, 2° i 1652 del C.c) correspon a un sistemadiferent del 'de les carregues del matrimoni', 
encara que hi coincideix en la mesura en que ambd6s donen lloc a la despersonalitzacio o 
collectivitzaciA del finan^ament. El sistema dels arts. 155,2 y 165,2 C.c. es fonamenta en 
la filiaci6 convivencia i no enelmatrimoni(ambd6sart ic lesparlen significativament de 'ca-
rreguesde lafamilia', encontrast ambles'carreguesdel matrimoni' delsarts. 1318,211438 
pr. C.c.) i anu*sam£s ,esdeoperat iv i tat eventual, j a q u e d e p e n de que el fill tinguimitjans 
econOmics". 
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como ya se ha dicho, ni el Proyecto de Reforma ni ta propia Compilacidn 
ofrecen datos de los que se pueda extraer ningun concepto de carga. 

Pese a la normativa del Cddigo Civil, la doctrina suele dejar en este 
tema, es decir en el de la delimitacidn del concepto de carga, un amplio 
margen a la subjetividad, atendiendo a la imposibilidad de reducir el 
ente familiar a un criterio unico y estandart , Subjetividad que todavia al-
canza mayores cotas, cuando se trata de cuantificar el gasto con el fin de 
someterto o no , ai regimen de las cargas. 

El campo normativo a partir del cual se puede extraer el concepto de 
carga desde el punto de vista objetivo viene conformado por un lado, por 
las normas que regulan la obligacidn de alimentos (38) y, por et o t ro , por 
el de las reglas especificas del regimen econdmico. 

Superponiendo el art. 142 del Cddigo que especifica el concepto de 
alimentos, con el 1362, tambien del Cddigo que aunque situado en regi-
men de gananciales es el precepto que la doctrina toma como referencia 
para establecer el contenido de las cargas, el resultado que se obtiene es 
el siguiente: son cargas las necesidades de sustento, habitacion, vestido, 
asistencia medica, educacidn e instruccidn, gastos de embarazo y par to , 
asi como tas atenciones de previsidn acomodadas a los usos y a las cir-
cunstancias de la familia (39) (40). 

El componenete de subjetividad, al que hacc un momento haciamos 
referencia, se tiene en cuenta en un doble sentido. Ya hemos dicho que 
sirve para delimitar la cuantia det gasto y en funcidn de ello et caracter, 
o no , de carga de la necesidad a satisfacer, pero sobre todo sirve para de-
limitar dos tipos de necesidades imponiendo a su vez dos diversos regi-
menes de responsabilidad. Nos referimos a las necesidades ordinarias en 
contraposicidn a las extraordinarias determinantes , en el Codigo que no 
en el Proyecto de reforma, de un tipo de responsabilidad subsidiaria a 
cargo del cdnyuge no contratante . 

(38) Badosa Coll, Fernando, op. y toc. cit. pag. 399. 
(39) La doctrina se ha planteado si las atenciones de previsi6n acomodadas a los usos 

y a las circunstancias de la familia, forman parte del concepto de cargas encualquier regi-
men economico o s61o en el de ganrtriales (recuerdese que el art. 1362) es un articulo de 
gananciales). Para BadosaColl . F. op. y loc. cit. pag399, losgastosde previsionsoncargas 
en cualquiera de los regimenes econdmicos. 

(40) En el concepto de cargas de la familia suele incluir la doctrina tambien, las cargas 
fiscales y mas concretamente, el impuesto sobre la renta. Para este tema vease Miralles 
Gonzalez, Isabel en op y loc. cit. pag. 21. 
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En efecto, el Codigo Civil aisla, diferenciandolas, un tipo de deudas 
que son aquellas que se contraen, obviamente para satisfacer necesida-
des , en ejercicio de lo que se viene en Uamar potestad domestica. En un 
af in de sfntesis y evitando el discurso historico por el que obtendr iamos 
con mas precision el concepto de "deudas contraidas en el ejercicio de la 
potestad domestica " (41), y puesto que es conocido por todos , me limi-
tare a establecer la equivalencia. Deudas contraidas en el ejercicio de la 
potestad domestica equivale a gastos ordinarios o si se quiere necesida-
des ordinarias de Ia familia. 

Para simplificar, Ia potestad domest ica, a pesar de que como criterio 
diferenciador de Ias necesidades ordinarias de aquellas necesidades que 
n o lo son, puede resultar un tanto impreciso, convendria objetivarlo lo 
mas precisamente posible por las consecuencias que dicha diferenciacion 
tiene legalmente adjudicadas. Si se presta atencidn a preceptos como el 
1440,2, el 1319, el 83 o el 102,2 se observara inmediatamente el diverso 
regimen de responsabilidad de los conyuges segun se trate de deudas 
contraidas en el ejercicio de Ia potestad domestica o en la realizacidn de 
gastos extraordinarios con el fin de levantar las cargas del matr imonio. 

Has ta aqu i , un resumen rapido de los conceptos basicos en materia 
de cargas segun la dmamica del Codigo ya que hubiera sido imposible, o 
muy dificil, deducirlos de las normas proyectadas. A partir de ahora in-
ten taremos abordare l regimcn jurfdicode Ia contribucion a lascargas ta l 
como aparece en el texto proyectado. 

En el Proyecto de Reforma de la Compilacidn y por lo que al tema 
que nos ocupa se refiere se incluyen dos normas que , leidas de pasada, 
n o plantean problemas, pero que leidas con atencion producen, por lo 
menos a mi , una cierta extraneza. 

Estas reglas son: dos formuladasexpresamente y otra que , conectada 
a una de elfas, se halla enunciada de forma fmplicita. La primera estable-
ce que "cada conyuge respondera con sus bienes propios del cumpli-
miento de las obligaciones que hubiese contraido. Sin embargo de las 
causadas por el levantamiento de las cargas del matr imonio sera subsi-

(41) Vease Lacruz Bercsejo, Jose Luis, ElementosdederechocivillV. Derecho de Fami-
lia. Barcelona 1982, pSgs. 114 y 115; Garcia Cantero, Gabriel en "Notas sobre el regimen 
matrimonia! primario" en Documentacidn Jurtdica. Volumen, I, p igs . 229 a312. Cit. pag. 
305.; BadosaCoI l .F . e n o p . yioc. cit. -;pag. 399. Encuantoaladis t inc i6nentre u n o y o t r o 
tipo de gastos fuera de Espaiia, vease por ejemplo Raucent, Leon Les regimes matrimo-
ntauxs(hiduNfuille'1976,etformutesd'apptication, 2edc. Bruxetles, 1978. Cit. p5g. 42, 
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r iamentc responsable el otro conyuge". Expresamente se establece la 
responssabilidad subsidiaria del cdnyuge no contratante por las deudas 
que el otro hubiese asumido en ta actividad encaminada al levantamien-
to de las cargas. La disposicidn que se halla fmplicita es la que ignora, y 
por lo tanto prescinde, de la distincion entre deudas contraidas en el 
ejercicio de la potestad domestica y las demas , al establecer la responsa-
bilidad subsidiaria del cdnyuge no contratante . (articulo 3, n° 4 del Pro-
yecto). 

La tercera regla se halla enunciada en el n° 1 del articuio 4 y establece 
que "los bienes propios de cada conyuge estaran afectos al levantamien-
to de las cargas del matr imonio" . Claramente se dispone una afeccidn de 
los patrimonios de los conyugcs al levantamiento de las cargas. 

Empezaremos por comentar esta liltima de las reglas enunciadas. 

2.1.2. La afectacidn de los patrimonios de tos cdnyuges al levanta-
miento de las cargas. 

La pregunta que creo que hay que hacerse al enfrentarnos con la re-
gla transcrita de afeccion patromonial del art. 4, n° 1 es la siguiente: esta 
es una norma de terceros o no to es. Es decirla afeccidn patrimonial afec-
ta de alguna manera a los acreedores de las obligaciones que los conyu-
ges hubiesen contraido en el levantamiento de las cargas o su funcidn es 
otra. 

Se ha dicho (42) que la afeccidn de patrimonios a las cargas matr imo-
niales significa la rotura del principio de responsabilidad individualista 
del art. 1911 del Cddigo Civil segiin el cual cada uno debe financiar sus 
propias necesidades con sus propios recursos para llegar a una situacidn 
en la que es indiferente quien sea el titular del patrimonio asi como quien 
sea el titular de la necesidad a satisfacer. La afeccion supone pues , que 
una masa patrimonial (conformada por la suma ideal de dos masas) de la 
que en este caso hay dos titulares, ha de satisfacer todas las necesidades 
de cualquiera de los miembros de la familia siempre que se t rate de car-
gas del matr imonio. 

(42) Cfr, BarJosa Coll, Fernando, op. yiic. cit.; pa"g. 405. De Los Mozos, Jos£ Luis.op. 
y loc. cit.; pag. 107; Lacruz Berdejo, Jose Luis, La potestad domtstica de la mujer casada, 
Barcelona, 1963. 
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El mismo autor se formula la siguiente pregunta . i,como se t raduce 
en el campo del derecho civil el concepto de adscripcion patr imonial? . 
Pregunta a la que responde diciendo que "el concepte d'adscripcio patri-
monial elimina o enclou 1'aplicacid del principi d 'enriquiment sense cau-
sa en qualsevulla de les seves manifestacions tecniques: quasicontracte, 
obligacio de reembossament , subrogacio en lloc del credi tor ." (43). 

Y o ent iendo que el sistema de financiacion de las cargas es colectivo 
y que por lo tan to no se da ningun tipo de reciprocidad entre el titular de 
la necesidad y el titular del patr imonio que por disposicion legal ha de cu-
brir dicha necesidad. Efectivamente en esta materia no rige el principio 
individual is tadelar t . 1911 del Codigo Civil. Ahora bien, u n a c o s a e s q u e 
las cargas impongan por su peculiar naturaleza un sistcma especifico de 
financiacidn y otra cosa es que sea necesario establecer la afeccion de los 
patr imonios de cada uno de los conyuges. 

Es mas , ^la afeccion es absoluta o la afeccion de los bienes es propor-
cional a la aportacion que cada conyuge deba realizar?, que segun dispo-
ne el ya citado precepto del Proyecto, sera la que se establezca por pacto 
o en defecto del mismo la contribucion sera proporcional. 

Por lo que parece, la idea de afeccion patrimonial quiere decir que al 
margen de quien sea el miembro de la familia al que se le suscite la nece-
sidad, cualquiera de los conyuges como titulares de los patrimonios afec-
tados deberan asumir la deuda por la que se satisfaga la necesidad. Y se-
gun e) autor citado sera indiferente que el gasto a realizar supere o no la 
fijada contribucion de cada conyuge, ya que si lo superase no cabrfa ac-
cion de reembolso. Deno tando por tanto un especial regimen de solida-
ridad frente a los miembros de la familia acreedora de las necesidades. 

Desde esta perspectiva la afeccion de patrimonios sdlo es contempla-
da como una regla de funcionamiento interno. Es decir, solo pre tende 
resolver los problemas de financiacion que en el orden interno se susci-
ten . Los patr imonios de los conyuges, en principio cada uno en la pro-
porcidn establecida, pero sin que ello llege a ser un obtaculo, han de cu-
brir necesariamente las distintas necesidades que en cuanto cargas, se 
susciten a cualquiera de los legitimados para ser beneficiarios: cualquie-
ra de los dos cdnyuges, los hijos comunes y los de uno sdlo de los cdnyu-
ges cuando conviva con 61. 

(43) Cfr. Badosa Coll, Fernando, op. y loc. cic. pag. 407, 



200 C A R M E VILA I RIBES 

Despues veremos como funciona esta norma de afeccidn en las rela-
ciones de los cdnyuges con terceros, pero antes tal vez convenga que nos 
planteemos, aunque sea brevemente , la utilidad de dicha afeccion sobre 
todo en un regimen como el de separacion de bienes. 

Esta regla de afeccion patrimonial, quierase o no, a lo que tiende es 
a crear una masa patrimonial que tenga como funcion la de atender a las 
necesidades familiares. En definitiva un tercer patrimonio. Y esto, quie-
rase o no tambien, choca en gran manera con el regimen de separacidn. 
Lo cual no quiere decir que no sea laudable en cuanto facilita las relacio-
nes contables de los propios cdnyuges asi como las relaciones de estos 
con los terceros. De esto t rataremos a continuacidn. 

2 .1 .3 . La responsabiiidad de ios conyugespor las deudas contraidas 
en el ejercicio de tas actividades encaminadas al ievantamiento de las car-
gas del matrimonio 

La otra norma a la que hace un momento aludiamos es una norma de 
responsabilidad y viene formulada en el n° 4 del articulo 3 del Proyecto 
de Reforma. 

En el cjtado n° 4 det art. 3 se dispone, como se recordara, que "cada 
conyuge respondera con sus bienes propios del cumplimiento de las obli-
gaciones que hubiere contraido. Sin embargo , de las causadas por el le-
vantamiento dc las cargas del matrimonio sera subsidiarimente respon-
sabte et otro cdnyuge". 

A pesar de ta tecnica de redaccidn utilizada, en este numero se dicen 
tres cosas: pr imera, que el deudor responde de susdeudas con su patri-
monio. Segunda, que de las deudas contraidas en el ejercicio de la activi-
dad encaminada al levantamiento de las cargas, responde con su patri-
monio el conyuge que ha contraido la deuda. Tercera, que de estas mis-
mas deudas responde siempre subsidiariamente el otro cdnyuge. 

Respecto a la primera nada tengo que decir, se ha optado por el legis-
lador por reproducir ta regla de responsabilidad universat del deudor en 
caso de incumplimiento de sus obligaciones. Se ha reproducido el art. 
1911 del Codigo Civii segun el cual "Del cumplimiento de las obligacio-
nes responde el deudor con l c i o s sus bienes presentes y futuros". 

Si tiene mas inter^s, como objeto de comentario, la segunda y la ter-
cera de las disposiciones enunciadas. La segunda establece exactamentc 
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lo mismo que la primera solo que reduciendo su ambito de operatividad 
al considerar que el conyuge contratante responde de manera principal 
del cumplimiento de las deudas contraidas por el levantamiento de las 
cargas. Esta es una afirmacidn que no tiene otra funcion que la de dar en-
trada a la tercera: de estas mismas deudas responde subsidiariamente el 
o t ro conyuge, o sea, el cdnyuge no contra tante . 

A continuacion nos ocuparemos de la regla por la que se establece la 
responsabilidad de los cdnyuges por las deudas contraidas para el levan-
tamiento de las cargas, tanto en su expresidn de responsabilidad princi-
pal como subsidiaria. Y esto en una doble vert iente: por un lado analiza-
remos la norma en si misma.considerada y en relacidn al Cddigo civil.y; 
por otro lado t ra taremos del tema de la responsabilidad subsidiaria en 
sus semejanzas con la responsabilidad solidaria. 

Conviene recordar que por cargas del matr imonio se cnt iende todos 
aquellos gastos que necesariamente se han de realizar con el fin de aten-
der a las necesidades de ia familia (44). Pues bien, el Proyecto de Refor-
ma de la Compilacidn hace responsables del cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas para dar satisfaccidn a estas necesidades, a los dos cd-
nyuges. Al contra tante , como obligado principal y al otro cdnyuge de 
forma subsidiaria. 

En este punto el Proyecto se aparta notablemente de lo legislado en 
esta materia en el Cddigo Civil. Y se aparta al obviar una distincion esen-
cial: la que en el Cddigo se establece entre cargas en general y lo que , 
como ya hemos visto (45), se llaman deudas contraidas en el ejercicio de 
la potestad domestica. Diferencia que como tambien anticipamos, no es 
sdlo conceptual sino que es de una importancia sustantiva por cuanto de-
termina un tipo de responsabilidad cuanti tat ivamente y cualitativamente 
diferente en el cdnyuge. 

En efecto, el art. 1440,2° del Cddigo, precepto situado en el Capi tulo 
IV, t i tulado "Del regimen de separacion de bienes" , despues de repro-

(44) Para cste tema puede verse ademas de lasobras ya citadas Gimenez Duart, TomSs, 
"Cargas y obligaciones del matrimonio" en Revista de Derecho Privado, junio 1982, pags. 
542a 555, y en "Notassobre tanuevaregulacidnde lascargas y obligacionesde lasociedad 
dc gananciales tras la reforma del Codigo civi! de 13 de mayo de 1981" en Revista de Dere-
cho Notarial, julio-diciembre 1986, pags. 1020 a 1041, Rebolledo Varela, Angel Luts, op. 
y cit. p igs . 369 a 394; Rueda Perez, Manuel Angel y Rueda Perez, Jose M a : "Notas sobre 
la nueva regulacion de las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales tras la refor-
made l C.c. de 13 de m a y o d e 1981. R.D.P, 1982. 

(45) Vease nota 38. 
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cir la regla de responsabilidad universal al decir que "las obligaciones 
contraidas por cada conyuge seran de su exclusiva responsabil idad", in-
dica que "en cuanto a las obligaciones contraidas en el ejercicio de la po-
testad domestica ordinaria responderan ambos cdnyuges en la forma de-
t rminada por Jos artfculos 1319 y 1438 de este codigo". 

La remisidn que el art. 1440 hace al art. 1438 nos parece, dicho s e a d e 
paso, de lo mas desafortunada, por cuanto el art, 1440 trata de la respon-
sabilidad frente a terceros y el 1438 pretende regular la forma de la con-
tribucion a las cargas en la esfera interna; a par te de referirse a las cargas 
y no a las deudas domesticas. Sin embargo si nos parece mas opor tuna la 
remisidn que se hace en favor del art._13l9 #el Codigo. Dicha remisidn 
indica que las deudas domesticas a que se refiere el artfculo 1440 son los 
actos encaminados a atender las necesidades ordinarias de la fami-
l ia" . , ."conforme a l u s o del lugar y a l a s c i rcunstanciasdelamisma", (ar t . 
1319,1°). La citada remisidn permi teas imismodeduci r , que laresponsa-
bilidad de ambos conyuges por este tipo de deudases lasiguiente: princi-
pal , ladel cdnyuge que a s u m e l a d e u d a y , subs id ia r ia lade lo t roconyuge , 
en caso de incumplimiento del conyuge contratante (art . 1319,2). 

Desde el punto de vista de la responsabilidad el trato es obviamente 
diferente segun el tipo de gasto. Sdlo hay comunicacidn de responsabili-
dad a lcdnyuge no contratante c u a n d o e l g a s t o e s o r d i n a r i o ; e n o t r o c a s o , 
es decir, cuando el gasto es extraordinario solo hay responsabilidad pa ra 
el cdnyuge contra tante . (46). 

La diferencia entre el Cddigo y el Proyecto de Reforma de la Compi-
lacidn en este punto concreto podrfa enunciarse de la siguiente manera : 
mientras que en el Cddigo, como acabamos de ver, s61o responde el con-
yuge no contra tante , aunque subsidiariamente, si la deuda forma parte 
del ambito propio deactuacidn de l a p o t e s t a d d o m e s t i c a , e n e l P r o y e c t o 
de Reforma, se produce un agravamiento de la responsabilidad del cdn-
yuge no contratante , ya que se le hace responder subsidiariamente de 
todo tipo de deuda de las que se contraen para a tenaer ias necesidades 
de la familia sin distinguir segun sean ordinarias o extraordinarias. 

Llegados a este pun to , intentaremos analizar el porque de esta dife-
rente regulacion, cuando la tonica seguida en la Reforma es convergente 

(46) Diez Picazo, Luis en op. y loc. cit. 1504 entiende que en el art. 1319 se hacen res-
ponder los bienes comunes "porque el acto encaminado a atender las necesidades ordina-
rias de la familiase parangona con el actode levantamiento de lascargas del matrimonio". 
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con respecto al Codigo, y t ra taremos a continuaicidn de la viabilidad de 
la Reforma en este concreto aspecto. 

Con respecto al posible porque de dicha regulacidn, iniciaimente ca-
br ian dos respuestas: la pr imera, pensar que en la elaboracion del Pro-
yecto de reforma se ha desconocido involuntariamente dicha distincidn 
ent re ambos tipos de gastos y en definitiva entre los dos tipos de deudas . 
Pero esto es impensable dado que se trata de una distincion que no solo 
recogee l Codigocivil , c o m o y a s e h a visto, s i n o q u e s e a p r e c i a e n cddigos 
como e! frances (47), pero que ademas reconoce y fomenta la doctrina de 
Ios distintos paises. Y la segunda, que con toda seguridad es la acer tada, 
que conociendo la distincion y en aras de una mayor concrecion y clari-
dad , se ha op tado por gravar al cdnyuge no contratante con una mayor 
responsabilidad, lo cual beneficia a los acreedores, dandoles una mayor 
seguridad, al hacer que responda subsidiariamente de cualquier deuda 
de aquellas que se contraen en atencidn a la necesidades de la familia, sin 
hacer distincion alguna en la calidad y cantidad del gasto. 

Nosotros creemos, en linea dc principio, que en el Proyecto de refor-
ma se puede contemplar e! tema de la responsabilidad dcl otro conyuge 
de la manera que se estime opor tuna , pues no parece haber ninguna limi-
tacion de peso para ello. En efecto, crecmos que la responsabilidad del 
cdnyuge no contra tante tanto se puede agravarcomodisminui r como in-
cluso hacerla desaparecer , pero siempre desde una optica competencial . 
A h o r a bien lo que resulta mas dudoso es que esta agravacidn de respon-
sabilidad, en la medida en que suponga una cierta contradiccion con pre-
ceptos de necesaria aplicacion en Baleares, pueda viablemente estable-
cerse, Pero hay que tener en cuenta ademas otro aspecto. Y es que una 
vez mas se va haciendo comunitario un regimen econdmico que por defi-
nicion es todo lo contrario, un regimen de separacidn, t a n t o d e patr imo-
nios como de responsabilidades,<! A continuacion nos ocuparemos de es-
tos aspectos, empezando por eToe la viabilidad de la regla comentada . 

(47) N o obsiante hay aspectos que necesariamente han de ser regulados de forma ho-
mogenea. As i todo aquello que atahe a los aspectos registrales que puedan derivarse como 
consecuencia del djvorcio, la nuhdad o simplemente la separacion, Vease Isae Aguilar. 
Antonio , "Las consecuencias registrales de laseparacibn matrimonialydeldivorcio: el uso 
de la vivienda conyugal" en Rev. Crttica de Derecho inomobitidario", n" 577, noviembre-
diciembre 1986, pdgs. 171 a 1734. 

Para wt estudio de los articutos 102 y 103 del Codigo en materia de medideas provisiona-
lespuede verse Herrero Garcia, Maria Jose, "Las medidasprovisionates en la crisismatri-
monial"en Rev. de Derecho Notarial, 1982 , [pags . 144a252 . 
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Hasta ahora , la distinta regulacidn que el Cddigo civil y el Proyecto 
contienen en materia de responsabilidad del conyuge no contratante , ha 
sido vis taen unas i tuac idnde constante matr imonio. Situacion en l a q u e , 
de entrada, no se observa problema alguno, Sin embargo el tema se com-
plica, cuando el deber de contribuir al levantamiento de las cargas del 
matr imonio se plantea una vez se ha producido la separacidn, la nulidad 
o el divorcio del matr imonio. Desde este punto de vista nos hemos de 
ocupar ahora de ciial es la normativa aplicable en Maltorca. Si lo son las 
normas del Cddigo civil en su conjunto o sdlo en la medida en que no 
sean contradictorias con las proyectadas en la Reforma, de acuerdo con 
el principio establecido en el parrafo tercero del articulo primero del 
Proyecto y de acuerdo con el parrafo pr imero del articulo 13 del Codigo 
civil. El pr imero al disponer que "en defecto de leyes y costumbres det 
Derecho balear se aplicara supletoriamente el Cddigo civil y demas leyes 
civiles estatales cuando sus normas no se opongan a los principios de su 
Ordenamiento jur idico". El segundo de los articulos citados, al fijar 
como excepcidn del caracter imperativo del titulo IV del libro I del Cddi-
go, "las normas de este ultimo relativas al regimen econdmico matr imo-
nial" (48). 

La falta, tanto en la Compilacion como en el Proyecto de una regula-
cion especifica de la nulidad, separacidn o divorcio (regulacidn cuya via-
bilidad discutida no parece ser posible (49)) implica, ademas de que asi 
lo dispone el citado art. 13,1 del Cddigo, que haya que acudirse al Codi-
go como ley aplicable para la regulacion de este tipo de situaciones. Ne-
cesariamente hay que acudir al Codigo para resolver los derechos y obli-
gaciones de los cdnyuges y los hijos en caso de que medie una situacion 
de separacion, nulidad o divorcio. 

El Cddigo civil, obviamente contiene en materia de nulidad, separa-
cion y divorcio, disposiciones que afectan al regimen economico que tu-
vieran los esposos constante matrimonio. Disposiciones que inicialmen-
te , segiin acabamos de ver sefiala el art. 13,1 del Cddigo civil, no son de 
necesaria aplicacidn en Baleares; es mas, si sdlo tuvieramos en cuenta al 
art. 13,1 habria que dec i rque en Balearesdichas disposiciones deber ian 

(48) En efecto el art. 13, parrafo primero del Codigo civil dice que: Las disposiciones 
dees te t itulopreliminar.encuanto determinan losefectos de las leyes y las reglas generales 
para su aplicacidn, asi como las del titulo IV del libro I, con excepcidn general y directa en 
toda Espaiia. 

(49) Si las hay sin embargo en c! rticulo 66 del Proyecto referido a aspectos concretos 
para la isla de Ibiza, ene l cual se establecen ciertos efectos del divorcio respecto a loscapi-
tulos matrimoniales, asi como respecto a la dote. 
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ser to ta lmente ignoradas. Ahora bien, veamos concretamente en el caso 
que nos ocupa, esto es , en materia de levantamiento de cargas, como ha-
bria que resolver la situacion creada por la sentencia de separacidn, nu-
lidad o divorcio, en Baleares. 

En los articulos 90,C y 91 del Cddigo civil, en el pr imero de forma vo-
luntaria, en el marco del convenio regulador y, en el segundo por impe-
rativo legal y en el marco de la sentencia, se establece, como objeto de 
necesaria referencia, tanecesidad de determinar de que forma losconyu-
ges han de seguir contribuyendo al sostenimiento de la familia dando 
cumplimiento a la obligacion de contribuir al levantamiento de las car-
gas. Por lo t an to , la obligacidn de contribuir al levantamiento de las car-
gas del matr imonio deviene exigible aun despues de disuelto o anulado 
el matr imonio. Parece ser que esta idea ha de ser igualmente aplicable en 
Baleares ; es decir, tambien aqui los cdnyuges continuaran obligados al 
levantamiento de las cargas aun despues de que haya desaparecido la si-
tuacidn de convivencia. Recuerdese que el criterio que hemos utilizado 
para determinar la exigencia de este deber es el de la matrimonialidad de 
las personas. Matrimonial idad no necesariamente de presente . 

A los dos preceptos ya citados hay que ahadir uno nuevo. El art. 
103,3.° en el que se establece, que el juez, y como una de las medidas 
provisionales a adoptar , fijara la contribucidn de cada cdnyuge a las car-
gas del matr imonio . 

Pero junto a este grupo de preceptos que inciden en la esfera de la 
exigibilidad del deber de los cdnyuges de contribuir al levantamiento de 
las cargas, hay otro grupo de preceptos que se fijan en el ambito de la res-
ponsabilidad de los conyuges por las deudas contraidas en el ejercicio de 
su deber , pero part icularmente de las deudas que han sido contraidas en 
el ejercicio de la potestad domestica. Nos estamos refiriendo a los articu-
los 83 y 102 ,2 . ° ,2de lCddigo . E n a m b o s c a s o s s e c o n s i d e r a como unefec-
to d e l a sentencia de separacion (art. 83) y encua lqu ie rcaso comoefecto 
de las medidas prOvisionales por demanda de nulidad, separacion y di-
vorcio, la desvinculacidn de los bienes del cdnyuge no contra tante para 
el caso de la responsabilidad por deudas del conyuge contratante cuando 
las deudas tienen como objeto gastos ordinarios: O sea, se produce la 
desvinculacidn cuando el cdnyuge contratante actua en el ejercicio de la 
potestad domestica, 

En resumen, en el Codigo civil, tras la separacion, nulidad o divor-
cio, si bien los conyuges continuan "obligados" al levantamiento de las 
cargas, dejan de responder mutuamente en caso de imcumplimiento tan-
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to por lo que se refiere a las cargas en general , porque nunca lo estuvie-
ron, c o m o - y 6sta e s l apa r t i cu la r idad-por loque a las deudas contraidas 
en el ejercicio de la potestad domestica se refiere. En definitiva, cesa la 
responsabihdad, aunque sea subsidiaria, del conyuge no contra tante . 

En el Proyecto de Reforma, por el contrar io, constante matr imonio 
la responsabilidad del cdnyuge no contratante es exigible en el supuesto 
de incumplimiento de cualquier tipo de deuda, de aquellas que integran 
la categoria de cargas del matr imonio. 

Comparando los dos regimenes de responsabilidad, ei del Codigo y 
el del Proyecto, se puede afirmar que si bien dichas regulaciones no se 
basan propiamente en principios contradictorios, si que evidencian dife-
rcncias de cierta importancia por lo que al ambito de la responsabilidad 
por deudas sc refiere. Difercncia que , insistimos, viene marcada por la 
distincidn que el Codigo civil, al igual que otros ordenamientos , recoge 
entre los dos ya senalados tipos de gastos: los ordinarios (deudas contrai-
idas en el ejercicio de la potestad domestica) y los extraordinarios (gas-
tos necesarios pero de caracter extraordinarto). 

Si como hemos visto, constante matrimonio se aprecia entre el Cddi-
go y el Proyecto una importante diferencia, cabria plantearnos ahora , 
cual cs el regimen de responsabilidad por levantamiento de las cargas, en 
el Proyecto tras una sentencia de nulidad, separacion o divorcio. 

En el Proyecto, obviamente, no se hace mencidn alguna a cual ha de 
ser el regimen de responsabilidad de los conyuges cuando cumpliendo 
con su obtigacidn de levantar las cargas contraigan deudas con terceros 
ajenos a los conyuges. An te esta falta de regulacidn especifica, hemos 
visto como el parrafo tercero det articulo primero del Proyecto realiza 
una remisidn al Codigo civil, siempre que la regulacion de este no se 
oponga a los principiosdel Ordenamien to balear, Tambien hemos visto 
como el Cddigo civil en el arttculo 13,1 remtte a los distintos ordena-
mientos especiales la regulacidn de los aspectos de regimen economico 
que tengan relacidn con los temas t ratados en el titulo IV det libro I. Este 
cruce de remisiones tiene un criterio de solucidn que hay que hallar en el 
ca rac te rcon t rad ic to r io ,ono , de lasdiposicionesdel Cddigo conlos prin-
cipios compilados o mas concretamente , con los principios proyectados. 

Primera posibilidad: los principios que inspiran uno y otro texto son 
contradictorios en la medida en que el regimen de responsabilidad se 
asienta en una distincidn entre gastos ordinarios y extraordinarios que es 
desconocida en el Proyecto. En este caso cabria afjrmar que no hay ley 
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apltcable en Baleares que regule el tema de las cargas tras Ia sentencia de 
separacidn nulidad y divorcio, !o cual resulta bastante absurdo. 

La segunda posibiiidad pasa por en tender que no hay contradiccidn 
alguna ent re ambos textos, el del Cddigo y el Proyecto, negando que la 
citada distincion afecte a los principios que inspiran ambos ordenamien-
tos. Principios que en situaciones de crisis matrimonial resueltas o en 
trance de serlo, ya no seran el de proteccidn a !a familia sino de protcc-
cidn a los hijos y al cdnyuge mas necesitado. Principios que , sin ninguna 
duda , han guiado la regutacion del Codigo en esta materia y estan en ta 
base de Ia del Proyecto. 

Pero la primera posibilidad puede plantearse no como unacontradic-
cidn de principios sino como una contradiccidn en ta concrecion norma-
tiva de estos principios en cuyo caso aparece iguatmente un vacio norma-
tivo que hay que lienar. 

Acudi ra lCodigoc iv i l coneif in dereso lvere t t e m a d e lacontribucion 
a lascargasyelcons iguiente reg tmende responsabilidad n o d e j a d e p l a n -
tear problemas de coordinacion y por tanto de respuesta logica y coeren-
te a dichos problemas. Si se acude al Cddigo, en Baleares, en una situa-
cion de crisis matr imonial , se produciria ta desvinculacion de los bienes 
del conyuge no cont ra tan te , por lo tanto dejarfa de responder subsidia-
r tamente de las deudas que el o t ro conyuge hubiese contratdo en el ejer-
cicio de la potestad domest ica, pe ro , ^responderia por las demas? . Pien-
sese que se trata de armonizar dos tipos de sotuciones diferentes: por un 
lado una responsabilidad subsidiaria, pero absoiuta por cualquier t ipo de 
deuda contraida para levantar las cargas del matr imonio y por o t ro lado 
una disposicion, la del Cddigo, por la que se suprime la responsabilidad 
subsidiaria del conyuge no contra tante pero solo para el caso en el que 
este responde de este tenor , solo cuando se trata de gastos originarios. 
Pero dicho es to , es evidente que en Baleares , el conyuge no contra tante 
no puede quedar desvinculado para un tipo de deudas , que son en cuai-
quier caso las que sf puede justificar Ia vinculacion, y quedar vinculado 
por el resto. 

Es evidente que el Codigo no puede aplicarse en estos terminos pqr-
que Ia normativa del Cddigo queda to ta lmente desvirtuada por la mixti-
ficacion d e normas de ambos textos. EI Cddigo parte de una situacion en 
la que los cdnyuges son solo responsables de las deudas que contraigan 
por su cuenta , aunque sean de in te respara lafamilia, y so loy . con carac-
ter excepcional, se produce una comunicacidn de responsabilidad del 
cdnyuge contra tante hacia el o t ro . Responsabil idad subsidiaria que de-
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saparece cuando cesa la situacion de convivencia que la justifica. 

E s impensable pues que pueda apticarse en Baleares de forma frag-
mentaria Ia normativa del Cddigo, cuando , c o m o s e ha vistoet esquema 
proyectado de funcionamiento de tas cargas es otro. 

Por lo tanto habra que intentar una interpretacion superadora de las 
irregularidades que el tema nos plantea tal como hemos ido exponiendo. 
EI resultado de esa interpretacion lleva a unas consecuencias tajantes. 
En Baleares , tras una sentencia de nulidad, separacion o divorcio, et cd-
nyuge no contratante queda desvinculado por los gastos hechos por el 
o t ro conyuge para el levantamiento de las cargas en su globalidad sin ha-
cef distincidn alguna entre gastos ordinarios de la familia y aquellos que 
son extraordinarios, hechos, como n o , en interes de los hijos y con el fin 
de dar cumplimiento al deber de los conyuges de contribuir al tevanta-
miento de las cargas. 

Tal vez seria conveniente , en evitacion de este tipo de problemas , 
q u e e l Proyecto se modificara e n e s t e punto. Esdec i r , tal vezfueseopor -
tuno que se introdujera la distincion ent re ambos tipos de gastos. El lo , 
no sdlo con Ia finalidad de coordinar las normas del Cddigo civil y de Ia 
Compilacion para asi poder afrontar el problema que se suscita en una 
situacidn de crisis matrimonial , sino sobre todo para restar un grado mas 
de comunidad al proyectado regimen de separacidn, pues como hemos 
visto, en el Proyecto se agrava esta situacion de comunidad al hacer res-
ponsable al conyuge no contratante en mayor grado que en el Cddigo ci-
v i I ,cuando n o c r e e m o s q u e hayamot ivoque justifiquedicha agravacidn. 

Dado un paso mas, esto es , pensando que en el Proyecto la responsa-
bilidad subsidiaria del conyuge no contra tante quedara reducida a sus Ii-
mites exactos, o sea, al de las deudas contraidas en el ejercicio de la po-
testad domestica, veamos ahora , cdmo se articula este t i p o d e responsa-
bilidad y cual es !a funcion que cumple respecto a los acreedores de las 
mencionadas deudas . 

2.1.3.1 Ambito y funcion de la responsabilidad subsidiaria delcdnyu-
ge no contratante 

O t r o d e los t e m a s q u e q u e r e m o s a b a r c a r e n e s t e c o m e n t a r i o e s , c o m o 
ya hemos anticipado, el dei caracter subsidiario de la responsabilidad del 
cdnyuge no contratante por las deudas contraidas por el otro conyuge en 
el ejercicio de la potestad domestica (Codigo civil) y en la actividad enca-
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minada al levantamiento de las cargas (proyecto de reforma de la Com-
pilacidn). 

El inter^s por este t ema , de por si complejo, viene marcado por dos 
tipos de factores. Por un lado, p o r l a f a l t a d e regulacidn especificade que 
es obje to en nuestros textos legales la institucidn de la subsidiariedad. 
Por o t ro lado, y, dada la influencia que en las ultimas reformas del dere-
cho de f amilia ha tenido la propia reforma de la legislacion f rancesa (50), 
extraha que se haya optado por una responsabilidad subsidiaria y no de 
tipo solidario, tal como se dispone en el texto galo (51). 

Empezaremos por el primero de los temas apuntados, aunque hay 
que advertir que lo haremos brevemente pues tampoco constituye obje-
to especifico de este comentario el llevar a cabo una reconstruccion del 
regimen de subsidiariedad, figura que sdlo nos preocupa en tanto consti-
tuye uno de los tipos de responsabilidad en el regimen de separacion de 
bienes. 

Prescindiremos de las diferencias entre el Cddigo y el Proyecto por lo 
que a ia distinta cualidad de las deudas que motivan la responsabilidad 
subsidiaria se refiere, para ocuparnos en terminos generales de dibujar 
los limites de dicha responsabilidad. 

Recuerdese que el articulo 1319 del Cddigo, precepto al que se remi-
te el art tculo 1440 del mismo establece que de las deudas contraidas en 
el ejercicio de la potestad domestica responderan solidariamente los bie-
nes comunes y los del conyuge que contraiga la deuda , y subsidariamente 
los del o t ro cdnyuge. A pesar de que este artfculo no consideramos que 
sea aplicable en un regimen de separacidn, aunque haya ademas patri-
monio comun , l odes t acab l ede este p recep toes que establece la respon-
sabilidad subsidiaria delconyuge nocont ra tan te . Po r su parte el n . "4de l 
articulo tercero del Proyecto, con mayor propiedad que el Codigo dicho 
sea de paso, fija, como se recordara, que de las deudas "causadas por el 
levantamiento de las cargas del matrimonio sera subsidiariamente res-
ponsable el otro conyuge". En uno y otro caso pues , se marca una res-
ponsabilidad subsidiaria. En el Cddigo civil, esta se refiere a patrimo-
nios, en e! Proyecto a los deudores . 

(50) Garcfa cantero op. y loc. cit. 
(51) Vease Marty, Gabriely Raynaud, Pierreen Les regimes matrimoniaux. Paris 1986, 

pag. 3 2 , 3 3 y 3 4 . ; C o r n u , G e r a d , Les rtgimes matrimoniaux, Paris 1974, p£gs. 99 ,100 y 101. 
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La doctrina apenas presta atencion al tema de la subsidiariedad y es 
Idgico, pues se parte de una idea mas o menos vulgarizada segiin la cual 
lo subsidiario es sinonimo de lo secundario (52), idea, que aplicada a la 
nocidn de responsabilida indtca una diferencia de grado en la obligacidn. 

Sin embargo, creo que el tema no se agota con una remision al carac-
ter secundario de la vinculacion sino que es necesario articular el meca-
nismo por el que la subsidiariedad cntra en juego, Desde esta perspecti-
va se muestra como imprescindible fijar el momento del nacimiento de 
la obligacidn subsidiaria asi como el de su exigibilidad. Segiin como se 
resuelvan estos temas, se podra dar respuesta a las diferentes cuestiones 
que se puedan ir planteando tales como la posibilidad de excepcionar el 
cumplimiento por parte del deudor subsidiario o la viabilidad o no de la 
accidn de impugnacidn del negocio ceiebrado por el obligado principal. 

Como dato a tener en cuenta para el estudio del regimen de la subsi-
diariedad hay querecorda r , aque lque v i e n e d a d o p o r e l r e c h a z o expreso 
por parte del legislador del regimen de la solidaridad aplicado a la obliga-
cidn del cdnyuge no contratante . En efecto, si se excluye, como hemos 
visto, el caracter solidario de tal responsabilidad es porque impticita-
mente se rechaza el planteamiento formal de la solidaridad. Esto es, que 
se t rate de una sdla obligacidn con pluralidad de sujetos deudorcs, Con-
secuencia dc lo anterior, es que la obligacidn del cdnyuge contratante y 
la del otro cdnyuge no constituyen una linica obligacion sino que supo-
nen la existencia de dos obligaciones independientes. 

Por lo que at regimen jurfdico de la obligacion subsidiaria se refiere, 
son pocos los datos que el Codigo civil suministra para su construccion. 
Apenas tres o cuatro preceptos reproducen de forma directa ta expresidn 
responsabilidad subsidiaria. El art. 1302 del Cddigo civil al considerar 
como legitimados para ejercitar la accion de nulidad, habla de "los obli-
gados principal o subsidiariamente". El art. 1196 del C C , al establecer 
como requisito de operatividad de la compensacidn, que los obligados 
los esten principalmente, contraponiendo por lo tanto la idea de obliga-
do principal a la de subsidiario. El art. 1197 del CC, al considerar al fia-
dor como obligado no principal, te excluye de la regla sentada en el arti-
culo anterior, o sea en el 1196. Para terminar esta breve relacidn de pre-
ceptos que de alguna forma se refiere a los obligados subsidiarios, cabe 
citar tambieu al art. 1826, segun el cual aparececon toda claridad que el 

(52)Un estudio completo de la subsidiariedad aunque referido especificamente a la 
ohligacion del fiador, v£ase Casasnovas Mussons, Anna en La relacidn obligaloria de fian-
za. Barcelona, 1984. En partieular, pags. 14, 15, 16, y 17. 
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fiador no es un dcudor principal, sino un deudor subsidiario a no ser que 
expresamente se constituya la fianza con caracter solidario. 

Tal vez sea una conclusion un tanto apresurada, pero , intuyendo Ias 
particularidades del regimen subsidiario de la obligacion, que sin ir mas 
lejos evidencia el citado art. 1196, y cn basc a la cscasez de datos que el 
Codigo suministra para la construccidn de una teorfa de la obligacion 
subsidiaria, no nos parece descabellado recurrir al regimen de la fianza 
para dar respucsta a las difcrcntes cuestioncs quc cn materia de respon-
sabilidad subsidiaria por cl lcvantamicnto dc las cargas del matr imonio 
se vayan suscitando. 

A lo largo de las paginas que cn cstc comentario hemos dedicado al 
t ema de las cargas hemos distinguido, siguiendo la dualidad de disposi-
ciones reflejadas en los dos textos, entre las normas de responsabilidad 
por incumplimiento de las obligaciones contraidas para el levantamiento 
de las cargas de! matr imonio y las normas por las que se sujetan los bie-
nes de los conyuges al lcvantamicnto dc dichas cargas. 

Asumiendo dicha distincidn, p lanteabamos, no obstante, nucstras 
dudas en torno al hecho de quc dicha separacion pudiera cn realidad 
mantenersc con claridad cn la practica. Y en cfecto, continuamos pen-
sando que por muchos esfuerzos quc sc hagan por limitar el tcma dc la 
sujecion patrimonial al ambito interno de los conyuges y por dejar las 
normas de responsabilidad para las rclaciones con terceros, la dicha se-
paracidn no se consigue. 

En efecto, es ta tendenc ia l separacion que con toda nitidez refleja el 
Proyecto en los articulos 3 y 4, en los numeros 4 y 1 respectivamente, 
queda mucho mas difuminada en el Cddigo, por cuanto cont inuamente 
se alude a la vinculacion de patrimonios tanto para rcfcrirse a situaciones 
de responsabilidad para con terceros (arts. 102,2,2°; 83,1219 del Cddi-
go) , como para garantizar el deber de los conyuges de contribuir al le-
vantamiento de las cargas del matrimonio (art. 1218 del Cddigo civil). 

Y rea lmente , dejando de lado la particularidad que represcnta el di-
ferente grado de responsabilidad de cada conyuge segun se trate de gas-
tos ordinarios o extraordinarios, lo cierto es que ta sujecion absoluta de 
los bienes de los conyuges al levantamiento de las cargas pucde dejar sin 
sentido el esquema inicial de responsabilidad. La razon es evidente. 
Cualquiera de los cdnyuges se ve obligado a contratar cuando aparece 
u n a n e c e s i d a d a satisfacer y por lo t an to , se veob l igadoaasumi r l adeuda 
y ello al margen de cual sea su contribucion a las cargas cn la esfera inter-
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na. EI mismo esquema funciona, cuando la deuda ya ha sido contraida. 
Pues ia insolvencta del conyuge contratante no puede dejar sin satisfac-
cion Ia necesidd que se haya generado y que necesariamente, si ello es 
posible, hadesersa t i s fecha . En este caso parece evidentc que , con ei fin 
de satisfacer la necesidad,e lconyuge nocont ra tan te habra de responder 
de Ia deuda ajena, solo que en este caso extremo, no lo hara en caiidad 
de responsable de deuda ajena sino de deuda propia. Esta es la funcion, 
scguramente prevista, de la norma por la que se sujetan los bienes de los 
conyuges, seael r eg imencconomicoquesea ,a l levantamiento de lascar-
gas. 

En definitiva, la existencia de cargas del matrimonio imptica que es-
tas han de ser satisfechas por cualquiera de los conyuges, y ello a pesar 
de que su contribucion este fijada en linea de principio, en una cuantta 
proporcional asusposibi l tdades . P e r o e s q u e ademas, la ideadesat isfac-
cion supone que en caso de incumplimiento por uno de los conyuges el 
o t ro deba asumtr la deuda y por io tanto responder de ella. 

Por todo ello, podemos concluir afirmando que Ias normas de res-
ponsabtlidad pretenden ordenar inicialmente las respectivas responsabi-
l idadesde los conyuges, p e r o e n ultimainstancia el cr i ter ioque rige ese l 
de la responsabilidad solidaria de ambos conyuges. Responsabilidad que 
viene prefigurada a partir de los conceptos de sujecion y vinculacion pa-
trimonial. 

2.2 La iimitacion a la facultad de disponer sobre bienes propios por 
uno de los conyuges: el consentimiento dei conyuge no titular 

El otro aspecto comunitario del regimen de separacion viene de la 
m a n o d e un precepto por el q u e s e limitael pr incipiodeautonomfa patri-
monial de Ios conyuges, al establecer la necesidad de que el cdnyuge no 
titulav preste su consentimiento para todos aquellos ac tosde disposicion 
que el c6nyuge titular pretenda realizar sobre la vivencia familiar asf 
como sobre los muebles de uso habitual por la familia (53). 

En efecto, la autonomia patrimonial de los cdnyuges que ha definido 
tradicionalmente el regimen de separacion cede en el diseno del legisla-

(53) Por lo quea la determinacidnde iocnje significa muebles de! hogar familiar, v^ase 
OuilezEstremera, Martfn A . cn "Lalibertadcapitulary losartfcuios 1328 ,1320yotrosde l 
Codigocivii" snRev. Criticade Derecho Inmobiliario, 1982, pags. 361 a427,Cit , p5g. 380. 
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dor, cuando lo que esta en juego por lo actos de disposicidn de uno o de 
ambos cdnyuges es el bienestar y la seguridad de la familia (54), 

En evitacidn de posibles perjuicios para la familia, ya hemos visto 
como el Codigo civil, en lo que se ha venido en Ilamar regimen economi-
co pr imario (55), arbitra una serie de medidas tendentes a imposibilitar 
que el ejercicio ilimitado de aquellas facultades inherentes al dominio, o 
mas concre tamente , de las facultades que compor ta la titularidad de de-
rechos sean reales o de credito, pueda poner en peligro una institucion 
como la familia. Institucidn que es objeto de proteccidn tan to en la esfe-
ra econdmica c o m o e n la juridica, p o r p a r t e de la Constitucion (art . 39,1 
C .E . ) . 

En el epigrafe anterior nos hemos referido a algunas de estas medi-
das . En part icular , aquella que impone a los conyuges el deber de contri-
buir en la c u a n t f a q u e s e e s t i m e opor tuna , al l evan tamien tode las cargas 
familiares. Ahora nos ocuparemos de otra de estas medidas de protec-
cidn a la familia aunque no deja de estar relacionada con la que acaba-
mos de citar. Se t rata , como ya hemos anticipado, de la necesidad de que 
el conyuge no titular, o en su defecto el juez, preste su consentimiento a 
fin de que los actos de disposicidn que sobre Ios muebles o sobre la vi-
vienda habitual de la familia (56) que pueda realizar el conyuge titular, 
gocen de plena eficacia. 

2.2.1 La formulacidn de la limitacidn a lafacuitad de disponer en el 
Proyecto de Reforma y en el Cddigo civil 

Esta limitacidn a la facultad de disponer aparece por primera vez en 
el Cddigo civil por obra de Ia Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modifica-
cion del Codigo civii en materia de filiacidn, patria potestad y regimen 
econdmico del matr imonio y se materializa en el art . 1320 al establecer 
que: "para disponer de los derechos sobre Ia vivienda habitual y los mue-
bles de uso ordinar io de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a 
uno solo de Ios cdnyuges, se requerira el consentimiento de ambos o, en 

(54) Ert este sentido se define Diez Picazo, Luis en op. y loc. cit. Comentario al art. 
1 3 2 0 d e ! C c . , p a g . 1506. 

(55) Vease Garcia Cantero, Gabriel en "Notassobre el regimen matrimonial primario" 
en Documentacidn juridica, V I ; enero-diciembre de 1982, pags. 2 9 9 a 312. 

(56) Atbiez Dohrmann, KtausJochen, "La aplicaci6n del arttculo 1320delC6digocivi l 
en caso de una segunda vivienda habitua!" en Actuatidad civil, n° 22, 1987, pAgs. 1353 a 
1363. 
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su caso autorizacidn judicial". EI precepto continua. en su segundo pa-
rrafo, con una extrana norma, generalmente entendida como de protec-
cidn a los terceros de buena fe, de la que nos ocuparemos m£s adelante 
(57). 

El Proyecto de reforma de la Copilacidn balear, fiel a la reforma lle-
vada a cabo en el Codigo en esta materia , reproduce en terminos casi 
identicos el transcrito articulo 1320 del Cddigo civil. E n efecto, el n,° 2 
del articulo 4 del Proyecto insiste en que "los actos de disposicidn y gra-
vamen de los derechos en cuya virtud se ocupa la vivienda constitutiva 
del hogar familiar y de sus muebles requeriran el consentimiento de am-
bos cdnyuges y de no prestarlo el cdnyuge no titular, autorizacidn judi-
cial". Asimismo el segundo parrafo del citado precepto proyectado, al 
igual que el Cddigo civil, jncorpora la norma de proteccidn a los terceros 
de buena fe, al indicar que "La manifestacidn errdnea o falsa del dispo-
nente sobre el caracter de la vivienda no perjudicara al adquiriente de 
buena fe". 

Ninguna diferencia de fondo se observa a primera vista ent re los dos 
articulos. En ambos casos se requiere el consentimiento de ambos con-
yuges como requisito de eficacia de los actos de disposicidn sobre la vi-
vienda y los muebles de uso ordinario por la familia. Y en ambos supues-
tos normativos se especifica que este consentimiento es esencial cuando 
uno de los cdnyuges no es titular del derecho sobre el que el otro cdnyu-
ge, titular, dispone. 

El consentimiento de ambos cdnyuges para dar validez y dotar de efi-
cacia a los actos de disposicidn sobre la vivienda y los muebles dei hogar 
familiar se requiere siempre, tanto si la titularidad del derecho sobre el 
que se pretende disponer pertenece a ambos cdnyuges como si se trata de 
una titutaridad exclusiva de uno solo de ellos (58). 

Sin e m b a r g o , e l P r o y e c t o d e reforma, e n e l n . ° 2 d e l ar t iculo4, parece 
contemplar unicamente el supuesto en el que la titularidad del derecho 
pertenece en exclusiva a uno de los cdnyuges, obviando, seguramente de 
manera intencionada (59), toda referencia al otro supuesto. Esto es , 

(57 )Wase m£s adelante en pags. 
(58) Albiez Dohrmann, Klaus Jochen en op. y loc. cis. pag. 1357 en la que el autor ma-

nifiesta su opini6n en el sentido de que la norma del art. 1320 cst£ pensada para la tituiali-
dad privativa de uno de los c6nyuges. Pero, dado su caricter preferencial, esta norma rige 
tambien cuando la titularidad es proindiviso o ganancial. 

(59) Crccmos que de manera intencionada pues lo logico cuando se regula en materia 
de regimen de separacion es huir de todo aquello que suponga situaciones de comunidad. 
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cuando la titularidad es y se ejerce conjuntamente por ambos conyuges, 
Con un cierto apriorismo podemos encontrar la razon de tal actitud en la 
tendencia de marcado caracter doctrinal por la que se predica la sumi-
sion de estos supuestos de titularidad conjunta, a las normas generales, 
o bien de copropiedad o bien de cotitularidad de derechos. Ouedando de 
esta forma sustraida su regulacion a las normas mas especificas de regi-
men economico. 

Doctr ina , sin embargo con la que no estoy completamente de acuer-
do , pues ent iendo que la misma filosofia que subyace a la norma del n.° 
2 del articulo 4 del Proyecto y al articulo 1320del Codigo, esdeci r , e lca-
racter esencialmente protector de lafami l ia , debehace r seex tens ivaa l a s 
situaciones de cotitularidad. Claro esta, que solo en el caso de que el ob-
je to de la cotitularidad y por lo tanto el bien a disponer por uno de los co-
nyuges sea la vivienda familiar o los muebles del hogar. 

Desde esta perspectiva es evidente que las normas de copropiedad, 
de comunidad o de cotitularidad deben ser interpretadas y aplicadas se-
gun el principio protector de los intereses patrimoniales y personales de 
la familia, y segun la filosoffa de la norma, ambos en un plano de absolu-
ta igualdad. (60). 

Es por la raz6n que acabo de exponer que en este comentario nos 
ocuparemos de ambos supuestos, aunque , obviamente y dada su mayor 
especificidad, dediquemos mayor atencion al supuesto en el que la titula-
ridad del derecho sobre el que se dispone pertenece en exclusiva a uno 
de los conyuges. 

Pero no sdlo nos ocuparemos de anal izarla funcion, estructura y na-
turaleza del consentimiento en cada uno de los dos supuestos enuncia-
dos. E n efecto, dada su mtima relacion con este tema, nos ocuparemos , 
aunque sea brevemente , de una sentencia del Tribunal Constitucional 
por la que se introducen ciertas matizaciones al esquema de las titulart-
dades conjun taso exclusivas. Se trata de la Sentencia 135/86, de 31 de oc-
tubre por la que en stntesis se viene a decir que el conyuge no titular, si 
bien no es parte en el contrato de ar rendamiento , se convierte en cotitu-

Para las cuales han de existir normas especificas. 
(60) Vendrell Ferrer, Eudal en "La vivienda famiiiar y su proteccion. Comentario a la 

Sentencia det Tribunal Constitucional de 31 de octubre de 1986" Rev. Juridica de Catalu-
nya, 1987, n° 4 , pags, 155 a 179, cit. pag. 162 Carcaba Fernandez Maria. "La proteccion 
de ta vivienda y mobiiiario famiiiar en eiart. 1320 dei Cddigo civit" en Rev. Criticade Dere-
cho Inmobitiario, 1987, n° 582, septiembre-octubre, pags. 1431 a 1459. Cit. pags. 1444 y 
1445. 
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lar del derecho arrendaticio, Concretamente se afirma que "el consenti-
miento de ambos cdnyuges ha convertido al interes en derecho ope legis, 
o lo que es lo mismo, que los dos cdnyuges ostentan y t ienen atribuido el 
derecho que el contrato de arrendamiento configura", 

La importancia de esta sentenciaes evidente. Esta sentencia, justa en 
cuanto a la solucidn dada al caso planteado, altera no obstante y desde 
un punto de vista tecnico el regimen juridico de la titularidad exclusiva. 

Pero antes de adentrarnos en el analisis de la sentencia veamos cual 
es el supuesto recogido en el art. 1320 del CC asi como en el citado pre-
cepto del proyecto de reforma de la Compilacidn Balear. Para a conti-
nuacion ver en que medida ese supuesto tanto en su estructura como en 
su regulacion ha sido matizado por la sentencia. En definitiva, y prescin-
diendo de la doctrina que ya antes de la sentencia recogia la tesis del 
Constitucional (61), se podrfa hablar de los arts . 1320 y 96 del Codigo ci-
vil, antes y despuds de la Sentencia. 

2,2.2. Las dos modalidades de intervencion del consentimiento 

Como paso previo para el analisis del consentimiento reclamado tan-
to por el art. 1320 como por el n.° 2 del art. 4 del Proyecto, se impone el 
separar dos supuestos. El pr imero se estructura a part ir de la titularidad 
exclusiva. Esto es: el objeto sobre el que se dispone o se pretende dispo-
ner, sea la vivienda familiar o los muebles , pertenece a uno solo de los 
cdnyuges, el otro cdnyuge carece por tanto de poder de disposici6n. El 
segundo supuesto parte de una situacion de titularidad conjunta o cotitu-
laridad. A priori se puede afirmar que no se trata de la cotitularidad pro-
pia sobre el patrimonio ganancial (el regimen en estudio es el de separa-
cion) sino de una comunidad ordinaria (art. 1414 del C C ) . Aun a riesgo 
de que pudiera parecer u n a b s u r d o , e la r t . 1320exige tambien e n e s t e s e -
gundo caso el consentimiento de ambos conyuges. Y puede parecer ab-
surdo porque el acuerdo de ambos conyuges que parece exigir el art. 
1320 ya es exigible segun las normas de la comunidad ordinaria. No obs-
tan te , como se vera, el art . 1320 en su afan de precepto protector de la 
instituci6n familiar se superpone ostensiblemente al regimen tfpico de 
lascomunidadesord inar ias . 

(61) Ortega y Diaz-Ambrona, Juan Antor io "ConstituckJn y vjvienda familiar" etiHo-
garyajuarde lafamilia en las crisis matrimoniales. Pamplona 1986, pags, 35 a 57; Garcfa 
Cantero, Gabriel, "ConfiguraciOn del concepto de vivienda familiar en el Derecho espa-
iiol" en Hogary ajuarde tafamiiia en lascrisis matrimoniates pags, 61 a 84, cit.l pSgs. 64 y 
65. 
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Empezaremos por el primero de los supuestos planteados. Esto es , 
cuando la titularidad es exclusiva de uno s6lo de los conyuges, concreta-
m e n t e , de aquel que quiere o ya ha dispuesto del mueble o de la vivienda 
familiar. 

2.2.2.1 Cuando solo uno de los conyuges es titular 

Siguiendo el esquema normativo de los arts. 1320 y 1322 del C C , par-
t iremos para nuestro estudio de un supuesto en el que ya se ha celebrado 
el contrato por el que se dispone de la vivienda o de los muebles sin que 
ni e) otro conyuge ni el juez hayan prestado su consentimiento. En este 
caso, el art , 1322 del CC declara el caracter de nulo o anulable del nego-
cio segiin se haya Uevado a cabo a titulo oneroso o gratuito. Se trata de 
u n a s a n c i o n q u e y a a n t e s d e l a re fo rmade 1981 recogiael art. 1301 al fijar 
a partir d e que momento se podia instar la accion de anulabilidad de 
aquellos actos o contratos "realizados por uno de tos conyuges sin el con-
sent imiento del o t ro" . 

Tradicionalmente se ha dicho que el art. 1301 no recoge mas que vi-
cios del consent imiento, y diversificando estos en dos grupos: lo que son 
propiamente vicios del consentimiento, ya sea aquellos que inciden en el 
acto de declaracibn de la voluntad, tales como la violencia y la intimida-
cion (ex art. 1301,3), como si afectan al contenido volitivo, el dolo o el 
er ror , o si recae sobre la causa (ar t . 1031,4). Y por otra parte recoge lo 
que tambien se han l lamado vicios del consentimiento pero que en reali-
dad constituye un supuesto de fal tade capacidad. Caso en el que estarian 
incluidos los dos ultimos parrafos del c i t adoar t . 1301: contratos celebra-
dos por menores e incapacitados y contratos celebrados por uno de los 
c6nyuges sin el consentimiento del o t ro , cuando este fuere necesario. In-
media tamente se me podra objetar que si bien tradicionalmente este ul-
t imo supuesto era constitutivo de un problema de falta de capacidad, que 
hoy en dia y despues de las distintas reformas iniciadas por la de mayo de 
1975, este supuesto ha de ser enjuiciado desde la optica de la falta de dis-
posicion y mas concretamente desde ta perspectiva de las timitaciones a 
la facultad de disponer. Ya que la mujer goza de plena capacidad de 
obrar . Efectivamente esto podria interpretarse asi. 

Pero esta interpretacibn correctora del liltimo parrafo del art . 1301 
ha de hacerse despues de analizar el art . 1320, concretamente la funcion 
y la estructura del consentimiento del conyuge no titular. Asi como la re-
lacion de este consentimiento con el negocio obligacional. 
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Veamos pues como queda definido el consentimiento del cdnyuge no 
titular. 

Es evidente que la funcidn de este consentimiento no es ni la de for-
mar el consentimiento negocial ni siquiera la de completarlo. No lo for-
ma, porque de ser asi, su falta supondrfa la nulidad del negocio por falta 
de consentimiento y tampoco lo complementa porque el titular del dere-
cho no es un incapaz ni un menor de edad. Se trata por lo tanto de un con-
sentimiento que no incide en el consentimiento contractual. Dichocon-
sentimiento no es requisito ni de existencia ni de perfeccidn del contrato . 
La estructura de este consentimiento se manifiesta tal como recoge la 
doctrina (62) y concretamente pone de relieve Badosa Coll, como "un 
negoci unilateral referit o que te com a pressupdsit un segon negoci cele-
brat per altri" (63). Esto permite averiguar cual es el contenido de este 
negocio. Se trata de un negocio de aprobacidn. Hay, tambien en este as-
pecto gran coincidencia en nuestra doctrina (65). EI consentimiento del 
conyuge no titular se limita a aprobar o rechazar el negocio. 

Descar tada la posibilidad de que este consentimiento actue funcio-
nalmente como complemento de la capacidad del titular del derecho 
pues no se trata de un incapaz, es evidente que el tal consentimiento, (ya 
hemos dicho que se manifiesta como negocio de aprobacion), ha de ir re-
ferido a tqdo el negocio dispositivo, Como se ha dicho (66), este caso ha 
de englobarse dentro de l a c a t e g b r f a d e l o s s u p u e s t o s e n l o s q u e s e d a una 
cierta insuficiencia del poder de disposicidn del titular del negocio sobre 
el objeto del negocio. Insuficiencia que cn este caso es de origen legal. 

De lo dicho hasta ahora se desprende que la falta de consentimiento 
en nada afecta a la validez del negocio obligacional aunque este incorpo-
re un acto de disposicidn. El contrato es valido por cuanto el consenti-
miento del cbnyuge no titular no es requisito ni de formacidn ni de per-
feccibn del mismo, sino mas bien requisito de validez del negocio en 

(62) Diez Picazo, Luis, op. cit. Comentario al art. ]320del Codigocivil pdg. 1506 don-
dc el autor afirma que "el conscntimiento del otro conyuge, el no propietario o no titular, 
e s u n r e qu isit o adi ci ona I d el negocio j u r i dico di sposi ti vo, q u e no pue de conside ra rse como 
uncomplemento de capacidad, que noesta limitada, sino que es unadeclaracidn de volun-
tad del tipo de las licencias y de las aprobaciones.. ." 

(63) Cfr. Badosa Coll, Fernando, op. v loc. cil. pae. 359. 
(64) Badosa Coll, F. op. y loc. cit pag. 359; Carcaba Fernandez, Maria, loc. cit., pags. 

1446 y 1447. 
(65) Lacruz Berdejo, Jose Luis y Sancho Rebullida, Francisco. Elementosde Derecho 

civit IV. Derecho de famitia. Barcelona, 1982, p£g 301. 
(66) Cfr. Badosa Coll, F, op. y loc. cit., pAg. 360 
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cuanto acto de disposicton, no en su esfera obligacional, segun la cual el 
cont ra to no solo es valido sino ademas absolutamente eficaz, 

Si por lo que a la calificacion del consentimiento se reftere hay una 
cierta unanimidad en la doctrina (67) esta queda desdibujada cuando lo 
que hay que calificar es la anomalia del negocio celebrado sin el consen-
t imiento correspondiente . Hay que decir, no obs tan te , que esta ambi-
guedad que se aprecia en los comentarios doctrinales tiene si no su justi-
ficacidn, si su fundamento en dos preceptos tajantes del Codigo civil. En 
el art . 1322 ai declarar solemnemente el caracter de nuio o anulable del 
negocio p o r e l q u e s e d i spone ,ce lebrado sin el opor tuno consent imtento 
y ello segun que el negocio sea a titulo oneroso o gratui to. Y en el art . 
1301 al fijar el plazo inicial para el ejercicio de la accion de anulabilidad 
pa ra los contratos celebrados por uno de los conyuges sin el consenti-
miento del o t ro , cuando dicho consentimiento fuere necesario. 

Evidentemente el Codigo civil toma partido en Ia calificacion d e este 
tipo de negocios. Explici tamente los califica de negocios invalidos, pues 
los sometea l r eg imende lanulidad y d e laanulabi l idad. Es por t an toper -
fectamente comprensible que la doctr ina, no obstante apuntar el carac-
ter de ineficaces, en cuanto negocios de disposicion, Ios someta mas tar-
de y de acuerdo con la normativa expresa del Codigo civil, al regimen de 
la invalidez (68). 

EI consentimiento o asentimiento del conyuge no titular tiene como 
funcion jur id ica- la funcion p r o t e c t o r a e s d e c a r a c t e r s o c i a i - I a d e limitar 
e !pode rded i spos ic i6n del t i tulardel derecho ad i sponer . Esa limitacion 
del poder de dispostcion es tenida, tal como acabamos de ver, por el C6-
digo ctvil como causante de la nulidad del negocio, cuando dicha Hmita-
ci6n no desaparece por via de la prestacion del opor tuno consentimien-
to . N o obs tan te , en tendemos que de ahi no se puede deducir que el regi-
men jurfdico por el que se rigen los supuestos de falta o limitacion de la 
facultad de disponer sea el de la anulabilidad. 

Desde esta perspectiva, la falta de consentimiento por parte del con-
yuge no titular convierte el negocio ce lebrado por el tituiar en un negocio 

(67) Ya hemos visto como la doctrina entiende que el consentimiento del conyuge no 
titular es un asenttmiento y que no constituye el consenttmiento del negocio dispositivo. 
Diez Picazo, L u i s o p . yloc. cit., pag. 1506. 

(68) De La Cuesta Saenz, Jose Maria, "La proteccton de 1a vivienda famtliar en tosde-
rechos frances y espanol, EstudiodeDerechocomparado". en Rcvisla de derecho Noiarial, 
pags. 129 a 170. Vease pag. 143 y 144, atio 1983, 
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cuya patologia constituye un tercer genero entre la invalidez contractual 
y la ineficacia del negocio obligacional en cuanto generador de obligacio-
nes exigibles. 

En efecto, que todo aquelio que afecte al poder de disposicion, sea la 
falta absoluta o sea una limitacion particular, atafie al ambito de la efica-
cia real del negocio, es un extremo comprobado (69) y comprobable en 
el propio Codigo civil y ello a pesar de su no reconocimiento expreso ya 
que li teralmente el Codigo habla de inafidez para referirse indistinta-
mente a una y a otra anomalia negocial. 

Para demostrar la afirmaci6n que acabo de realizar contamos con 
una precepto clave: el art . 1160del Codigocivil , para cuya comprensi6n 
resulta absolutamente imprescindible acudir a su precedente en el Pro-
yecto de Garcia Goyena , concretamente al articulo 1098. 

Ambos preceptos, el del C6digo y el del Proyecto del 5 1 , declaran la 
invalidez del pago (no del negocio obligatorio) cuando este (el pago) ha 
sido hecho sin capacidad suficiente para enajenar y sin la Hbre disposi-
ci6n de la cosa objeto del pago. La diferencia entre el art. 1160 del Codi-
go y el 1089 del Proyecto radica en la ampliacion por par te del art. 1160 
del numero de limitaciones a la facultad de disponer. En efecto, en el 
Proyecto, tan solo se hacia referencia a la falta de disposicion por el no 
propietar io , mientras que en el art. 1160 del Codigo se somete a identico 
regimen a todos los casos en los que o no hay poder de disposicion, tam-
bien porque no se es propietar io, o sencillamente porque este esta limita-
do. 

Es evidente, y mas lo es aun cuando se piensa en el no propietar io, 
que la falta de poder de disposicion afecta al ambito de la eficacia real del 
acto de disposicion y no al de la validez o invalidez del negocio obligato-
rio que lo genera. Este , no solo es valido sino que ademas son exigibles 
las obligaciones que de el surjan. Compruebese este funcionamiento en 
articulos como el 1258,1271, 878 y 1475 del Codigo. La falta de disposi-
cion n o afecta en ningun caso a la validez del negocio obligatorio, pero 
si con toda claridad, al ambito de su eficacia posesoria, en definitiva, a 
la esfera de la eficacia real , ya que dificilmente, en el caso del no propie-
tario podra transmitirse la propiedad de la cosa pagada y sin embargo si 
se habra producido el cumplimiento de su obligacion. 

(69) Es un das ico en esta maieria el trabajo de Fernandez de Villavicencio Arevalo, 
Francisco. "La facultad de disponer" en Anuario de Derecho civil 1950, pags. 1025-1056. 
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Desde esta perspectiva, el negocio dispositivo relizado por el titular 
del derecho , aun sin el consentimiento del otro cdnyuge o el del juez no 
puede ser tenido como invalido, dando a entender si asi se configurarse, 
que el consentimiento del otro cdnyuge, o sea el del no titular integra la 
estructura negocial del contrato dispositivo. 

Llegados a este punto solo se me ocurren dos vias de explicacidn de 
tal situacidn. O bien entender que el consentimiento al que nos estamos 
refiriendo a pesar de que no conforma el consentimiento negocial debe 
ser considerado como integrante de la estructura del negocio obligatorio 
(70) aunque para ello no se me ocurre ningun sistema de integracidn, o 
bien en tender , que una vez mas , las reformas legislativas se mueven mu-
chas veces por inercia. E n este caso la inercia tendria su origen en el art. 
1301 anter ior a la reforma de 1975, cuando el consentimiento del otro 
cdnyuge, el del mar ido, funcionaba como complemento de capacidad 
del de la mujer. Caso en el que si era logico conceptuar el negocio cele-
b rado sin dtcho consentimiento como constitutivo de un caso de invali-
dez por falta de consentimiento en el negocio celebrado por la mujer. 

N o obstante se puede admitir una tercera explicacidn a la disfuncidn 
que plantean los arts. 1301 y 1160. Dis funcionqueseor ig ina ta l comohe-
mos senalado, al diversificar los motivos de invalidez contractual (art. 
1301) y de invafidez del pago o cumplimeinto (art. 1160). En el primer 
caso la invalidez tiene su origen en los vicios del consentimiento contrac-
tual , en el otro caso la invalidez nace o bien de un defectoen la capacidad 
para enajenar o en una falta o limitacidn del poder de disposicidn. Dis-
funcion que se manifiesta, una vez diferenciados los supuestos de invali-
dez, al someter la invalidez del pago a la invalidez del contrato. O lo que 
es lo mismo: pre tendiendo que la ineficacia del pago deba llevar consigo 
la invalidez del contrato . Esto es lo que scntencia el art . 1322 del CC, 

La explicacidn que se nos ocurre (71) paraexplicar esta paraddjica si-
tuacidn es t aen ver el regimen de la anulabilidad no como un regimen ex-

(70) Espiau Espiau, Santiago. En un trabajo todavia no publicado apunta la posibilidad 
dequeetasent imientodelcdnyugenot i tu lardebaformarpartedelnegociodispos i t ivo . De 
manera que sufaltasupondria la invalidez del negocio dispositivo. El trabajoal que nos re-
ferimos lleva como titulo provisional el de "La atrihucion de la vivienda familiar en las si-
tuaciones de crisis matrimonial (Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 
31 de Octubrede 1986). 

(71) Posihilidad en cierta manera apuntada, en una conversacibn mantenida con Fer-
nando Pantaleon, 
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clusivo de ineficacia contractual por vicios del consentimiento, sino en 
hacerio extensible a todos aquellos supuestos necesitados de proteccion. 
En el caso que nos ocupa, el cdnyuge no titular y que debTa prestar su 
consentimiento para la enajenacion hubiera quedado desprovisto de 
toda accidn tendente a controlar Ia enajenacion realizada por ei cdn-
yuge, Desde esta optica no ha de haber ningun inconveniente en hacer 
extensivo el regimen de la anulabilidad al supuesto en cuestion (posibili-
dad de confirmar, legitimacidn para i m p u g n a r e t c . ) Ahora bien tal vez 
fuera opor tuno hacer posible que en caso de impugnacidn bastara con 
pedir la invalidez del pago tal como establece ei art. 1160, sin necesidad 
de pretender la invalidez o nulidad del contrato obligatorio. 

C o m o inmeditamente veremos, todo este planteamiento esta a anos 
luz del que sugiere la sentencia del Tribunal Constitucional. De igual for-
ma queda desdibujado por la sentencia citada el regimen de las titulari-
dades conjuntas concretamente !os supuestos de comunidad ordinaria. 

2.2.2.2. Cuando los dos cdnyuges son titulares 

El art. 1414 del CC. -precepto si tuado en el Capftulo V dedicado al 
regimen de participacion- establece que "si los casados en regimen de 
participacidn adquieren conjuntamente algun bien o derecho, les perte-
necc en proindiviso ordinario". No parece que de esta norma deba ex-
cluirse ningiin t ipodeb ien ni por t an to la vivienda conyugal nicualquiera 
de los mueble que en elia puedan estar. Y no parece tampoco, y asf lo ha 
puesto de relieve la doctrina (72) que haya ningun inconveniente en ha-
cer apiicable este precepto cuando el regimen economico dei matr imo-
nio es el de separacion, mas cuando ei art. 1313 considera que "en todo 
lo no previsto en este artfculo se aplicaran durante la vigencia del regi-
men de participacion, las normas relativas al de separacidn de bienes". 

Si estoesasf el t e m a q u e nos hemosdep lan tea rese l s igu ien te : e n q u e 
relacion se encuentran las normas propias de la comunidad ordinaria con 
el art. 1320 del CC. o lo que es lo mismo, ^quedan estas normas en algu-
na medida matizadas por el citado art. 1320? 

Es evidente que en una situacion d e copropiedad sobre la vivienda y 
muebles del hogar familiar las normas propias de este tipo de comunidad 
ceden frente al art. 1320dcl CC. El art . 1320en su funcidn protectora de 

(72) Montes Penedes, Vicente, op. y loc. cit., pag. 1922. 
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la familia deja sin efecto preceptos como el 399 del C C . en el que despues 
de fijar que cada condueno goza de la propiedad de su par te , establece 
que puede "enagenarla , cederla o hipotecarla". Facultades para las que 
no e s p r e c i s o c o n s e n t i m i e n t o n i a c u e r d o d e l r e s t o d e losconduenos . (73). 
La raz6n del porque' creemos que este precepto no es directamente apli-
cable al supuesto en estudio, o que de ser aplicable lo ha de ser con e! 
concurso del consentimiento del o t ro conyuge, segtin dispone el ci tado 
art . 1320, es evidente . Si el art . 1320 exige el consentimiento del otro 
conyuge cuando ei objeto a disponer es propiedad exclusiva del conyuge 
que dispone, con mas razon se ha d e exigir dicho consentimiento cuando 
el ob je to de la dispostcion pertenece a ambos conjuntamente . Sin em-
bargo son perfectamente aplicables los arts . 397 y 398, pues exigen que 
ambos c6nyuges consientan en la realizacion de alteraciones en la cosa 
comun , o en los actos de administracion y disfrute de Ia cosa comun. 

En definitiva, cuando se trata d e disponer de la vivicnda conyugal o 
de los muebles de uso ordinario por la familia, poco parece importar 
quien sea el titular de los derechos sobre esos objetos, pucs en cualquier 
caso se necesita ei consentimiento de ambos conyuges. 

Es obvio decir que en caso de enajenacion por parte de uno de los 
conduenos de su cuota , sinel consentimiento de Io t ro , e l r eg imensanc io -
nator io serta tdentico al disenado para el primer caso. Es decir, anulabi-
lidad del pago por falta de poder de dtsposicion sobre el objeto enajena-
do. 

N o obstante , como he venido diciendo, todo el esquema de titulari-
dades conjuntas o en exclusiva carece de sentido despues de la citada 
sentencia del Tribunal Constitucional. En efecto, el T .C . apunta la posi-
bilidad de que la familia sea considerada como una sola persona y por 
t an to que como tal actue en el trafico juridico, y todo ello prescindiendo 
de cual sea e l miembro de Ia familia que ostente la titularidad de tos de-
rechos. 

(73)Tanto Lacruz, Sancho, op. cit. pag. 297, como Espiau cn el trabajo citado, parecen 
configurar ia situacion de cotitularidad c o m o si de bienes gananciales se tratara, es decir, 
c o m o un supuestode copropiedadgeminica . Sinembargo entendemosque n o e s a s i , y no 
lo es en ningun caso, cuando el regimen que rige es el de separacion de biencs. Otra cosa 
es que las normas de coproptedad deban matizarse en funci6n del objeto de la cotitulari-
dad, es decir, cuando se trata de disponer de la vivienda famiiiar y de los muebles de uso 
ordtnario por la familta. Garcta Cantero; Gabriel en "Configuraci6n dcl concepto . . ." en 
Hogary ajuar de la familia, p&g. 84. 
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2.2.2.3. Breve referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional 1351 
86, de 31 de octubre. 

Esta sentencia, la cotitularidad de ambos cdnyuges sobre la posesidn 
arrendaticia la convierte en una cotitutaridad de derechos, a pesar de tra-
tarse de un supuesto en el que sdlo uno de los cdnyuges era parte en el 
contrato de arrendamiento . (74), 

El caso contemplado en la sentencia es el siguiente: tras una separa-
cidn judicial, el juez habia atribuido la vivienda familiar a la mujer y a los 
hijos. Se t rataba de una vivienda dada en arrendamiento cuyo titular era 
el marido, Por falta de pago, la propietaria de la vivienda promovid jui-
cio de deshaucio, dirigiendose la demanda unicamente contra el mari-
do , titular y firmante exclusivo del contrato de arrendamiento . Enterada 
la mujer del juicio en curso, se dirige mediante escrito al juzgado para 
que se la tenga por comparecida e interesada. Tanto el juez en primera 
instancia como posteriormente en via de apelacidn rechazan la preten-
sidn de la mujer. Al poco t iempo recae sentencia decretando el deshau-
cio por falta de pago. La mujer, aqu ien se le notificala sentencia, no in -
terpone apelacion por estimar que , no siendo par te , no se le hubiera ad-
mitido, Esta circunstancia motiva el recurso de amparo resuelto por ta 
Sentencia del T .C. en la que se pone de relieve que a ta recurrente debia 
habersele reconocido su cualidad de parte por considerar a la mujer 
como titular de la posesidn arrendaticia cualidad conferida como conse-
cuencia del contrato arrendaticio celebrado por el marido. 

El primer aspecto a tratar de los que plantea esta sentencia hace refe-
rencia a la relacidn entre el consentimiento que los arts. 1320 y 96 del CC 
exigen, y el tema de las titutaridades. Para el T .C . , el consentimiento, 
que ya hemos visto que incidia en el poder de disposicidn, convierte la ti-
tutaridad exclusiva de uno de los cdnyuges en cotitutaridad pues afirma 
que los citados preceptos en la medida en que exigen el consentimiento 
indican que "no puede alterarse unilateralmente la disponibilidad pose-
soria de la vivienda y que el consentimiento de ambos cdnyuges convier-
te e l i n t e r e s e n d e r e c h o " o p e l e g i s " , o l o q u e e s l o m i s m o , q u e los doscdn-
yuges ostentan y tienen atribuido el derecho que el contrato de arrenda-
miento configura". Y mas adelante ariade refiriendose a ambos precep-

(74) Sobre este tema puede verse Vendrell Ferrer, Eudald "La vivienda familiar y su 
proteccicin. Comentarto a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de octubre de 
1986 en Revistajuridicade Cataluna 1987, 4 pags 155-179, y Pineiro Martfnez, Eduardoen. 
el comentario que dedica a la dicha sentencia del T,C. en CircularesdelColegio notarialde 
Baleares. 
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tos: "normas ambas que responden a la moderna tonica legal de protec-
cion del interes comun familiar, que viene a configurar a la familia como 
sujeto coiectivo, como sujeto comunitar io" . 

Para el T . C . , por tanto , el consentimiento del conyuge no titular re-
c l a m a d o p o r e l art . 1320significa: pr imero, que l a fami l i aesunsu je toco-
lectivo o comuni tar io , y en segundo lugar, que cualquiera de los cdnyu-
ges actua en representacidn de lafamiHa cuando lleva a c a b o , tanto como 
sujeto activo como pasivo, actos de administracion o disposicidn sobre la 
vivienda familiar o sobre los muebles del hogar. 

Pero tambien cabria tratar sobre otras de las afirmaciones que se con-
tienen en la sentencia. Pues tal como senala Espiau, tambien es discuti-
ble que dentro del derecho a la posesidn arrendaticia puedan distinguirse 
dos t i tuiaridades, la formal, ostentada por el marido y la material por la 
mujer y los hijos. (75) 

Pero de todas las afirmaciones que se contienen en la sentencia la que 
a nosotros nos interesa es la pr imera. 

Pre tender que la familia actue en el trafico jurfdico como una unidad 
no es sdlo una posibilidad apuntada en la sentencia sino una idea insis-
ten temente sugerida por cierto sector doctrinal (76). No obstante , si de-
j amos apar te consideracionesdecaracter sociologicoo religioso, la utili-
dad juridica del planteamiento apuntado es a mi modo de ver un tanto 
escasa ademas de per turbadora . 

N o se trata aqui , en este breve comentario sobre la reforma de la 
Complilacion en materia de regimen econdmico del matr imonio, anali-
zar con detenimiento cuales son las ventajas y los inconvenientes de con-
siderar a la familia como una persona "juridica". Por ello no lo vamos a 
hacer . N o obstante si creo hay que poner de manifiesto que de prosperar 
tal p lanteamiento deja de tener sentido la autonomia de la voluntad de 
los cdnyuges de organizar sus intereses econdmicos de la forma que 
crean opor tuna . Concre tamente deja de tener cada vez mas sentido la 
existencia de distintos regfmenes economicos del matr imonio. Si se 
acepta convertir al matr imonio o a la familia en su sujeto de derecho, el 
siguiente paso es la uniformidad del regimen econdmico. (77). 

(75) Vease Fonseca Gonzalez, Rafael. "La vivienda familiar habitual en arrendamien-
t o y la sociedad de gananciales" en R . D . Privado 1983. pags. 261-270. 

(76) Cfr. Garcia Cantero, Gabriel en "Notas sobre el regimen.. ." en Documentacidn 
jurtdica..., pag, 307, 

(77) Uniforrmidad que ya se viene implantando merced a las normas de rcgimen econo-
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En la reforma del 81 ya se muestra evidente que no era esta la volun-
tad del legislador, sino otra , ia de proteger a la famiiia, eso s i , pero por 
la vfa de la contribucion a las cargas del matr imonio y por la vfa de exigir 
el consentimiento de ambos cdnyuges actuando a diferente nivel, cuan-
do se trata de disponer sobre objetos imprescindibles para la estabilidad 
y el bienestar de la familia. 

N o queremos dar por acabado este tema sin antes plantearnos, aun-
que somos conscientes de su caracter tangencial, otro aspecto, A saber: 
^los hijos que viven en el hogar famtliar deberian asimismo prestar su 
consentimiento, cuando pudieren hacerlo, para dar eficacia a los actos 
de disposicidn realizados por alguno de los conyuges?. La respuesta a 
esta pregunta necesariamente debera ser diferente segun la concepcidn 
que se tenga de la familia. En efecto, si se atiende a la comentada senten-
c i a d e l T . C . o a l a d o c t r i n a q u e l a s u s t e n t a , los hijos a l i gua lque l ae sposa , 
en el caso planteado en la sentencia, son parte material del contrato de 
arrendamiento . Y desde esta perspectiva ^porque no habrian de prestar 
su consentimiento?. De hecho, en el Codigb hay datos suficientes para 
justificar ia necesidad de este consentimiento. Por lo pronto , el Cddigo, 
en el art iculo 155, hace deudore sde laobligacion de contribuir a las car-
gas de la famiha a los hijos que convivan en el hogar familiar y tengan re-
cursos para ello. Notese tambien que en el art. 96 del Codigo, uno de los 
criterios, o tal vez el criterio basico para la atribucion de Ia vivienda en 
situaciones de crisis matrimonial , lo constituye el hecho de cual de los 
conyuges va a ostentar la guarda y custodia de los hijos. 

Por mi parte ent iendo que no obstante la existente base legal para 
justificar la necesidad del consenttmiento de ios htjos, no puede exigirse 
q u e s e pres tcdicho consentimiento. Y e l i o p o r variasrazones. En primer 
lugar, porque, c o m o s e had i cho (78 ) , es teconsent imiento ,e l de laespo-
sa o en su caso si fuere posible e! de los hijos, tiene como funcion la de 
controlar la autonomia de la voluntad del conyuge que dispone. Razdn 
que a su vez comporta otra consecuencia. Su caracter excepcional impli-
ca que no pueda ser impuesto acudiendo a la anaiogia, mecanismo al que 
habria que acudir para justificar que tambien los hijos deber ian prestar 
su consentimiento (79). 

micoprimario, las cuales de forma solapada van invadiendo ta esfera propia de losdiferen-
tes regimenes economicos. Esto se ve claramente en el Proyecto de reforma de la Compi-
lacidn, en donde se han indmdo todas y cada u n a d e lasnormasde regimen primario, aun 
siendo discutible que de forma necesaria fueran aplicablesen los territorios con Iegisiaci6n 
civil propia. W a s e en este sentido Gimenez Duart, Tom&s, "Et articulo 1320 del Codigo 
civil, ^es aplicable en Cataluna? en Hev. Jurldicade Catalunya, 1982, pags. 193 y 209. 

(78) Crf. Badosa Coll, Fernando, op. y loc, cit., p&g. 359. 
(79) Vease Rivero Hernandcz, Francisco en "Com. art. 92 de C.C." en Matrimonioy 
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Y ahora s i , para dar por finalizado el comentar io sobre Ia necesidad 
de que el conyuge no tituiar preste su consentimiento para los actos de 
disposicion por parte del conyuge titular, nos queda tratar sobre un as-
pecto que al igual que en el artfculo 1320 del Codigo civil recoge el liltimo 
parrafo del n° 2 del artfculo 4 del Proyecto de Reforma de la compila-
cion. A saber: la proteccion de Ios " terceros" que contratan con el con-
yuge titular sin que medie el consentimiento del otro. 

2 .2 .3 . La proteccion del adquirente la buenafe 

Decia hace un momen to , que tan to el ultimo parrafo del n u 2 del ar-
ticulo 4 del Proyecto como el segundo y ultimo del articulo 1320 del C6-
digo introducen una extrana norma califtcada generalmente como de 
proteccion a los terceros de buena fe. 

En efecto, en uno y otro texto, en terminos identicos se establece que 
"La manifestacion er ronea o falsa del disponente sobre el caracter de la 
vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe" 

De esta norma Gordil lo ha dicho que es clara en su formulacion im-
por tante en su amplitud y significado y de dudosa oportunidad (80). Por 
mi par te , si bien no compar to en su totalidad y sin matices los distintos 
calificativos que et cttado autor dedica a la norma, si creo que los mismos 
consti tuyen a grosso modo , un acer tado diagnostico de la misma. 

Para empezar , creo que es dificil que una norma sea clara en su for-
mulaci6n y sin embargo defectuosa en su tecnica de redaccion. Concre-
t amente , la norma en estudio es tan clara o tan obscura en su formula-
cidn como en la tecnica empleada para su redaccion. N o obstante hay 
que advertir que Gordil lo cuando dice que la norma es clara en su formu-
lacion, I o q u e q u i e r e d e c i r e s q u e Ioc l a roe s l a funcionde la norma: "fun-
cion d e contrapeso a la limitacion dispositivaestablecida en el primer pa-
r ra fode l articulo 1320" (81) 

DfVorcioComentarioscl nuevoTitulo IVdel l i b r o l d e l C6digocivi!. Coordinados porLa-
cruz Berdejo. Madrid 1982. 

(80) Cfr. Gordillo, Antonio , "La protecci6n de los tercerosde buena fe en la reciente 
reforma det derecho de familta" en Anuario de Derecho civit, 1983; octubre-dtciembre, 
pags. I l l l a l l 6 0 . Cit. p4g. 1133 y 1134. 

(81) Cfr. Gordillo, Antonio , op. y toc. cit., pag. 156. 
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Pues bien, en el caso que nos ocupa, creo que ia defectuosa tecnica 
en ia redaccion dificulta extraordinariamente la comprension de los ter-
minos en que viene formulada la norma. Prueba de ello la tenemos en la 
interpretacion que de la citada disposicion ha realizado la doctrina. 

En efecto, la doctrina entiende que ei adquirente de la viviendafami-
liar o de los muebles es un tercero, que puede ser de buena o de mala fe, 
y, que con la expresion legal "no perjudtcara", se quiere indicar que di-
cho tercero, si es de buena fe, quedara protegido en la medida en que 
sera mantenido en su adquisicidn. 

Pero lo cierto es que el precepto no habla de terceros sino de adqui-
rente de buena fe, pero es que ademas, no dice que la situacion precon-
tractual n o l e p o d r a s e ropues t aa l adqu i r en t e , s i no que lo queespecifica, 
es que esta no le perjudicara. 

En resumen, la interpretacion que la doctrina lleva a cabo en torno 
al ci tado precepto es obviamente una interpretacion no literal, io cual 
pone de manificsto lo que hace unos instantes sugeriamos. Es decir , Ia 
norma esta bien formulada pero mal tratada tecnicamente o viceversa. 

EI parrafo final del articulo 1320 asi como el correspondiente del 
Proyecto no habla de tercero sino de adquirente de buena fe y lo hace 
con absoluta propiedad por cuanto el sujeto que adquiere del titular no 
es un tercero, ni civil ni hipotecario, ya que e s p a r t e e n el negocio dispo-
sitivo. Por Io tanto , parece que la situacion a p ro tegeres la de laconfian-
za intcr partes. En efecto, a pesar de que se hable del tercero para aludir 
al a d q u i r e n t e d e b u e n a f e , c r e e m o s q u e s e incur reenuna imprec i s idn . EI 
adquirente es un tercero, si asi se le quiere liamar, con respecto a los 
conyuges, pero esta situacion de tercero no tiene a nuestro modo de ver 
trascendencia alguna. La proteccion del sujeto que adquiere se propicia 
en cuanto parte de una enajenacion llevada a cabo por el conyuge dispo-
nen te . Negocio en el que , por otra par te , el conyuge no titular no goza 
de la cualidad de parte . Et adquirente solo puede verse como tercero 
cuando efectivamente el conyuge n o titular ha prestado su consentimien-
to y 6!Io porque en ese caso si que hay un negocio, et de aprobacidn, que 
va referido a otro negocio, el de disposicidn, negocio, este ult imo, en el 
que es parte el adquirente. Soto si se relacionan las partes que intervie-
nen en estos dos negocios, e! de aprobacidn y el de disposicion, se puede 
Ilegar a configuar al adquirente como un tercero,, lo unico que ocurre es 
que enes t e c a s o d a d o q u e s e h a p r e s t a d o p o r e l c o n y u g e n o t i t u l a r s u con-
sentimicnto, la figura del adquirente deja de merecer proteccidn pues el 
negocio no adolece de anomatia alguna. La proteccidn del adqui ren te , 
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por lo tan to sblo opera cuando el negocio dispositivo se ha realizado sin 
el consentimiento del conyuge no titular. 

El enfoque que debe darse pues a la proteccion del aquirente se basa 
en las normas de proteccion de la confianza y dc la buena fe en las rela-
ciones ent re las partes contratantes. Desde esta optica se impone anali-
zar la buena o mala fe precontractual , el dolo contractual por parte del 
d isponente , piensese en el inicio del parrafo de la norma en cuestion "La 
manifestacidn erronea o falsa", asi como el caracter de causante o inci-
dental del propio dolo en relacion con el analisis especifico de la buena 
o mala fe por parte del adquiriente. 

Una via de interpretacion de la norma podria ser la que atendiera a 
la ex i s t enc i aonodedo lop recon t r ac tua l , e n c u y o c a s o e l adquirente ade-
mas de la legitimacion de que goza para impugnar el contrato, podria re-
clamar una indemnizaci6n por lo darios y perjuicios que se le hubieren 
causado. Supuesto este, en el que efectivamente la impugnacion del con-
t ra to por par te del conyuge no titular no le perjudicaria, tal como se afir-
ma en los correspondientes articulos del Codigo y del Proyecto (82). 

Pero no parece ser esta la via de proteccion al adquirente abierta por 
el parrafo final del articulo 1320 del Codigo ni logicamente en el articulo 
4 d e l Proyecto. Cie r tamente ,e l esquema protec tordel articulo 1320mas 
se parece al utilizado en la Ley hipotecaria, para proteger al tercero que 
inscribe. P e r o u n a c o s a e s q u e e l e s q u e m a d e l ar t iculo341 de la L.H. val-
ga para explicar el supuesto del articulo 1320 y otra distinta es que al ad-
quirente del articulo 1320 se le proteja de acuerdo con dicho precepto, 
tal como ha venido apuntando un cierto sector doctrinal (83). Porque lo 
cierto que el adquiriente del art. 1320 no es un tercero y continua sin ser-
lo tan to si inscribe su derecho como si no lo hace, caso en el que repito, 
continua siendo protegido. 

Sobra decir que nos estamos refiriendo a la disposicion sobre la vi-
vienda familiar no sobre los muebles en cuyo caso no tiene sentido plan-
tearse la posible proteccion del aquirente por la legislacion hipotecaria 
sino en su caso por la via del articulo 464 del Codigo civil. 

Hecha esta precision y, re tomando el hilo del razonamiento que esta-
bamos stguiendo, hay que decir que por lo que a la disposicion sobre la 

(82) Albaladejo, Manuel. Curso de derecho civil IV, Barcelona, 1982, pag. 156, 
(83) En este sentido vfease por todos Garcfa Cantero, Gabriel, "Notas sobre el regimen 

m a t r i m o n i a l , . e n Documentacidn juHdica..,, pag. 309. 
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vtvienda conyugal se refiere es evidente, que los presupuestos sobre los 
que opera la proteccion del articuio 1320 del Codigo no son ios mismos 
que aquellos que se tienen en cuenta a la hora de aplicar el artfculo 34 de 
la L . H . y en definitiva, de aquellos que se toman en constderacidn para 
proteger al tercer hipotecario. 

En efecto, en la norma del Proyecto asi como en el artfculo 1320 se 
presctnde de que el derecho del disponente este o no inscrito al igual que 
resulta irrelevante cuando se trata de proteger al adquirente , el que este 
haya inscrito o no su derecho. En el artfculo 1320 se protege, sf, la apa-
riencia, pero no necesariamente, la apariencia registral. 

Coincidimos plenamente con Gordillo cuando af i rmaque: "el articu-
lo 1320 es hoy clara prueba de que caben apariencias protegibles relati-
vas a inmuebles y producidas al margen de la publicidad inmobiliaria re-
gistral" (84). 

Lo que acabamos de afirmar no implica, sin embargo, que al adqui-
riente del artfculo 1320 no se le pueda pro tegerpor viadel ar t fcuIo34de 
la L. Hipotecaria. Al adquirente del arttculo 132 O. se le podra proteger 
por la via del art. 34 siempre que en la concreta circunstancia se den Ios 
presupuestos de operatividad del arttculo 34 y no por el simple hecho de 
tratarse de un supuesto "semejante" (85) 

Noobs t an t e . apesa rde l ap ro t ecc ionpa ra reg i s t r a l que dispensa el ar-
ticulo 1320 del Codigo y si se aprueba el parrafo correspondiente del ar-
ticulo 4 del Proyecto, las ultimas reformas del articulo 91 del Reglamen-
to hipotecario (86), tienden a frenar no ya la propia proteccion del adqui-
rente tanto por via del art. 1320 como por la via de registro, sino el que 
pueda producirse el supuesto que la motiva. 

(84)Cfr. Gordtllo, Arttortio op. y ioc. cit., pag. 1133. 
(85) En contra Carcaba Fernandez, Maria, op. y loc. cil. pag. 1456. Para la autora la 

aplicabilidad del art. 34 de 1a Ley Hipotecaria parece viable para el supuestodel segundo 
parrafo del art. 1320, no obstante, haber considerado al adqutrente no como tercero sino 
c o m o parte del negocto <Je disposicion. A pcsar de su aftrmacion intctal, se apreda e n su 
raxonamiento ta comentada dualtdad de protecciones al adquirente: V del art. 34cuando 
se trate de un tercero hipotecario ( q u e e n u n caso normal solo lopodra ser el subadquiren-
te) , o !a propia del art. 1320,2cuando no lo sea. 

(86) En su ultima redacci6n, el art, 91 del R.H. dispone lo siguiente: "Cuando la Ley 
aplicable exi jaelconsent imientode Smbos c6nyuges paradisponer de derechossobrela vi-
vienda habitual de la famiiia, ser3 necesario para la inscripci6n de actos disposittvos sobre 
una vivtenda perteneciente a uno soto de los c6nyuges que el dtsponente manifteste e n la 
escritura que la vivienda no tiene aquel caracter". 
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En efecto, elartfcuIo91 del Reglamento h i p o t e c a r i o . e n l a m e d i d a e n 
que exige que conste en la escritura la manifestacion del disponente so-
bre el no caracter de vivienda familiar del inmueble sobre el que se dispo-
ne dificulta en mayor o menor medida, segun la buena o mala fe de los 
implicados en ia enajenacion, que se puedan llevar a termino actos de 
disposicion no consentidos por el o t ro conyuge. 

Pero dejando a parte esa posible traba que el art . 91 del Reglamento 
pueda presentar a este tipo de contra tos , lo cierto es que resulta insufi-
ciente como via de paralizacion. Hay que seguir afirmando que el parra-
fo final del artfculo 1320 deroga absolutamente o si se prefiere en gran 
medida , la funcion que el pr imer parrafo del precepto quiere cumplir: la 
de proteger a la familia. Sin entrar en valoraciones sobre la oportunidad 
o no del parrafo final, lo cierto es que por encima del principio de protec-
cion a la familia prima con toda certeza el principio de proteccidn y segu-
ridad del traTico jurfdico. 

IV. A L G U N A S R E F L E X I O N E S EN T O R N O A L A O P O R T U N I -
D A D Y M O V I L E S D E L A R E F O R M A 

Vaya por delante que lo que a continuacion sigue no van a ser mas 
que reflexiones en torno a uno o dos temas que por si mismos y cada uno 
por separado merecerfan y de hecho han merecido un estudio y un trata-
mientoexclusivo. 

Estos temas a los que me acabo de referir y que han ido apareciendo 
a lo largo de este t rabajo pueden enunciarse mediante el siguiente esque-
ma: pr imero respecto de las normas que nosotros hemos venido califi-
cando de aspectos comunitarios del regimen de separacion, que el C6-
diogo civil recoge en un tftulo comtin a los distintos regimenes economi-
cos y que por esa razdn las engloba bajo la riibrica de "disposiciones ge-
nerales" del Capftulo Pr imero del t i tulo III, Normas que , en definitiva, 
el Proyecto de Reforma de la Compilacion ha recogido como nuevas to-
tal o parciaimente: ^son, en tanto no se apruebe el Proyecto, aplicables 

Este articulo, aparece via Decreto 2388/1984 de 10 de octubre, y tuvo un predecesor. Se 
trata del correspondiente precepto que aparece merced al Decreto 3215/1982, de 12 de no-
viembre. En 6] se decia: "Cualquiera que s e a e l regimen econdmicodel matrimonio, para 
Ia inscripcidn del actode disposicidn que rccaigasobre inmueble que constituya ia vivienda 
habitual de la familia, debera constar e lconsent imiento del otro conyuge, a n o s e r que sc 
justifique que no tiene tal carScter o que el disponenete lo manifestare asi". Debieron ser 
bastantes los problemas de interpretacidn que el preceptosuscitaba, pues, c o m o s e h a vis-
to , el artfculo (u€ objeto de una ulterior redaccidn 
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en Baleares?, y segundo, si lo son, ^cual es la funci6n y a que razones 
puede obedecer su inclusion expresa en al Compilacion? Por ult imo, si 
n o l o son, l apregunta vuelve a s e r l a m i s m a : i ,Cui leshans ido losmdvi les 
que han inducido su acogimiento expreso en el que han de ser nuestro 
texto legal? Cuar to , y, como consecuencia del planteamiento que prece-
de , i,a que obedece Ja distinta regulacion contenida en estas normas, en 
las disposiciones aplicables en Ibiza y Formentera , por un lado, y en Ma-
llorca por otro? y en quinto lugar nos queda por tratar un aspecto mas 
tecnico. A saber: ^C6mo se incardinan las disposiciones proyectadas en 
materia de regimen econ6mico, en el sistema del titulo IV del Libro I del 
Codigo civil, sin quc ninguno de los dos ordenamientos queden violenta-
dos? 

A continuacion intentaremos responder a algunos de estos interro-
gantes; otros han quedado solo planteados. 

1. D E L R E G I M E N D E " A B S O L U T A S E P A R A C I O N " D E LOS A R -
T I C U L O S 3 Y 4 D E L A C O M P I L A C I O N , A L D E " S E P A R A C I O N 
D E B I E N E S " D E LOS A B I G A R R A D O S A R T I C U L O S 3 Y 4 D E L 
P R O Y E C T O D E R E F O R M A 

En efecto, el parrafo segundo del articulo 3 de la Compilaci6n de De-
recho civil de Baleares establece que "a falta de contrato sobre los bie-
nes, se entendera contraido el matrimonio bajo el regimen de absoluta 
separacion de losmismos" (el subrayadoesnues t ro ) . E n e l n . ° „ l d e l a r t . 
3 del Proyecto se sustituye, sin embargo , el vocablo "separacion absolu-
ta" por el de separacion de bienes. El cambio que a simple vista carece 
de importancia, pues el regimen a su nueva regulacion. Dando coheren-
cia a la entrada en el articulado del Proyecto de las normas que hemos til-
dado de aspectos comunitarios del regimen: la regulacion de la contri-
rencia a la entrada en el articulado del Proyec tode las n o r m a s q u e hembs 
tildado de aspectos comunitarios del regimen: la regulacion de la contri-
bucion a las cargas y la necesidad del consentimiento del conyuge no titu-
lar para los actos de disposicion sobre la vivienda y los muebles de la mis-
ma. 

En el Proyecto, se regula ex novo la materia de disposici6n sobre vi-
vienda y muebles del hogar y se detalla con mas o menos fortuna el regi-
men de contribucion a las cargas, ya establecido en la Compilacion. Por 
lo t an to , se regulan unos aspectos que tradicionalmente han quedado al 
margen del regimen de separacion de bienes. Son los aspectos comunita-
rios del regimen. Esta es una realidad que la doctrina intenta justificar 
aduciendo su cualidad de elementos integrantes del reg imeny rechazando 
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su condicidn de elementos ahadidos (87). Pero este es un tema en el que 
con facilidad se puede argumentar de forma falaz y, por csa razon con-
viene ir clarificando conceptos. 

Por mi par te , estoy absolutamente a favor de que ia situacidn de se-
paracidn de bienes se someta a un determinado regimen juridico propio 
de la Compilacion Balear. Asimismo me parece un acierto el que se re-
gule dicha situacidn en base a criterios de igualdad de los conyuges y si 
se me apura , en base a criterios de proteccidn a la familia. A u n q u e , di-
cho sea de paso, el momen to en que estas normas protectoras han de en-
trar en funcionamiento es precisamente cuando la institucidn familiar ha 
en t rado en crisis. O sea que estas normas se aplicaran para resolver las 
relaciones de los conyuges y de los hijos en situaciones de nulidad, sepa-
racidn o divorcio, y no en situacidn de normalidad. Creo pues, que la re-
gulacidn de las separacion de bienes ha de estar presidida por el criterio 
de igualdad entre los cdnyuges y ent iendo como mas discutibles el otro 
criterio, el mas ci tado, de proteccidn a la familia, que a mi modo de ver 
deber ia sustituirse por el de proteccidn a los hijos y de proteccion al 
cdnyuge perjudicado, pero de esto se encargan otro tipo de normas dis-
tintas a las del regimen econdmico, que son las de disolucidn del matri-
monio. 

Por lo tan to coincido plenamente con aquellos que piensan que el re-
gimen de separacion ha de tener necesariamente aspectos comunitarios. 
Pero discrepo en la medida en que para mi estos aspectos no pueden ser 
considerados como implicitos en el regimen ni en la idea de regimen, ya 
que regimen como sinonimo de regulacion no determina ei contenido de 
la materia a regular, que puede ser mas o menos extensa. Prueba de lo 
que digo la tenemos en las dos regulaciones existentes en Mallorca: la de 
la Compilacion y la proyectada. Y aiin disponemos de otra muestra. El 
art. 67 del Proyecto regula el regimen de separacidn para las islas de Ibi-
za y Formentera . En este precepto que consta dc cinco numeros se defi-
ne el regimen de separacion, se establece la obligacioan de contribuir al 
levantamiento de las cargas, se reproduce la norma de responsabilidad 
frente a terceros en caso de incumplimiento, pero: ni se establece la nor-
ma por la que se sujetan los bienes de los cdnyuges al levantamiento de 
las cargas (88) ni se instituye la necesidad del consentimiento del cdnyu-

(87) Rebolledo Varela, Angel Luis, o p . c i l . , pag. 28. 
(88) En el art. 67 del Proyecto, disposicion aplicable s6lo a Ibiza y Formentera, y, con-

cretamente en el segundo parrafo del numero 4 se deja en manos de losconyuges el sujetar 
determinados bienes al levantamiento de las cargas, pero no s6lo la cualidad de los bienes 
sino el hecho rnismo de la sujecci6n. En efecto, el mencionado precepto dispone que "si 
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ge no titular para los actos de disposicion sobre la vivienda y ios muebles 
del hogar (89). 

Por todo eilo no me parecen acertados del todo razonamientoscomo 
el de R E B O L L E D O V A R E L A , asumido por M A S O T (90). Razona-
mientos con los que estoy en desacuerdo en lo que tienen de argumenta-
cion logica, n o e n el resul tadoal que se l l ega . cone l que , comoya he ma-
nifestado, coincido plenamente . Solo que para justificar el que se adop-
ten disposiciones del tipo del art. 1320 del Codigo civil no creo que sea 
necesario acudir a razonamientos como el del citado R E B O L L E D O se-
gun el cual "no se puede concebir una separacion de bienes absoluta en 
la que ios conyuges estuvieran sometidos a las normas generales de dere-
cho comun porque ya no serfa un regimen economico: de su esencia for-
man parte ciertos principios comunitarios pero no como una intromision 
de los regimcnes de comunidad, sino como una consecuencia de su ca-
racter: por ser un regimen economico basado en e! matr imonio" (91). 

En conclusion, como se recordara, deciamos al principio de este tra-
bajo, que la doctrina al definirel reg imendeseparac ion lo hace resaltan-
do y negando, aquellas notas que si tienen otros regimenes y que no tie-
nen el de separacion. Recuerdese como enunciado tfpico aque lque dice 
que el regimen de Separacion de bienes se caracteriza por "la falta de co-
munidad de bienes" o "por la no comunicacion de los conyuges entre sf 
de ningun bien niganancias" . A par t i rde lasdistintas reformas del Codi-
go y de la Compilacion, tal vez convenga, si se quiere ser preciso, variar 
sensiblemente las definiciones del regimen de separacion hasta ahora ha-
bituales. 

existe dote u otros bienes afectos a! sostenimiento de las cargas familiares", por lo tanto 
solo si ha habido una afeccion pactada los bienes de ios conyuges quedar^n afectos. N o 
en otro caso. D e Ia iectura de esta norma pueden extraerse dos conclusiones: primera que 
en Baleares no tiene porque aplicarse supletoriamente el Cbdigo civil en esta materia y se-
gunda.seguramentc la val ida ,quea pesardeque parezcaque se esta habiando del regimen 
de separacion, esta es una norma tipica de los "espolits". 

(89) Es difici) intuir a que obedece Ia distinta regulacion del regimen de separaci6n en 
Ibiza y Mallorca. Tal vezenes ta dtversidad late un afan dtferenciador entreislasosencil la-
mente obedece a dos actitudes diferentes delante del propio concepto de derecho batear. 

(90) Cfr. Masot Miquel, Miguel. "EI proyecto de revisi6n de la Compilaci6n det Dere-
cho civil de Baleares" en Actuatidati ~ivil, n° 2 3 , 1 9 8 6 , pags. 1640 a 1666, cit, pag. 1651 a 
1652. 

(91) Rebollero Varela, Angel Lufs, op. cit., pag. 28. 
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2. D E S P U E S D E L A U L T I M A R E F O R M A D E L C O D I G O Y AN-
T E S D E L A A P R O B A C I O N D E L P R O Y E C T O D E R E F O R M A D E 
LA C O M P I L A C I O N ^,CUAL ES EN B A L E A R E S E L S I S T E M A D E 
F U E N T E S P O R L O Q U E A L R E G I M E N D E S E P A R A C I O N SE 
R E F I E R E ? 

En este apar tado queremos reflexionar en torno a la aplicacidn en 
Baleares de aquellas normas del Cddigo, que at no estar expresamente 
recogidas hoy en la Compilacidn, implican un cierto vacio regulador. 
Concre tamente nos referimos al art. 1320 y en general a los articulos que 
detallan el regimen de contribucion a las cargas del matr imonio, 

En cierta manera , este es un tema que ya ha sido apuntado a lo largo 
de este t rabajo y sobre todo , al tratar del reg imende lascargas. Pe roc reo 
opor tuno insistir en el, dada su importancia, pero ahora desde una dptica 
mas amplia. N o sdlo por lo que al tcma de las cargas se refiere sino tam-
bien teniendo en cuenta, como acabo de sefialar, el art . 1320 y, en gene-
ral aquellos preceptos que en el Cddigo se consideran disposiciones ge-
nerales y que en la Compilacibn, Idgicamente, no estan recogidos. 

En este tema contamos con dos preceptos claves: por un lado el ya ci-
tado articulo 13 del Cbdigo, al excluir la aplicacibn dcl t i tulo IV del Li-
bro I en t odo aquello que se refiera al regimcn econdmico, remitiendo su 
desarrollo a lo que todavia creo pueden llamarse derechos especiales. Y 
por otra par te , disponemos de una norma compilada, la del primer pa-
rrafo del art . 2 de la Compilacidn. Se trata de una norma por la que se es-
tablece el caracter supletorio del Cddigo civil en Baleares. Supletoriedad 
que p resupone el propio art. 13, n. ° 2 del Cbdigo civil. A h o r a bien, I lega-
dos a este p u n t o , tradicionalmente la doctrina se ha p lanteado un nue-
vo problema. A saber el alcance de la expresibn supletoriedad, o dicho 
de otra manera , £que se entiende por derecho civil Balear? Sblo lo com-
pliado o tambien lo no compilado pero que formara parte de la tradicidn 
de la institucibn en cuestibn (92). Este es un tema que de manera desa-
fortunada resolvio la Compilacibn en las dos disposiciones finales, En la 
pr imera, al derogar las normas de derecho civil especial balear, escrito o 
consuetudinario, principal o supletorio, vigentes a la promulgacibn de 
la Compilacidn", y conceptuar el derecho civil Balear como solo el Com-
pilado. Y en la segunda disposicibn final al disponer quc "en lo no previs-

(92) Vease Pascual y Gonzalez, Luis, "El derecho romano como supletorio de la Com-
pilaciondel Derecho civil de Baleares"en Rev. juridica de Catatunya, 1960, pags, 151 y ss. 
Mas recientemente, Roca Trias, Encarna, "Sistema de fucntes del Derecho de Mallorca" 
en Anuario de Derecko civil, 1982, pags. 21 a 39. 
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to en la presente Compilacidn regiran los preceptos del Cddigo que no se 
opongan a ella y las fuentes juridicas de aplicacion general". 

N o obstante esta segunda disposicidn final deja abierta la posibilidad 
de evitar la aplicacidn supletoria del Cddigo al condicionar su aplicacion 
al hechode quees t e n o s e o p o n g a a e l l a . Norma, es ta ,compleja pero que 
en situaciones de resistencia ha cumplido su funcidn. 

Desde la perspectiva que ofrecfa la Compilacidn creo que en modo 
alguno deben aplicarse en Baleares artfculos como el 1320 del Cddigo ci-
vil, ni necesariamente el regimen de contribucion a las cargas ha de ser 
el disenador en ei Codigo civil, aunque sea masprac t ico r ecu r r i r a e l . De 
todas maneras de los dos tipos de normas coincido con G I M E N E Z 
D U A R T (93), en que la del 1320 no puede ser nunca de aplicacion, el 
dice en Cataluha, nosotros decimos en Baleares. La razdn es evidente, 
nos guste o no, si en la Compilacidn se hubiera querido hacer mas comu-
nitario el regimen de separacidn se hubiera hecho de la misma forma que 
se establecio la obligacidn de contribuir a las cargas del matr imonio. 

3. LOS M O T I V O S D E T E R M I N A N T E S D E L C O N T E N I D O D E LA 
R E F O R M A 

El siguiente paso lo marca la aprobacidn de la Constitucidn espahola 
en 1976 y, en ella, laplasmacion de pr incipioscomoel de proteccidn a la 
familia o el de igualdad de los conyuges. Principios que en el momen to 
de su inclusion en el texto constitucional no presuponian un reflejo nor-
mativo concreto, pero que si lo han tenido poster iormente, cuando se ha 
reformado el Cddigo en materia de derecho de familia. Reforma que se 
ha justificado en la necesidad de adaptar este derecho a los principios 
formulados en la Constitucidn. Y seguramente ha sido el temor a la in-
constitucionalidad de la Compilacidn, amen de otras consideraciones d e 
indole socioldgico, la que ha determinado el hilo conductor de la Refor-
ma. Haciendo de la reforma de la Compilacion un calco, a veces afortu-
nado y otras desacertado de la reforma del Cddigo civil. De suerte que 
se ha incorporado el citado art. 1320 como disposicion aplicable en-Ma-
llorca, no en Ibiza y Formentera , islas en las que parece no va a ser apli-
cable. Asi mismo se ha incorporado, en es tecasodefcc tuosamente , todo 
el regimen de sujecidn de bienes y responsabilidad de los cdnyuges por 
las deudascontra idas en el levantamiento de las cargas del matr imonio. 

(93) Gimenez Duart, Tom^s, "El articulo 1320 del Cf>digo civil (,es aplicable en Catalu-
ha? Revtsta juridica de Catatunya, 1982, pags. 193 a 209, cit. , pag. 202 ,203 y 204. 
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A Ja luz del proyecto de Reforma !a reflexi6n final que nos hacemos 
es la siguiente. Si et contenido de la reforma esta de terminado por el te-
mor a la inconstitucionalidad de una formulacion similar a la compilada 
hoy, dado que creemos que el temor es infundado sin entrar ahora en la 
bondad del contendido, en t endemosque la reforma, en materia de regi-
men economico, era innecesaria. Si, p o r e l contrario ha venidodetermi-
nada, por la aplicacion de facto en Baleares, del Codigo civil, via suple-
toria y precisamente para evitar esa vfa, en ese caso considero acertada 
la reforma y su contenido dejando de lado algunas disfunciones entre 
normas , ya senaladas a lo largo de este trabajo. Esto por lo que al aspec-
to formal de la reforma se refiere. En cuanto al contenido dc la misma, 
y siempre por lo que al regimen de separacion se refiere, las criticas que 
pudieran hacerse son las que pueden hacerse a la rcgulacion del Codigo 
y que de hecho ya se han realizado a lo Jargo de estas lineas. 

A L B I E Z D O H R M A N , Klaus Johan "La aplicacion del artfculo 1320 
del Codigo civil en caso de una segunda vivienda habitual" en Actua-
lidad civil, n° 22 ,1987, pags. 1352 a 1367. 

A L V A R E Z S A L A W A L T H E R , J. "Aspectos imperativos de la nueva 
ordenacion economica del matrimonio y m^rgcnes a ia libertad de es-
tipulaci6n capitular" R.D, Notarial. 1981 - 2, pags. 7 y ss. 

A M O R O S G U A R D I O L A , Manuel "La garantta patrimonial y sus for-
mas" en Rev. Gen. Leg. y Jurisprudencia, 1972 pags. 561 a 592. 

B A S S O L S C O M A , Mart in "Consideraciones sobre el derecho a la vi-
vienda en la Constitucion espano lade 1978" Rev. D. U. oct-dic. 1983, 
pags. 13 a 42. 

B A D O S A C O L L , Fernando . Comentar io a los arts. 26, 27, 29, 30, 3 1 , 
36, 41 y 42 en Comentaris a les reformes del dret civii de Catalunya. 
V.I . Barcelona, 1987. 

C A M P O V I L L E G A S "En torno a la transformacion del regimen ganan-
cial en el de separaci6n deb ienes" enR.L.C, abril-junio, 1977, pags, 
271 y ss. 

C A R C A B A F E R N A N D E Z , Maria "La proteccion de la vivienda y mo-
biliario familiar en el art. 1320 del Codigo civil" en Rev. Crit. Der. ln-
mobiliario, 1987, n° 582, sept-oct.; pags. 1431 a 1459. 
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C A S T R O Y B R A V O , Federico de, "La accion pauliana y la responsabi-
Iidad patr imonial" en R.D.P., 1932, pags. 193 a 227. 

C E R D A G I M E N O "La prueba de la titularidades de Ios bienes conyu-
gales en el regimen de separacidn de bienes" en R.G.L.J., 1979, 
pags. 623 y ss. "Comentar io al art . 66 de la Compilacidn balear" en 
Comentarios al CCy Compilacionesforales, X X X I - 2 , Madrid, 1981, 
pags. 36 y ss. 

C L A R G A R A U "La Compilacion del Derecho civil especial de Balea-
res" en Estudios de Derecho privado, Madrid, 1962, pags. 77 a 112. 
"D e nuevo sobre el regimen de separacidn de bienes" Boietin infor-
mativo dei Colegio de Abogados, 1973. 
"Regimen matrimonial de separacidn de bienes en el derecho foral 
balear" Homenaje al iiustre ietrado Fetix Pons y Marques, Palma, 
1973. 

C O C A P A Y E R A S , Miguel "^Nueva Compiiacidn del Derecho civil de 
Baleares o modificacion de la vigente?" Cuadernos de ia Facultad de 
Derecho, n° 12-1985, pags. 77 a 90, 
Tanteo y retracto, funcion social de ia propiedad, y competencia auto-
ndmica. Bolonia 1988. 

C O R N U , G e r a r d Ler regimes matrimoniaux. Parfs, 1977. 
C U E S T A S A E N Z , Jose Maria de la, "La proteccidn de la vivienda fa-

mil iaren los Derechosf rancesy espanol Rev. D.rV.,1983 pags. 129a 
170. 

D E L G A D O E C H E V E R R I A , Jesus Elregimen matrimoniaide separa-
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D I E Z P I C A Z O , Luis Comentar io al art. 1320 del CC. en Comentarios 
alasreformasdeiDerechodefamiiia. Madrid, 1984, "Elnegoc io ju-
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1981, pags. 73 a 122. "EI artfculo 1320 del Codigo civil ^es aplicable 
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APROXIMACION A UN ANALISIS 
LOGICO-LINGUISTICO DE LAS 
PROPOSICIONES JURIDICAS * 

MARIA JOSE FARINAS DULCE 

El Hbro que voy a analizar se centra de lleno en el estudio de una de 
las par tes , que constituyen el objeto de la Filosofia del Derecho , enten-
dida como "Analisis del lenguaje de los jur is tas" , a saber, la "Teoria de 
las Reglas Juridicas", que conduce di rectamente a un estudio global del 
"Sistema Jur idico" . Para ello utiliza ei m6todo logico-lingiiistico, que es 
aquel que considera a las reglas como proposiciones lingiiisticas destina-
das a regular la accion humana, Se trata de un "Ensayo" de Teor ia ana-
litica del derecho , y mas concretamente , un "Ensayo" sobre la Teoria de 
las Reglas Juridicas. Recalco la palabra "ensayo" , porque este es el esti-
lo literario utilizado por el autor, a traves del cua lv ier tesus opinionesso-
b re el tema citado. 

Sin embargo , para la mejor ubicacibn del contenido del presente 
t rabajo , es menester tomar el Hbro por el final, concretamente me estoy 
refiriendo a su Apendice II , en el cual se analiza el contenido de la Filo-
sofia del Derecho como analisis del lenguaje de los juristas. La impor-
tancia principal de dicho Apeiidice, es la vision totalizadora y global de 
lo que los estudios de Filosofia Juridica deben ser , que no se aprecia en 
las obras de otros autores . 

Segun Robles , podr ia decirse que la Filosofia del derecho ha pasado 
por tres etapas a lo largo de la historia: U n a primera dominada por la 
Metafisica y por el Derecho Natural ; una segunda etapa dominada por 

* La presente nota se ha redactado como comentario al libro del Prof. Robles. Las reglas 
del Derecho y las reglas de los juegos, Palma de Mallorca 1984. 
Cuadernos de la Facultadde Derecho, 16 (Palma de Mallorca 1988). 
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el Positivismo; y una tercera, la actual, que comienza a mediados del si-
glo XX y se centra, principalmente, en la critica al positivismo como tec-
nica "descriptiva" exclusivamente. No es posible describir la realidad, 
porque entre la realidad y la mente humana hay algo intermedio, ya que 
la descripcion de la realidad supone siempre la interpretacidn de la mis-
ma. La idea central en esta tercera etapa es la conciencia de la inmedia-
tez del lenguaje en el problema del conocimiento: la expresidn del cono-
cimiento es el lenguaje. Por lo tan to , aparece en el siglo XX una nueva 
ciencia que predomina sobre las anteriores: la lingiiistica. Dent ro de la 
linguistica aparecen tres lineas de analisis: 
1. La pragmatica: Se refiere al uso del lenguaje y su relacion con la rea-

lidad. 
2. La semantica: Tiene por objeto el estudio del sentido de las palabras , 

siendo "sent ido" igual a significado. 
3. La sintaxis: Q u e trata del estudio formal del lenguaje, esto es , de su 

estructura Idgico-formal. 

A cada una de estas tres lineas de analisis le corresponden otras tan-
tas en el estudio del lenguaje juridico: 
1. La Pragmatica juridica: Estudia el lenguaje que afecta a la decision 

juridica, sea del legislador, del juez o del abogado. E s aquella parte 
de la Filosofia del Derecho (como Filosofia del lenguaje juridico) 
que trata de estudiar como utilizan en la vida real los juristas el len-
guaje. 

2. La Semantica juridica: Es el lenguaje de la Dogmatica juridica. La 
Dogmatica trata de en tender los significados o los sentidos de las nor-
mas y de las demas proposiciones juridicas que aparecen en los textos 
jurfdicos, para ordenarlos en un sistema coherente , organizado cien-
tificamente. Aparecerfa aqui la siguiente pregunta: ^Que es un texto 
juridico? Un texto juridico es un conjunto de signos; hay, por t an to , 
que conocer esos signos para poder interpretar el texto. La teor ia de 
la Dogmatica juridica se convierte asf en la teorfa de los textos juridi-
cos. 

3 . La Sintaxis juridica: Consiste en el analisis Idgico-linguistico de las 
proposiciones juridicas. Hace falta, para ello, un me todo estricta-
mente formalista, mas que cl utilizado por Kelsen, que es un metodo 
normativista. Todo fendmeno cultural, ideologico, psicoldgico, so-
cioldgico.. . , importantes para el Derecho , no tiene ninguna reievan-
cia para el analisis logico-linguistico. Estamos ante una verdadera 
"Teoria formal del de recho" . Y, precisamente es enes t e ambito don-
de se encuadra el libro de Gregorio Robles. 
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Cabr ia preguntarse , ademas, que papel juegan y de que forma la 
idea de Justicia y los Valores juridicos en cada uno de estos niveles de 
analisis de la Filosofia del Derecho , como Filosofia del lenguaje juridi-
co. 

E n el nivel de la Pragmatica juridica o de la decision de los juristas 
aparece la idea de Justicia en su pleno sentido. El problema de la deci-
si6n es el problema de la decision justa. En el ambito de la Semantica o 
d e Ia Dogmattca juridica se observa que los textos juridicos se refierert 
s iempre , exp re sao imp l l c i t amen te , aunosde t e rminados valores. Ad i fe -
rencia del plano de la Decision, donde se tiene en cuenta la norma que 
se va a crear y los principios axio!6gicos del Ordenamien to , en el p lano 
de la Dogmatica jurfdica, el jurista t iene en cuenta s61o las valoraciones 
Iatentes en las normas que analiza. Podrfa decirse que en el plano de Ia 
Dogmat ica juridica hay una idea intrasistematica de justicia, mientras 
q u e en el nivel de la Decision juridica hay una idea extrasistematica de 
justicia. Por ul t imo, en el ambito de la Sintaxis o de la Teor ia del Dere -
cho , la idea de justicia no aparece: Ios valores n o intervienen para nada 
en el analisis formal y I6gico-Iingufstico del Derecho . Asimismo, en este 
ambito n o aparece el problema de los hechos sociales, porque s6Io se 
analizan las proposiciones juridicas. Se trata de definir el Derecho en su 
estructura interna, independientemente de que se cumplan o no en la 
vida real. 

La tesis central del libro gira en torno a la concepci6n del Derecho 
como un sistema de reglas jurfdicas, esto es , como un sistema de propo-
siciones lingiiisticas or ientadas a regular Ia conducta humana y, entre las 
cuales, se encuentran las n o r m a s c o m o u n a c l a s e mas de reglasjuridicas. 
Se supera asi Ia concepcion tradicional del Derecho como "sistema d e 
normas" . Para la Teor ia general de! Derecho , el termino "no rma" se uti-
Iizaba para designar todo tipo de proposicion que aparecia en un texto 
jur idico. Fal taba, no obs tan te , un analisis logico-Iinguistico de aquellas, 
para comprender que n o toda proposicion juridica es una norma, puesto 
que n o todas expresan un deber ser. 

A mi juicio, el contenido del libro de Gregor io Robles podria divi-
dirse en dos grandes par tes . U n a pr imera , que harfa referencia al Con-
cepto del derecho , ten iendo en cuenta su naturaleza lingtiistica y, por 
t an to , convencional. Es to nos conducirta a los dos siguientes temas: a la 
diferenciacion del De recho respecto de la Moral , los usos sociales y las 
reglas religiosas, y a la definicion de los e lementos del Derecho; espacio, 
t iempo, sujetos, competencias y procedimiento. 
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Y una segunda par te , consistente en el analisisde las Reglas que for-
man parte del Ordenamiento jurfdico, es to es , de la Teorfa de Ias Reglas 
Jurfdicas. Aquf habrfa quees tudiar : el concepto de regla , los t i p o s d e r e -
g lasque confluyenen e l D e r e c h o y s u articulacion en el sistema. Seutil i-
za el metodo Iogico-lingiifstico, que como se ha senalado, es el que en-
t iende Ia regla como una proposicibn Iingiiistica perteneciente a un siste-
ma proposicional cuya funcidn intrinseca es regular Ia accibn humana . 
Con la aplicacidn de este m^todo podemos conocer tambien los tipos de 
reglas que configuran el Ordenamiento jurfdico, a tendiendo al verbo 
que les es caracteristico. Surgen entonces, como posteriormente vere-
mos, tres tipos de reglas: Ias reglas bnticas que expresan un "ser" autori-
tar iamente establecido; las reglas tecnico-convencionales o procedimen-
tales que expresan un " tener que" cumpiir necesariamente determina-
dos requisitos para que una accibn sea juridicamente valida; y las reglas 
deonticas, o lo que tradicionalmente se conoce como normas , que expre-
san "un deber" , es to es , una exigencia de comportamiento debido en los 
sujetos destinatarios de las mismas. 

Por ult imo, estas reglas hay que articularlas dentro del Sistema, ya 
que el lenguaje utilizado por el legislador no tiene por qu6 coincidir con 
el modelo aqui propuesto. Procede, p o r t a n t o , una labor deconstruccibn 
de las reglas del Derecho y de Ias relaciones reciprocas de Ias mismas. 

Antes de entrar a analizar el esquema propuesto , hay que advertir 
que el titulo de este libro, al incluir el termino "Reglas de Ios Juegos" , 
pudiera inducir al error de pensar que se trata de un estudio de la Ilamada 
" teor ia de juegos" , la cual supone la aplicacibn de esquemas matemat i -
cosen ambitos tales, como Ia economfa, la g u e r r a o l a decision juridica. 
Este tipo de enfoque Ilamado estratejrico, en el ambito del Derecho se 
utiliza en la " teor ia de la decisibn jur idica", que evidentemente , por lo 
ya dicho, no es objeto de estudio en este trabajo. En el ambito jur idico 
existen al menos cuatro tipos de enfoques o modelos epistemolbgicos: 
1. EI enfoque causalista o genetico, cuya finalidad es averiguar Ia rela-

cion existente entre la realidad factica y el ordenamiento jur idico. 
Es te enfoque puede ser, a su vez, de diferentes tipos: antropoldgico, 
sociolbgico, psicolbgico, histdrico, segtin sea el t ipo de causas a que 
se refiere la investigacidn. 

2. EI enfoque estrategico, cuyo objetivo consiste en Ia investigacibn de 
la estrategia adecuada para conseguir ganar o perder menos que el 
contrar io; en el Derecho , este enfoque seaplica en Iosdiversosproce-
sos de decisibn en que partes antagbnicas representan puntos de vista 
distintos. 

3 . El enfoque teleolbgico, cuyo objetivo es averiguarlas finalidadesper-



A P R O X I M A C I O N A U N ANALISIS 249 

seguidas por el derecho. 
4. El enfoque linguistico, que trata de conocer el " tex to" en que necesa-

riamente se expresa el Derecho , esto es , las proposiciones lingiifsticas 
que configuran el conjunto de un ordenamiento jur idico. Dicho enfo-
que se puede manifestar de dos formas: o bien con la pretension de 
comprender los contenidos concretos de las proposiciones Hngtiisti-
cas, o bien con la pretensi6n de investigar tan solo la " forma" de di-
chas proposiciones, las clases de proposiciones que aparecen y la for-
ma en q u e dichas proposiciones se relacionan entre si. La primera 
manifestacion corresponde a lo que en la Ciencia juridica, se ha veni-
do denominando "Dogmatica juridica". La segunda manifestacidn, 
l lamada mStodo 16gico-1inguistico, es lo que se denomina "Teoria 
Genera l del Derecho" o , s implemente , "Teoria del D e r e c h o . " Este 
ul t imo es el enfoque utilizado por el profesor Robles. 

C o m o he dicho anter iormente , el contenido del libro puede dividir-
se en dos grandes par tes : 

I. CONCEPTO DEL DERECHO 

El primer paso es proceder a la definicion del Derecho , mediante el 
me todo lingiiistico, ya que cualquiera de los otros enfoques citados, su-
ponen la previa existencia del Derecho, es decir, su definicibn: no se 
pueden indagar las causas y los efectos del Derecho , ni averiguar la estra-
tegia adecuada para ganar , si previamente no se sabe lo que es el Dere -
cho. 

Se par te de la naturaleza convencional del Derecho . Para Gregorio 
Robles , el Derecho es lenguaje y, consiguientemente, fruto de la con-
vencion o del acuerdo factico tomado por los hombres . La convenci6n 
crea los elementos necesarios para que la acci6n juridica pueda realizar-
se, y mediante dichos e lementos , se puede definir el ambito juridico. 
Es te es un ambito 6ntico-practico, que es aquel en el cual han de conte-
nerse , por una par te , reglas que establezcan los elementos necesarios de 
la acci6n, esto es , reglas que senalen el marco espacio-temporal de la ac-
cidn, creen los sujetos (drganos y personas) del sistema juridico y les 
atribuyan competencias , y senalen procedimientos para realizar la ac-
cidn; y por otra , reglas que contengan exigencias bajo forma de deber. 
El De recho , por t an to , es un ambito 6ntico-practico, ya que se configura 
como un sistema convencional de reglas, que , por una par te , establecen 
los elementos necesarios de la acci6n, y por otra , exigencias bajo forma 
de deberes (normas) . La caracteristica diferenciadora con respecto a la 
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Moral , usos sociales o normas religiosas (ambitos practicos), estriba en 
que estos son sistemas que no establecen elementos necesarios del siste-
ma (espacio, t iempo, sujetos, competencia y procedimiento), sino uni-
camente exigencias debidas (normas) . 

Veamos ahora cuales son esos elementos necesarios y definitorios 
del Derecho: 

a) El marco espacio-temporal de la accion juridica. El marco espa-
cial hace referencia a los componentes esenciales del Es tado, esto es, 
del territorio sobre el que aquel ejerce su soberania. El espacio tam-
bien tiene caracter convencional, ya que el concepto de territorio no 
es una cualidad "na tura l" del Es tado , sino algo convencionalmente 
acotado. El ambito espacial, a su vez, puede ser organi2ado interna-
mente dentro del Es tado, de tal manera que en cada espacio parcial 
se constituya un orden juridico menor , que forma parte y se integra 
en el orden juridico general. 

b ) Los sujetos de la accidn son las personas y los drganos juridicos. 
Las personas juridicas se constituyen por la convencidn creadora del 
ambito ontico-practico, puesto que antes de ella no existe ninguna 
realidad juridica, sino simples realidades naturales. 
Los drganos son actores de la accidn, pero no autores de la misma; 
realizan la accidn en el marco del ambito ontico-practico, pero el au-
tor de la accidn realizada no es el drgano, que no es persona, sino 
esta. 

c) La competencia de los sujetos de la accidn se define como la ca-
pacidad para realizar una accion. Para la doctrina tradicional, el con-
cepto de competencia manifestaba un caracter potestativo o facultati-
vo. Sin embargo , el autor le anade un caracter excluyente o necesa-
rio, en el sentido de que el sujeto que tiene poder para realizar unaac -
cidn, no solo puede realizarla, sino que es el unico que puede y, con-
siguientemente es el -y nadie mas- el que "tiene que" realizar la ac-
cion, si la accion ha de tener lugar efectivamente. En otras palabras, 
la potestad es solo un aspecto de la competencia, el o t ro , ocultado 
tras aquella, es la necesidad. 

d) El procedimiento es resultado tambien de la convencidn: conve-
cionalmente se sehalan cuales son los pasos o requisitos necesarios 
para realizar una accion jur idicamente valida. Pero esta es el resulta-
do obtenido tras un procedimiento, esto es, tras una accion, en cuan-
to que se actua o es actuada, como realidad dinamica. Por t an to , el 
procedimiento no es otra cosa que la accidn infieri, la accidn como 
realidad dinamica y no como resultado. 
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II. ANALISIS DE LAS REGLAS JURfDICAS 

U n a "regla" es una proposicion practica, es to es , una expresi6n lin-
giiistica, cuya funci6n intrinseca consiste en or ientar o dirigir, directa o 
indi rec tamente , la accibn humana. De esta definicion se desprende que 
existe una primera y basica clasificaci6n de las reglas que componen un 
£mbito 6ntico-practico: reglas directas y reglas indirectas de Ia acci6n. 
Las reglas que orientan directamente Ia accion humana son aquellas que 
exigen un de te rminado compor tamiento . A su vez, esta exigencia de 
compor tamiento puede ser necesaria, cuando se trata de un comporta-
miento ineludible, en cuyo caso estar iamos an te las l lamadas reglas tec-
nicas; o puede ser posible, cuando se trata de un comportamiento desea-
ble o conveniente , en cuyo caso estar iamos ante las reglas de6nticas o 
normas . Por el contrar io , las reglas que orientan indirectamente la ac-
ci6n humana son aquellas que seiialan los e lementos necesarios de la 
convenci6n. Es decir, son las reglas que crean las condiciones necesarias 
para que la accidn se produzca y reciben el nombre de reglas 6nticas. Re-
sumiendo, tres son los tipos de reglas que configuran el ambito 6ntico-
p r i c t i code l Derecho: las reglas6nticas, que c rean lose l emen tos necesa-
rios del ambi to , esto es , los presupuestos espacio-temporales, persona-
les y competenciales de Ia acci6n; Ias reglas tecnicas, que senalan el pro-
cedimiento de la acci6n; y las reglas deonticas, que senalan las exigencias 
debidas con respecto a la acci6n. 

Las reglas onticas son proposiciones "creat ivas", descartandose 
todo posible caracter descriptivo, cualitativo o atr ibutivo, que se expre-
san a rraves del verbo "ser" . Al clasificar las reglas en base a su verbo 
constitutivo, cabria l a d u d a d e si l a reg laont ica es propiamente una defi-
nici6n, o si, quiza, toda regla 6ntica prescribe una definici6n. Segun R o -
bles, no hay equivalencia ent re definici6n y reglaont ica , ya que en aque-
Ha no hay creacion. La definici6n presupone siempre una realidad ya 
existente, Iacual describe, mient rasque la regla 6ntica, no s6Io no presu-
pone ninguna realidad, sino que es ella la que precisamente crea esa rea-
lidad. La definici6n, por t an to , presupone la existencia de la regla onti-
ca. L o que dernuestra que ni la definici6n es una regla, ni la regla es una 
definici6n. Incluso, las Ilamadas "definiciones Iegales" no son propia-
mente tales, sino que constituyen verdaderas reglas 6nticas que crean un 
tipo delict ivoo contractual en el ambito juridico. Lo que si puedeocurr i r 
es que se e laboren definiciones legales sobre el material linguistico pro-
porcionado por el legislador. En dicho material no se encuentran defini-
ciones propiamente dichas, pero nada impide que el mterprete defina so-
bre la base del material legislativo. 
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Las reglas te"cnicas son las que sefialan los medios necesarios para 
conseguif los fines propuestos. N o describe una causa-efecto como hace 
la Iey cienttfico-natural, sino que expresa una pauta de actuacion a seguir 
en virtud de la cual es preciso realizar determinados medios para conse-
guir la realizaci6n de los fines propuestos . Expresa una necesidad, pero 
es una regla dirigida a un sujeto libre que se plantea unos fines. Se dirige 
a la accion y, por lo tanto , es una regla con caracter prescriptivo. Existen 
tres tipos de reglas tecnicas: regla teenico-causal, regla tecnico-Idgica y 
regla tecnico-convencional. Esta ult ima es la que se da en un ambito 6n-
tico-practico, porque supone una necesidad creada por convenci6n, Se 
les llama tambi£n reglas procedimentales , porque establecen los requisi-
tos necesarios para realizar la acci6n, esto es , el procedimiento. Son re-
glas, y no normas , porque suponen una necesidad; son expresi6n de un 
" tener que" , mientras que las normas expresan un "debe r se r " , es decir, 
suponen una posibilidad. Es te t ipo de reglas, jun tocon las reglas6nticas, 
son las que configuran Ia existencia de un ambito ontico-practico, puesto 
que elias son las que establecen los presupuestos necesarios de la accion, 
bien sea Ios presupuestos estaticos (espacio, t iempo, sujetos y compe-
tencias), bien sea los dinamicos (procedimiento) . A todos estos elemen-
tos, la doctrina tradicional los denomina Derecho Adjet ivo, en contra-
posici6n ai Derecho Sustantivo constitutdo por las normas o reglas de6n-
ticas. La novedad de este planteamiento se centra en la mayor importan-
cia dada al Hamado Derecho Adjet ivo (el conjunto de reglas 6nticas y 
tecnicas o procedimentales pertenecientes a un orden juridico) frente al 
Derecho Sustantivo. No supone, sin embargo , despreciar el e lemento 
normativo del derecho, sino indicar que el e lemento 6ntico y el procesal 
son previos a aquel , y sin la existencia de estos ultimos no seria posible 
la existencia del e lemento normativo. 

Las reglas dednticas o normas son las que exigen una acci6n como 
debida; suponen, por tarito, ia posibilidad: pueden cumplirse o no cum-
pltrse, pero , ademas, son infringibles, puesto que lodebido implica Iaex-
clusion de lo necesario. El autor insiste, re i teradamente , en diferenciar 
claramente el distinto caracter que tienen las reglas tecnicas y las reglas 
deonticas, dada la confusion que ent re estos dos tipos de reglas existe en 
la doctrina tradicional, que tiende a equiparar las reglas teenicas a las 
normas, considerando aquellas como un tipo de normas mas. La tesis 
mantenida aqui evidentemente se opone a tal equiparacion, ya que las 
reglas tecnicas, o las mal Ilamadas normas procesales, no son normas , 
porque no expresan una conducta debida, sino una conducta necesaria. 
Q u e no son normas lo demuestra el hecho de que son pautas necesarias 
de la accion sin las cuales esta no existe como tal acci6n perteneciente al 
ambito juridico, mientras que las normas establecen, dentro de la accion 
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del ambi to , cual es la accidn debida. Consiguientemente , Ias reglas tecni-
cas s e p u e d e n cumpl i ro incumpi i r , s e g u n q u e e l s u j e t o r e a l i c e o n o l o s r e -
quisitos establecidos como necesarios por ella. EI incumplimiento supo-
ne la no consecuci6n del fin propues to , por la no realizaci6n de Ios me-
dios prescritos. E n cambio, no se puede infringir, puesto que no estable-
ce deberes . Por el contrar io, las normas pueden ser infringidas, ya que 
expresan la exigencia d e una accion u omision como debida. 

Las reglas debnticas o normas , a su vez, p u e d e n s e r d e tres tipos se-
gun sean los destinatarios de Ias mismas: 

-Norma de conducta, dirigida a todos Ios subditos de un Es tado . 
-Norma de decisi6n, dirigida a determinados organos , cuando los 

subditos no han cumplido el contenido d e las normas de conducta. Di-
chos drganos tienen el deber de ordenar la imposicion d e una conse-
cuencia juridica por el incumplimiento anterior. 

-Norma de ejecucidn, que es Ia norma decidida por el 6rgano a 
quien va dirigida la norma de decisidn. El contenido de esta norma 
p u e d e ir dirigido bien a un subdito o bien a o t ro 6rgano. Si se dirige a 
un subdito se trata nuevamente de una norma de conducta. Si el desti-
natar io es otro o rgano , este debe ejecutar la orden dada por el organo 
de decisi6n. 

Con referencia a las normas , merece la pena destacar un tema am-
pliamente debat ido por la doctr ina: la coaccion juridica. Pa ra Robles , la 
coactividad es una caracterfstica esencial del Derecho , que le diferencia 
de la Mora l , pero n o acepta que sea Ia caracteristica diferenciadora, sin 
m3s, del Derecho . Decir que el o rden jurfdico es coactivo, significa que 
en dicho orden existen al menos algunas normas de "ejecucidn", que im-
ponen sanciones, pero no que el orden jurfdico prevea siempre y en todo 
caso tal t ipo de reglas. La coactividad es , por t an to , una caracterfstica 
mas o un componen te mas del orden jurfdico, der ivado de la existencia 
d e un tipo especifico de normas , las normas de ejecucion, pero teniendo 
en cuenta q u e , den t ro del orden jurfdico, existen reglas onticas y proce-
dimentales que por sf mismas no establecen ningun tipo de coactividad, 
y que s61o las reglas deonticas -no todas- lo hacen. 

Por ul t imo, el autor revisa la clasificacton tradicional de las normas 
a la luz de Ios tres t ipos de reglas juridicas referidos y, en base a ellos, 
p ropone una nueva clasificaci6n de las reglas del Derecho: 

1. Reglas deonticas o normas. En este grupo se incluyen las normas 
imperativas y prohibitivas, los permisos o las Ilamadas normas jurfdicas 
permisivas, las reglas interpretativas y las reglas admonitivas. 
Respecto a las normas imperativas y prohibitivas, esta claro su caracter 
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deontico, ya que suponen directamente la expresidn de un deber , las pri-
meras de manera positiva y las segundas de manera negativa. 
Sin embargo , Ilama la atencidn la consideracidn de las Ilamadas "normas 
juridicas permisivas" como impositivas de deberes , esto es , como reglas 
deonticas, negando el caracter au tdnomo de tales normas, que la doctri-
na ha venido manteniendo, como contrario a la prohtbicidn. Se sostiene 
la tesis de que el permiso es la formulacion a sensu contrario de un deber 
y, por tanto , que Ia norma permisiva no es sino una regla dedntica o nor-
ma expresada de o t ro modo . 
En relacidn con el analisis de Ias normas permisivas, se realiza una crltica 
a la existencia de la Ilamada "Norma de clausura" del ordenamiento ju-
rfdico, segun la cual " todo lo que n o esta juridicamente prohibido esta 
jur idicamente permit ido". Demuest ra la falta de sentido de es tasupues-
ta no rma , manifestandose contrario a su existencia, con lo cual el lector 
puede intuir facilmente cual es la postura del autor en relacidn al t ema de 
las lagunas en el Derecho . 

E n cuanto a las reglas interpretativas, su conceptualizacidn ha sido 
tradicionalmente problematica, incluso respecto a su misma denomina-
cidn. Si queremos describir o conocer Ias reglas y el sistema jur idico, no 
podemos hacerlo sin una previa interpretacidn. EI caracter dedntico de 
las reglas interpretativas se manifiestade var iasformas. Unas veces, im-
poniendo deberes de interpretar de una determinada manera , ten iendo 
en cuenta que estos deberes de interpretacidn estan conectados con el 
d e b e r d e decisi6n. Y d a d o q u e Iadecision conlleva necesariamente la in-
terpretacion, implica que los deberes interpretativos adquieren todo su 
sentido en el proceso de decisi6n. A q u i se pueden citar las "definiciones 
legales" y las reglas que indican el sentido de una palabra o expresidn. Y 
otras veces, imponiendo al organo decisor el deber de conocer y aplicar 
determinadas reglas tecnicas interpretativas; seria el caso d e Ias reglas 
que prescriben determinados c^nones o metodos hermentiuticos, y las 
reglas que establecen Ia prohibicion de determinados modos de interpre-
taci6n. 
Por ult imo, Iasreglas admonitivas o exhortativas son la sque expresan un 
consejo dirigido a drganos inferiores o a los subditos. Dicho "consejo" se 
expresa en realidad bajo la forma de exigencia de un deber , por lo que 
las reglas admonitivas se consideran como reglas dednticas o normas , si 
bien de aquellas normas no conectadas con una sanci6n. Expresan debe-
res no respaldados por Ia imponibilidad de una sanctdn. 

2 . Reglas tecnico-convencionales o procedimentales. Tienen carac-
ter procedimental todas las reglas que se refieren a Ios procesos judicia-
les y las que establecen los requisitos necesarios de la accidn o actividad 
de cua lqu ie ro t ro 6 r g a n o n o jur isdiccionalodel ciudadano. Const i tuyen, 
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pues , la organizaci6n del e lemento dinamico del sistema. 
La doctrina procesalista tradicional ha venido incluyendo dentro de su 
marco de interes a las normas organizativas y competenciales como un 
tipo mas de reglas procedimentales . Sin embargo , pa ra Robles , tan to las 
reglas organizativas como las que atribuyen competencias son reglas pre-
vias a las que establecen los requisitos necesarios de la accion, es decir, 
a las reglas procedimentales . Las reglas organizativas y competenciales 
son reglas indirectas de la acci6n. No exigen nada de un determinado su-
j e to , sino que s implemente crean los suje tosde la acci6n y sus competen-
cias respectivas. Jun to con las reglas que crean el marco espacio-tempo-
ral, constituyen el conjunto de reglas que hacen posible el marco ontico 
del sistema. Son, pues , reglas6nt icas . 

3 . Reglas onticas. Como ha quedado dicho, son las que crean los 
elementos espacio-temporales de la acci6n, asi como las que senalan la 
cualidad de sujetos de la misma y sus respectivas competencias: normas 
organizativas, derogatorias y potestativas. 

E n resumen, el Hbro de Gregorio Robles nos introduce, con un len-
guaje claro, directo y a m e n o , en uno de los temas mas vanguardistas de 
nuestra mater ia , a saber, el analisis logico-lingiiistico de las reglas del 
Derecho , El esquema que propone en el referido Apendice II es , si 
duda , ambicioso y sugerente, haciendo reflexionar al lector sobre la tota-
lidad de los temas que abarca la Filosofia Juridica. 

Maria Jose Farifias Dulce 
Depa r t amen to Filosofia del Derecho 
en la Facultad de Derecho de la 
Universidad Complutense de Madrid. 



LA PRUEBA PERICIAL DE 
COTEJO DE LETRAS 

MIGUEL FORASTER SERRA 
JOANARTES MORATA 

S U M A R I O : 1. Regulacion legal del cotejo de letras, 2. Aptitudparaserperito. 3. Respon-
sabilidad del perito. 4. Elfuncionamientodelapruebaperic ial , 5, Fundamentacidncienti-
fica de la actuacidn del perito caligrafo, 6, Conclusioncs. 

1. R E G U L A C I O N L E G A L D E L C O T E J O D E L E T R A S 

La Constitucion espanola de 1978 establece en su articulo 24 el dere-
cho de todos los ciudadanos de tener una proteccion judicial de sus dere-
chos, formulando el principio, que queda investido con el rango consti-
tucional, del procedimiento rituario contradictorio. A tal fin, dota a los 
justiciables de la posibilidad de "utilizar los medios de prueba pertinen-
tes" (apar tado 2 del articulo citado). Por razdn del rango de la norma no 
se detalla cuales son los "medios de prueba admisibles", que se mencio-
nan y especifican en las respectivas leyes de procedimiento y, en aigunos 
supuestos, en las normas de caracter sustantivo. 

La Doctr ina define los medios deprueba como la actividad procesal 
encaminada a producir en el juez el convencimiento de la verdad de una 
alegacion de hecho o de la realidad acaecida. El sistema juridico espanol 
admite como medios de prueba la confesion judicial, la documental , la 
testifical, la pericial, el cotejo de letras y el reconocimiento judicial. El 
alcance del presente se circunscribe en profundizar en el medio de prue-
ba denominado "cotejo de le tras" que , aunque con sustantividad propia 
otorgada por la Ley de Enjuiciamiento Civil, conceptualmente , es un 
subtipo de la prueba pericial. 

Cuadernos de la Facultadde Derecho, 16 {Palma de Mallorca 1988). 
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La prueba periciai puede conceptuarse como un medio de prueba por 
el que , a traves de los conocimientos especializados de personas con co-
nocimientos especificos y desconocidos por la mayoria de la gente, se in-
tentan fijar hechos controvertidos de caracter especializado, con la fina-
lidad mediata de lograr el convencimiento judtcial y la inmediata de 
aportar maximas de experiencia especializada al proceso. 

La Ley de Enjuiciamiento Civil, prmcipal norma del Ordenamiento 
juridico espanol relativo al procedimiento en asuntos civiles, t rata la 
prueba pericial en sus articulos 610 a 632, y el cotejo de letras en los artf-
culos 606 a 609. 

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, principal norma del Ordena-
miento juridico espanol en materia del procedimiento penal, admite la 
prueba pericial en sus artfculos 456 a 485 en relacidn a la fase sumarial, 
y los 723 a 725 para la fase del juicio oral relativas al proceso penal de ca-
racter ordinario. Los procedimientos penales especiales se remiten, en 
cuanto a la prueba en general y la pericia! en especial, a lo regulado para 
el proceso penal ordinario. 

En las leyes procedimentales administrativas se admite la prueba para 
sustentar el "pet i tum" alegado y, en particular, la realizada por peritos. 
En este sentido se expresan los articulos 88 a 90 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, y 74 y 75 de la Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativo, segtin la contencion afecte a un temasusci tadofrente 
a Ios Organos administrativos o sustanciado ante la Jurisdiccion. 

La Ley de Procedimiento Laborai, norma cardinal de la legislacibn ri-
tuaria social, en su arttculo 80 hace una remisi6n a la Ley de Enjuicia-
miento Civil en el tema de las pruebas aceptables. E s por ella, que en el 
procedimiento laboral se admite la prueba de cotejo de letras. 

Ciertas leyes sustantivas, tales como el C6digo Civil y el Codigo de 
Comercio, dedican algunos artfculos a la prueba; sin embargo , el trata-
miento extensivo y basico se h a l l a e n l a L e y d e Enjuiciamiento Civil (1). 

2) APTITUD PARA SER PERITO 

La Ley de Enjuiciamiento Civil define los requisitos del perito en su 
artfculo 615. En e! mismo sentido se expresa el artfculo 457 de Ia Ley de 

(1) Codigo Civil, articulos 1214-1253 y otros; Cddigo de Comercio. articulo 51. 
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Enjuiciamiento Criminal. Estas normas distinguen entre peritos titula-
dos y no ti tulados, aunque el juez se valdra con preferencia de aquellos 
(Ley de Enjuiciamiento Criminal articulo 458). 

Los peritos titulados son aquellas personas que tienen un tftulo reco-
nocido oficialmente del a r t e , ciencia, tecnica o practica respecto de la 
que pueden efectuar dictamenes. 

Los peritos tio titulados son aquellas personas que no poseen un tf tulo 
reconocido por la Administracion del Es tado , pero que tienen conoci-
mientos o practica especial en alguna materia respecto de la que pueden 
emitir dictAmenes o dar informes autorizados. 

La Real Orden de 13 de febrero de 1871, publicada en la Gaceta n° 
49, de 18 de febrero de 1871, determino que son aptos como peritos en 
letras antiguas y modernas losanticuarios, los archiveros y Ios biblioteca-
rios; en su defecto, pueden actuar los maestros de primera ensefianza. 
Por Real Orden de 30 de julio de 1917, se extendio a Ios licenciados en 
Filosof ia y Letras que hayan cursado Ias materias de Paleografia y Diplo-
matica la capacidad para actuar como peritos calfgrafos titulados. 

3) RESPONSA BILIDAD DEL PERITO 

La actuaci6ndel per i tocompor ta responsabilidadcivil y pena l , en ar-
monia con su funcion dentro del procedimiento. 

En el procedimiento penal la no concurrencia dei perito debidamente 
citado compor ta la imposicion de una multa pecuniaria de caracter penal 
(artfculo 463 de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal que remite al 420 de 
la misma, y articulo 372.2 del Codigo Penal). En el mismo sentido, en el 
procedimientocivil (ar t icuIo618de l a L e y d e EnjmciamientoCivi len re-
Iacion al 372.2del Codigo Penal) . 

Los supuestos de pericia falsa, inexacta o dada mediante cohecho son 
sancionables tan to en los procedimientos penales (artfculo 330 en rela-
ci6n a los 326 a 328, 331 y 332 del Codigo Penal) como en los civiles (ar-
ticulo 330 en relacion al 329, 331 y 332 det Codigo Penal) , mediante pe-
nas de prision y pecuniarias. 

Adicionalmente la actuacton del perito puede comportar responsabi-
lidad contractual yio aquiiiana. Es decir, si e! perito cont ra tado por una 
de las par tes incumpte el contrato de ar rendamiento de sus servicios, res-
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pondera de su incumplimiento. Si por su actuacidn culposa o negligente 
produce un dafio al que ha contratado sus servicios, debera responder 
por el dano causado desde el punto de vista civil (articulo 1902 del Codi-
go Civil). 

4) EL FUNCIONAMIENTO DE LA PRUEBA PERICIAL 

A) Proposicidn de la prueba pericial: En el supuesto que una par te le-
gitimada en un procedimiento judicial desee la practica de una pericia 
debe proponerla. 

En el procedimiento civil se realiza en el escrito de proposicidn de 
prueba , una vez que el procedimiento se declara abierto a ese fin. En el 
escrito de proposicion debe detallarse el objeto sobre el que debe recaer 
la prueba pericial y el numero de peritos que se desea que intervengan. 
Una copia de este escrito es transladada a la parte o partes intervinientes 
en el procedimiento, que podran formular las alegaciones que estimen 
pert inentes, pronunciandose sobre la practica de la prueba por uno o tres 
peri tos, dentro del termino preclusivo de tres dias. E l j u e z resolvera so-
bre la admisibilidad de la prueba pericial por auto , designara el objeto de 
la p rueba y el numero de peritos que deben manifestarse (articulos 611 
a 613 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). 

En e\procedimiento penal OTdinario, en la fase sumarial, el juez pue-
de nombrar peritos en numero de dos. En el supuesto que la prueba pe-
ricial ordenada por el juez no pueda reproducirse en la fase oral del jui-
cio, el procesado y los querellantes, si existieren, tendran derecho a 
nombrar un peri to, mediante escrito dirigido al juez. Este resolvera so-
bre la admisidn de los peritos nombrados, y les manifestara el objeto so-
bre el que deben pronunciarse en su informe (artfculos 459, 466, 471 a 
473 y 475 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). 

En el procedimiento penal , en la fase oral , el Ministerio fiscal, el acu-
sado y las partes intervinientes propondran en su escrito de calificacidn 
provisional la prueba pericial, expresando en una lista los peritos que se 
quieren utilizar. El original de la lista se une a la causa y se da translado 
por medio de copias de la lista a las partes personadas, por si estiman su 
recusacidn. El Tribunal examinara las pruebas propuestas y se pronun-
ciara en un auto admitiendolas o rechazandolas (articulos 656, 657 y 659 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). 

B) Nombramiento de losperitos: En el procedimiento civil las partes 
deben ponerse de acuerdo sobre los peritos propuestos. En su defecto se 
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resuelve por la insaculacidn, sistema de eleccion al azar ent re posibles 
candidatos a perito del pleito en cuestidrt (2). 

En los supuestos que una de las partes ent ienda que un perito pro-
puesto incurre en causa de inhabiltdad procedera a recusarlo mediante 
escrito en el que se hara constar la causa de la recusacidn y Ios medios d e 
probarla . El juez convocara al peri to para que manifieste si es cierta la 
causa de recusacidn. En el supuesto de asentimiento se procede a nom-
brar otro perito por parte del juez. En el supuesto de nega t ivaseabre un 
tramite incidental de caracter contraditorio a fin de dilucidar la cuestion, 
procediendose por parte del juez a confirmar al perito o sustituirlo por 
o t ro (arttculos 614, 616, 620, 623 a 625 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil). 

Las causas de recusacion, de acuerdo con el articulo 621 de la Ley de 
Enjuiciamiento Ctvil son: 

1° Ser pariente por consaguinidad o afinidad dentro del cuarto grado ci-
vil de la parte contraria. 

2° H a b e r dado anter iormente sobre el mismo asunto dictamen contrario 
a la parte recusante. 

3° Haber prestado servicios como perito al Ittigante contrario o ser de-
pendiente o socio del mismo. 

4° Tener interes directo o indirecto en el pleito o en o t ro semejante o 
participacidn en sociedad, establectmiento o empresa contra la cual 
Iitigue el recusante. 

5° Enemistad manifiesta. 
6° Amistad fntima. 

Una vez nombrado , el perito debe aceptar el cargo y jurar desempe-
narlo "bien y fielmente" (artfculo 618 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil). 

En el procedimiento penai, tanto en la fase sumarial como en la oral 
del juicio ordinario, los peritos propuestos por Ias distintas partes pue-
den ser recusados, formalizandose mediante escrito en el que se mani-
fiesta la causa y la prueba acreditativa, resolviendo el J u e z o el Tribunal 
en u s o d e s u soberanfa. Son causas de recusacidn las designadas en el ar-
tfculo 468 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se corresponde con 
los motivos enumerados para el procedimiento civi!, senalados con los 

(2) La Ley de Procedimiento Labora! excluyc e! procedtmiento de insacutacion de pc-
ritos en su imbi to , en el articu!o83. 
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numeros 1°, 4°, 5° y 6°. (artfculos 469,470, 723 y 724 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal). Adicionalmente, se consideran inhabiles para ac-
tuar como peritos los hijos naturales y el letrado del defensor respecto a 
Ios hechos confiados por el procesado (artfculo 464 en relacion al 416 de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal). 

Antes de empezar Ia pericia, ei peri to nombrado debera prestar jura-
mento de "proceder bien y fielmente en sus operaciones, y de no propo-
nerse otro fin mas que el de descubrir y declarar la verdad" (articulo 474 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) . 

C) Prdctica de lapericia: Pueden distinguirse, a nivel conceptual , dos 
momentos , el del reconocimiento pericial y el de la emision del dicta-
men . 

El reconocimiento pericial se efectua de acuerdo con los conocimien-
tos especializados del perito. El dictamen puede hacerse oralmente o por 
escrito, segiin las circunstancias, t a n t o e n el p rocedimientoc iv i lcomoen 
el penal (articulos 627 y 629 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y artfculo 
478 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) . 

Las partes legitimadas en el procedimiento pueden hacer preguntas 
y pedi rac larac ionesa los peritos acerca de su informe ora! o su dictamen 
escrito (artfculo 628 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil y artfculos 480 y 
483 de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal). 

D) Valoracion del dictamen pericial: tal como se ha indicado con an-
terioridad, Ia prueba pericial sirve para que el juzgador pueda formarse 
el convencimiento de la certeza de una alegacion de hecho o de la reali-
dad acaecida, y por tanto el es el organo legittmado para valorarla libre-
mente . En este sentido, el articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
establece que "los jueces y Tribunales apreciaran la prueba pericial se-
gtin las reglas de la sana crftica, sin estar obligados a sujetarse al dicta-
men de los peritos". 

E ) Especificidad de la prueba de cotejo de letras: La Ley de Enjuicia-
miento Civil, en sus articulos 606 a 609, otorga sustantividad propia a la 
prueba pericial del cotejo de letras. Se realiza mediante comparar la es-
critura del documento atacado con o t ro que se considera inatacable por 
indubitado o, en su defecto, con un cuerpo de escritura realizado por el 
presunto autor a dictado de! juez. 

El juez oira a los peritos revisores de letra, hara por sf mismo una 
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comprobacion de los dos cuerpos de letra, y apreciara la prueba de 
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin estar vincutado por el dicta-
men de los peritos (articuto 609 de la Ley de Enjuiciamiento Civit). 

5) FUNDAMENTAClON CIENTlFICA DE LA A C T U A C I 6 N DEL 
PERITO CALlGRAFO 

A ) Principios generaies: ^En que se basa la actuacidn del peri to calf-
grafo? Fundamen ta lmen te . en laescri tura. El ac todeescr ib i r escomple-
j o , posibte por la concurrencia de varios organos y sistemas del cucrpo 
h u m a n o . i,Que basecientifica t i enee l e s tud iode la escr i turaque permita 
el pronunciamiento de un perito sobre la autorfa de ta misma?. Existe 
una reiteracion de sucesos apticables al acto de la escritura y tipificablcs 
como normas de caracter inductivo, que , una vez categorizados, permi-
ten, mediante un proceso deductivo, obtener resultados concretos. Es-
tas normas de caracter universal aplicables al acto escritura! son: 

a) Principio de interrelacidn e n t r e e l c o m p l e j o a m m i c o y somat ico ,de 
una par te , y la escritura, por otra par te , de forma biyectiva. Es decir, 
cualquier variacion en el estado siquico, fisico o emocional de un indivi-
duo repercute en su escritura; y cualquier variacion de la escritura de un 
individuo, imptica una modiftcacion de su es tado sfquico, fisico o emo-
cional. Este principio no es mas que una concrecion de ta tey general de 
causa-efecto. 

b) Principio de la individualidad de cads. persona, dc caractcr aparen-
temente obvio, pero de ricas consecuencias. La entidad compteja que es 
una persona no posibilita ia existencia de dos escrituras iguales proce-
dentes de autores distintos. Ello es asi a causa de que los signos graficos 
mas reveladores de la personalidad del autor son los mas ocultos y, por 
t an to , los mas dtficiles de imitar o disimular. Cualquier intento de disi-
mutacion de la propia graf ia supone un importante esfuerzo de oposicion 
a tos mecanismos adquiridos, de tal forma que , puede afirmarse, no es 
posible disimutar todos los elementos y componentes de la propia escri-
tura, por su concurrencia cumulativa. 

c) Principio del automatismo de la escritura a causa de su origen bio-
logico, ya que procede del area del tenguaje del cerebro y la actualiza-
cion o modificacion de la escritura se realiza mediante el adiestramiento 
del 6 rganoempleado para su realizacion fisica. La subsistencia y et arrai-
go del propio modo de escribir de cada individuo emanan de la interiori-
zacion del acto escritural, asignando su control at subconciente. En con-
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secuencia, el individuo piensa que qutere escribir sin necesidad de que 
sea conciente en todo momento de como debe reproducir materialmente 
sus ideas. En relacidn al particular, es de notar que la idiosincrasia de un 
individuo no se ve alterada al emplear sistemas de escritura distintos (por 
ejemplo, alfabetolatino, gdtico,cin'lico). Adicionalmente, un mismoin-
dividuo realiza espontaneamente escrituras homogeneas cualquiera que 
sea el miembro u drgano adiestrado que utilice en el acto escritural (por 
ejemplo, la mano, la boca, el pie). 

B) Elementos formates de ia escrltura: La Doctrina caligrafica desig-
na como tales a las unidades graficas, utilizadas en el acto escritural, sus-
ceptibles de estudio pormenorizado. 

a) La unidad indivisible es el trazo. Sus variedades se clasifican aten-
diendo a su forma. Asi el trazo puede se r rec to , cdncavo, convexo y mix-
to . Atendiendo a su orientacidn espacial, el trazo puede ser aductivo o 
abductivo, segun corresponda a un movimiento flexor o extensor de la 
mano, En el t razo, el examen del eje vertical virtual permite conocer los 
mecanismos de autoafirmacidn del escribiente; el analisis del rasgo ini-
cial o de ataque que se realiza por el primer contacto del util de escritura 
con la superficie impresora, y del rasgo ultimo producido por la remo-
cidn del litil de la superficie, permite definir caracteristicas irrepetibles 
en otros lugares del escrito e individualizadoras del autor. En el modelo 
caligrafico de cada sujeto se dan rasgos esenciales, que permiten la legi-
bilidad de la escritura, y ornamentales , prolongaciones que aparecen en 
cualquier posicion, no contribuyen a mejorar la legibildad y constituyen 
proyeccioncs del subconcientedel individuo. Asimismo, ene lana l i s i sde 
laescr i tura , se t i eneencuenta los I lamados" id io t i smos" , rasgosque, con 
independencia de su ubicacion en el escrito, presentan elaboraciones 
personales iterativas que los apartan del modelo caligrafico o se ahaden 
a el. 

b) La unidad superior al trazo es la tetra. Una misma letra puede pre-
sentar varios tamanos y formas estandarizados, como es el caso del alfa-
beto latino, en que pueden ser mayusculas y minusculas. En el estudio 
pericial caligrafico se tiene en cuenta la distribucion topoldgica de las le-
tras entre las dos lineas imaginarias paralelas que contienen el cuerpo 
principal de las letras. EI espacio que existe entre estas dos lineas parale-
las imaginarias se denomina "cuerpo" o "caja", y es u n d a t o fisicamente 
mesurable y caracteristico en el estudio de la grafia individual. Asimis-
m o , el perito estudia las "hampas" y " jambas" , prolongaciones hacia 
arriba y abajo respectivamente de las letras que exceden del cuerpo de 
escritura. 
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c) La unidad superior a la letra se denomina genero grdfico, y supone 
1a conjugacion de los trazos y las letras en palabras, lineas y parrafos. 
t,Que se t iene en cuenta en su estudio? 

c. 1) Distribucion: Se trata de analizar la disposicion del texto en el subs-
trato soporte , teniendo en cuenta la combinacidn y proporcidn de 
los espacios escritos y en blanco, la distancia entre letras, palabras 
y lineas, la amplitud de los margenes y la ubicacidn de la firma. 

c.2) Dimensidn: El peri to calfgrafo analiza el t amano de los elementos 
formales de la escritura, en relacidn a su altura, anchura, dilatacidn 
y contraccion. 

c.3) Presidn: Este aspecto comprende tanto la profundidad de la escri-
tura por hendidura del util en el material de soporte y recepcion de 
la escritura, como la tensidn del hi loescri tural . Asi , la p res idnes la 
combinacidn de la fuerza o apoyo imprimidos al trazo y de la firme-
za del gesto, y constituye la tercera dimensidn de un material apa-
rentemente plano. El relieve aparente , entendido en cdmo destaca 
la tinta sobre el material escrito, al margen de la profundidad real 
del t razo, es tambien una consecuencia directa del tipo de presidn, 
y no depende unica y exclusivamente del util empleado o de la cali-
dad de la tinta. 

c.4) Forma: Constituye el compendio de la estetica del individuo, y plas-
ma sus tendencias simbdlicas subconcientes. Es la ejecucion perso-
nal del modelo caligrafico aprendido. En cuanto al simbolismo, el 
test proyectivo por excelencia to constituye el estudio de la firma y 
la rubrica. 

c.5) Velocidad: Se trata de examinar la rapidez en la ejecucidn del escri-
to y el r i tmo, ya que son caracteristicas personales del individuo, 
como consecuencia de que cada sujeto tiene un combinacion cspe-
cifica de los movimientos musculares al escribir. 

c.6) Direccion: El "cuerpo" o "caja" virtual implica que las palabras to-
man una direccion dominante en relacion a su eje imaginario hori-
zontal , caracterfstico de cada escritura. 

c.7) Inclinacion: Con respecto al eje vertical del "cuerpo" o "caja" de 
escritura, existen unas desviaciones, las cuales pueden medirse 
d e n t r o d e la tecnicadel analisiscientifico. En el mismosent ido , de-
ben cuantificarse las oscilaciones cn el grado de inclinacion. 
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c.8) Cohesidn: Losdistintos elementos formales de la escritura se engar-
zan mediante enlaces. Estos son unacons tan te individual, util para 
establecer la autoria. 

C) Elementos materiales de la escritura: Pueden considerarse como 
tales las tintas y el papel empieado. El peri to, mediante el analisis de la 
tinta, pretende averiguar si dos escritos han sido realizados con la misma 
tinta o si un texto tachado o anadido corresponde a la tinta del modifica-
do. Para elio, procede el analisis quimico de la composicidn de la t inta, 
actividad en la que se acostumbra a actuar sinergicamente con laborato-
r iosquimicos. Con respecto a la antiguedad de l a t in t au t i l i zadaen los es-
critos, existe fuerte discusion doctrmal sobre la unicidad de los datos ob-
tenibles. 

El examen del papet comprende su textura (tipo de fibra, rayado, 
marcas, dimensiones, gramaje, guillotinado) y su composicion quimica 
(clase decelutosa , sustanciasminerales, apresto) . El dictamen delper i to 
sobre el particular esta en dependencia con el resultado de los analisis 
quimicos de los laboratorios y, al igual que en el caso de las tintas, exis-
ten discusiones doctrinales sobre la exactitud de los metodos relativos a 
la antigiiedad del papel . 

6) CONCLUSIONES 

El proceso contradictorio sobre cualquier supuesto exige la posibili-
dad de presentacion de pruebas dirigidas a sustentar las pretensiones de 
las partes. El cotejo de letras es un supuesto sustantivo de la prueba peri-
cial, configurada como tal en la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

La habilitacion de losperitos caligrafos para actuar en la prueba peri-
cial de cotejo de letras esta tasada en la norma. Estos facultativos asu-
men responsabilidad por su actuacidn que , segun corresponda, puede 
ser de caracter penal , contractual o aquiliana. 

La articulacion de la prueba de cotejo de letras se realiza como el res-
t o d e s is temasprobatorios. Esdeci r , e n p r i m e r l u g a r s e p r o p o n e , una vez 
aceptada se procede al nombramiento de peritos que realizan la pericia, 
y finalmente el Organo jurisdiccional "a q u o " procede a valorar el resul-
t a d o d e l ap rueba , sin hallarse v incu ladopore l dictamen realizado por el 
o l o s p e r i t o s . 
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A u n q u e la ley rituaria no obliga al juez o al Tribunai a sujetarse al re-
sultado de la prueba de cotejo de letras, es razonable admitir que el Or-
gano judiciat tendra en cuenta el resultado de esta prueba , en tan to en 
cuanto su ejecucidn corresponde a un conocimiento tecnico que no nece-
sariamente tiene el juez o Tribunal. Tal como se ha expuesto , el sustrato 
cientifico sobre el que se sustenta la emision del dictamcn fruto del cote-
jo de letras, permite coadyuvar a la obtencion de conclusiones sobre el 
supuesto de hecho. EIIo es asi ya que la actividad del cotejo de letras se 
sustenta en unos principios genera lescuyoconten idoref le ja la in te r re la -
cion de la persona con su escritura, Ia imposibilidad de quc una unica es-
critura corresponda a mas de una persona, y la realizacion formal auto-
matica (no voluntaria) de la escritura. El perito caligrafo procede a un 
analisis minucioso de la escritura indubitada y la obje to dc investigactdn 
mediante ei an&lisis de los elementos formales, quc son las unidades ana-
liticas en que se puede dividir a efectos conceptuales, y que sc designan 
con la denominacion de " t razo" , " l e t ra"y "generograf ico". EI per i toca-
ligrafo tiene en cuenta , adicionalmente, los elementos matcriales de ta 
escritura obje to de investigacion, que son la tinta y el papel . 

La fundamentacidn cientifica de la prueba catigrafica o de cotejo de 
letras permite concluir que es un valioso instrumento en la fase probato-
ria y, aunque su valoracion esta reservada a !a soberania del Organo ju-
risdiccional, el dictamen sobre la misma permite , por Ia fiabilidadde sus 
resultados, ajustar mas, si cabe, el pronunciamiento judicial en ta sen-
tencia. 



EL RECURSO "ENINTERES DE LA 
LEY" YLA TUTELA EFECTTVA DE 
JUECES Y TRIBUNALES DEL 
ARTICUL024 DE LA 
CONSTITUCION 

JAIME JUAN MOREY 

I. C O N C E P T O Y A P L I C A C I O N . O R I G E N 

"El recurso en interes de la Ley" supone en nuestro ordenamiento ju-
riidico-procesal, un andmalo y singular sistema de impugnacion de de-
terminadas resoluciones judiciales, que puede interponer el Ministerio 
Fiscal, en cualquier t iempo, por infraccion de las normas del ordena-
miento juridico o de la jurisprudencia que fuesen aplicables, en los plei-
tos en los que no haya sido par te , tal como seriala el Art iculo 1.718 de 
nuestra Ley Procesal. 

Las sentencias dictadas en estos recursos -sigue diciendo el eferido 
artfculo 1.718 de la L . E . C . - , tendran eficacia unicamente para formar 
jurisprudencia sobre las cuestiones legales discutidas y resueltas en el 
pleito, de jando intactas las situaciones jurfdicas particulares creadas por 
la resolucidn recurrida. 

EI recurso (1) , que constituye el obje to de nuestra atencion, no es ex-
clusivo monopol io de la jurisdiccidn civil, pues tambien se da contra las 
sentencias que dicte el Tribunal Central de Trabajo (2) y a efectos juris-

(1) Serra Dominguez . "El Ilamado Recurso de Casacion en interes de la Ley, ni e s re-
curso, ni implica casacion, ni es jurisdiccional. Comentariosa la Reforma de Ia Ley de En-
juiciamiento Civil. (Coordinados por Valentin Cortes). Tecnos. 1985, p5g. 926. 

(2) Fermite, este tipo de recurso en el ambito laboral, unificar la jurisprudenciadedos 
tribunales cuya jurisdtcci6n abarca a todo el territorio nacionai, siendo unicamente la 
cuantia laque determinaun conocimientodiferenciado. Vcr Montero Aroca. "El Proceso 
Laborai", Barcelona 1981, II, Pags. 133 y ss. 

Cuadernos de la Facuhadde Derecho, 16 (Palma de Maliorca 1988). 
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prudenciales. La Abogacia del Es tado igualmente, puede impugnar las 
sentencias de las Salas de lo Coneteciosos-Administrativo no suscepti-
bles de apelacion ordinaria, "cuando estime gravemente danosa o errd-
nea la resolucion dictada (Art . 101 de la L . J . C . A . ) . 

Solo el Ministerio Fiscal, puede interponer Recurso de Casacion en 
el interes de la Ley segiin la disposicion adicional 5 . a de la Ley 30/1981, 
de 7 de JuJio, sobre procesos matrimoniales. 

Sin an imosdecxplayarexhaus t ivamente acerca del nacimiento y for-
macion histbrica de este instituto que tiene sus origenes en la casacibn 
francesa en cuyo sistema se permitia al Comisario del Rey impugnar, en 
cualquier momento la sentcncia ilegal, y que es acogida en nuestra regu-
lacibn en Ja que se observa ya su existencia en la Real Cedula de 30 de 
E n e r o de 1855 (Art . 122) que encomienda al Ministerio Fiscal de oficio 
la pronunciacibn de recursos de casacidn contra fallos de los Tribunales 
a fin de mantener la observancia de las Leyes, en aras a la uniformidad 
jurisprudencial, sin trasccndencia practica para las partes. 

Este recurso, l legaa l a L . E . C . de 1.855 (Arts 1100a 1102), se mantie-
ne en la de 1.881 (Art. 1782) con latrascendental modificacibn de laobli-
gatoriedad del emplazamiento de las partes y sin modificaciones impor-
tantes cristaliza en la Reforma de la L . E . C . que introduce la Ley 34/84 
de 6 de Agosto (Art. 1718). 

Si part imos de la base de que es opinibn compart ida de que el recurso 
de casacion en inteTes de la Ley entonca directamente con la finalidad 
originaria de la casacibn, de defensa del ius constitutionis, intentando 
preservar el sentido uniforme de la Ley; y si recordamos que el gran paso 
del instituto casacional, fueel de se run baluarte de lalegalidad a un me-
dio de impugnacifon o recurso otorgado al particular, no nos extranara 
la observacion que De la Plazaplasmd al estudiar laevolucibn del institu-
to casacional: "La casacion, que hasta entonces habta tenido un caracter 
marcadamente oticioso y desde luego, alejado del interes particular, lo 
ampara y promueve , y asocia, el lus Constitucionis con el Ius Litigatoris" 
(3) 

(3) De la Plaza. "La Casaeibn Civil", pag. 70. Estudiando el autor la evolucion de la ca-
sacibn francesa, insiste concordando las tesis de Calamandrei, que la facultadde denunciar 
las violaciones legales que en la Casacidn de los tiempos revolucionarios podia construirse 
como una verdadera denuncia, sc trueca en un verdadero medio de impugnacidn, en un re-
curso otorgado al particular que, de tal forma, asocia su interes al interes publico. 
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Esta union, del denominado Ius Constitutionis con el Ius Litigatoris 
y el hecho de que la Casacion sea un verdader recurso o torgado al parti-
cutar que cuando Io interpone acciona conjuntamente los resortes de su 
propio tnbteres con los del interes ptiblico, debe ser contemplado con el 
apoyo de q u e , como han evidenciado algunos autores , la casacion nacid 
en nues t ro pafs, desprendida ya de las concepciones francesas que origi-
nar iamente vinculaba la institucional casacion a la estricta defensa de la 
Ley (4) 

Q u e nuestra casactdn, fue desde un principio un organo jurisdiccio-
nal - a diferencia del caracter polftico inicial de Ia casacion de nuestro 
pafs vec ino- , queda evidenciado por el hecho de que desde un principio, 
se le encomendo a nuestro Tribunal Supremo, la censura de determina-
dos vicios procesales cometidas por los Tribunales "a q u o " (5). 

El Tribunal Supremo, no fue pues instaurado en nuestro pais , como 
e n F r a n c i a , c o n el exclusivo fin de velar po re lcumpl imien toy defensade 
la Ley, puesto q u e , junto a este comet ido, se tomaba tambien en cuenta 
la justicia del fallo, permit iendose la revisidn de las pruebas de forma 
muy t imida inicialmente, y con mayor afan poster iormente , como se de-
duce de la Reforma que supuso la Ley 34/84 que introduce una mayor 
ampliacidn en la referida valoracion probatoria , el iminando la ca tegona 
del "documento autent ico" en el parrafo 4° del Art . 1.692 de la L .E .C . , 
sin suponer ello no obstante , ni pretenderlo , Ilegar a una tercera instan-
cia. 

a) La introduccidn de la posibilidad de la valoracidn probatoria - con 
todos los paliativos inherentes a la naturaleza jurfdica dei recurso de Ca-
sac ion- , "vino a quebrar elprincipio del interes pubiico" de la casacidn 
que en demasiados casos exige, sin verdadero motivo, el sacrificio de la 
justicia material ante el altar formalista de la seguridad del Derecho" 
(6). 

(4) VazquezSote lo , Manuel, "LaCasacion Civil". Ediser, 1979, pag. 54. Refinendose 
a miestro pais, afirma que no solo, cambia Ia estructura y ambito de apiicacion, sino que 
cambia la filosofia quc dccididla implantacion dcl recurso. Anade el autor, que este cam-
bio profundo, que hoy sc advierte claramente, estabaya presente en el origen mismode la 
institucibn, disenada con un sentido judicial, ajeno a motivaciones politicas, aunque con 
la evolucion, se ha ido consolidando y reafirmando. Ver tambien, "Rasgos definidores de 
laCasacionCivil Espanola", del mismoautoren Revista Iberoamericanade Derecho Pro-
c e s a l n ° I V , 1974. 

(5) Suau Morey, Jaime. "EI quebrantamiento de las formas esenciales del Juicio y ei 
Recurso de Casacion", Reus , Madrid 1986. Pags. 60, 6 1 , 6 3 . 

(6) Navarro Hernan, Manuel. "El documento autcntico y la Casacion Civil y penal". 
Pag. 207 y 208. 
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b) Debe tenerse en cuenta que el T.S. que esta Ilamado a estatuir so-
bre la recta interpretacion y aplicacion de la Ley, se ve constrenido por 
la actuacidn de las partes que , en cualquier estado del recurso (segun dis-
pone el Ar t . 1.726 de la L . E . C . (7) puede separarse de el. Si tanta rele-
vancia tuviese el interes publico en el recurso de casacion, un litigante, 
no deberia poder impedi r la continuacion del recurso, quequizadeber fa 
continuarse en interes de la Ley y a peticibn del Fiscal, si Ilegado este 
t rance, el representante del Ministerio Fiscal estimare conveniente su 
continujacion, mas esto no ocurre habida cuenta de que en nuestro re-
curso de casacion, rige el principio de disposicioan o rogacion (8), que 
otorga a la parte en el proceso la libre facultad de ejercitar sus derechos 
(9) 

c) La jurisprudencia, ha mantenido de forma constante la teoria de 
que no procede la casaci6n de una sentencia cuando la que hubiere de 
dictarse en lugar de la casada, debia contener el mismo fallo, aiin siendo 
por distintos fundamentos (10). Aunque es notoria esta doctrina juris-
prudencial que se r e m o n t a a a n t e s d e l a m i t a d del s i g l o ( l l ) , valgaa tftulo 
entre tantas, la sentencia del T.S. de 25 de Marzo del 1.981 (R. 1.075) 
que afirma que " . . . procede negarIacasaci6n en todosaque l loscasosen 
q u e , atin cometida en la fundamentaci6n del falio alguna infracci6n le-
gal, ttene base para mantenerse por otros razonamientos jurfdicos 
Ladoc t r inaexpues ta , ev idenc iapuesque lacasac i6n no seesta articulan-
do unicamente para fines tan "ambiciosos" ... como para discernir si la 
sentencia infringio la Ley, sino que la alegada jurisprudencia, se ha cui-
dado tambien y en gran medida, de remediar la injusticia del caso con-

(7) Art. 1.789de !a L e y d e EnjuiciamientoCivil, antesde la r e f o r m a d e 6 d e A g o s t o d e 
1984. 

(8) Segtin Gomez Orbaneja y Herce Quemada, "sin principios dispositivos, no hay ni 
ha habido nunca, un proceso civil adecuadoa su finalidad: la actuaci6n del ordenamiento 
jurfdico-privado". Ver "Derecho Procesal Civil", Madrid, 1978, pag. 215. Y un viejoafo-
rismo Iatino, reza de la siguiente forma: "nemo invitus agere cogatur" (Nadie puede ser 
obligado en comra de su voiuntad, a proponer su accion). 

(9) Un caso particular de ia forma en que se manifiesta este derecho derivado del prin-
cipio dispositivo, es el desistimiento "in voce", en los recursosde casaci6n y revision; a e l 
seref iere lasentenciadelT.S. de 17-7-81 (R.3079). ComodiceTovarMorais , en"eI Recur-
so de Casacidn Civil", Aranzadi 1985, otra consecuencia del principio dispositivo, es que 
el recursode Casacion, solo puede ser promovido y seguidopor la parteque, en instancias 
inferiores, haya sido perjudicada en sus dertechos sustantivos y procesales ejercitados. 
{Art. 1691 de fla nueva ordenacion procesa! civil sin precedenteexpl ic i toen la anteriorre-
gulacion. 

(10) Erttre otras muchas, T.S. 31 de Enerode 1980 (R. 174). 
(11) Vease a titulo de ejemplo la sentencia de 11 de Marzo de 1952; Fenech Navarro, 

Miguel, en sus voiumenes de "doctrina Procesal Civil del T.S.", pag. 8.566, cita antiguas 
sentencias dei mismo tenor. 
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cre to , de jando la sentencia en el supuesto de inexistencia d e la referida 
injusticia. 

d) EI hecho de que sean susceptibles de recurso de Casacion los autos 
dictados en determtnadas circunstancias (12), "cuando resuelvan puntos 
sustanciales no controvert idos en ei pleito, no decididos en la sentencia 
o que contradigan lo e jecutor iado", hace que indagando en la teologia 
del p recep to , vislumbremos la preocupacion del legislador por los dere-
chos del justiciable, por la concreta situacion del litigante, (ius litigato-
ris), impidiendo que se traspasen, por exceso o por defecto Ias decisiones 
contenidas en la sentencia o que se rocen aspectos o puntos no contro-
ve r t i dosene l pleito. La posibilidad que b r indae! Art . 1.732de l a L . E . C , 
de in terponer Recurso de Casacidn contra los Iaudos en arbitrajes de de-
recho en los supuestos de haber resueito los arbitros puntos no someti-
d o s a su d e c i s i 6 n , o d e h a b e r d i c t a d o el laudo fuera del plazo sena ladoen 
la escritura de compromiso o en la prorroga, abunda en la frecuente 
preocupacion del legislador en incidir sobre el denominado ius litigato-
ris, en el recurso casacional. 

e) La cuesti6n de Ia cuantia necesaria para recurrir en casaci6n, re-
frena tambien la tesis de que nuestro recurso casacional, aunque tenga 
como mision la defensa de la Ley y Ia uniformtdad de la jurisprudencia, 
en muchos aspectos, mas de los imaginables, funciona tutelando dere-
chos e intereses que orillan los fines nomofilacticos y uniformadores de 
la jurisprudencia a los que es tamos aiudiendo. 

C o m o afirma Serra Dominguez , la utilidad del recurso que estudia-
mos, se manifestarfa precisamente en aquellos supuestos en los que no 
existe posibilidad de recurrir en casaci6n y precisamente pore l lo l a in te r -
pretaci6n legal temina en IosTribunales inferiores, facilitando la posibi-
lidad de discrepancias jurisprudenciales sobre temas de! mayor interes 
(13). 

Algunos autores (14), han evidenciado que determinados litigios, 
por razon de su cuantfa, pueden ser, a voluntad tinica de! litigante que se 
considere agravio, revestidos de condicion publica, mtentras que los de-
mas , a c a u s a d e suinfer iorvalor , nopodran j amassa l i rde laes fe rapr iva -
da (15). 

(12) Articulo 1 .687 ,2°de ia Ley de Enjuiciamiento Civil. 
(13) Serra Dominguez, Manuel. "Comentarios a la. . ,", Ob. Cit. Pag. 926. 
(14) Condomines Valis. "EI Recursode Casaci6nen materiacivil". Ed. Bosch, pag. 53-

55. 
(15) EI autor anteriormente referido concluira decantandose por la superacion de las 

teorias que revisten a la casacion de un caracter publico. 
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II, P O S T U R A C R I T I C A D E A L G U N O S A U T O R E S A N T E E S T E 
R E C U R S O 

Expuestos los anteriores razonamientos juridicos que abundan en es-
clarecer que la regulacidn del recurso de casacion, no es ajena, ni mucho 
menos , a la justicia sustancial, no esta de mas que cabilemos, desde una 
perspectiva practica, la preocupacion de algunos juristas que han consi-
derado necesario llevar a la pluma las inquietudes que les ha causa-
do al verse en estrecha relacidn con este singular recurso. 

Condomines , ha senalado la preocupacidn y la angustia que produce 
en los magistrados dei T .S . , la casacidn de una sentencia en virtud de un 
recurso en interes de la Ley interpuesto por el Ministerio Fiscal y des-
pues de hacer alusidn al supuesto en cuestidn, explica la inexplicabilidad 
y la imposibilidad de explicar a los trabajadores beneficiados por la sen-
tencia del Tribunal Supremo, la inamovilidad practica de su concreta si-
tuacion, pese a que herdicamente habian constribuido a la fijacion de la 
uniformidad de la jurisprudencia (16). 

Juan Mufioz Campos, Magistrado delTribunal Supremo, explaya las 
sentencias de la Sala 6 a del T.S. de fechas 7 de Febrero de 1.966 y de 12 
de Diciembre de 1.986 en las que se dejan intactas las situaciones juridi-
cas particulares c readaspor el f a l lodees tos recursos (17) ;Resa l t a laspa-
labras de Federico de Castro con respecto a 6sta institucion: "parece im-
prenscindible encontrar un camino legal para evitar quede sin remedio el 
dano causado por una sentencia declarada ilegal. El Estado no puede , 
s incont radec i rsufuncionfundamenta l , ladehacer jus t ic ia , dejarsin res-
tahar el perjuicio causado por uno de sus drganos, y que otra mas eleva-
da ha declarado solcmnemente estar basado en una sentencia contra la 
Ley. 

(16) Condomines Valls, Ob. Cit. Pag. 66. 
(17)Juan Muhoz Campos. Boletindel llustre Colegio de Abogados de Madrid, Revista 

Juridica General n° 3/1987, Mayo-Junio. "El Recurso en interes de la Ley: El error judi-
cial, su resarcimiento, losabogados y sucolegio", pags. 86 y87 . Elautor apunta interesan-
tes soluciones relacionadas con el tema, apuntando posibles soluciones en orden al resarci-
miento del daiio dimanante del posible error judicial, todo ello de acuerdo con el Art. 121 
de la Constitucidn y los Arts 292 y ss de la Ley Organica dcl Poder Judicial de 1 de Julio de 
1985. Sobre ia responsabihdad judicial y el resarcimiento ver tambien Montero Aroca. "El 
proceso laboral", pag 139 y Cremades, "El recurso cn interesde laLey"Sevil la, 1969, pag. 
137, citados todos por Serra Dominguez en "Comentarios.. . .", Ob. Q t . piig. 930, 
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III. E L R E C U R S O O B J E T O D E E S T U D I O Y E L D E R E C H O 
C O N S T I T U C I O N A L A L A T U T E L A J U R I S D I C C I O N A L 

Lo cierto y seguro es que la solucion que pueda darse al problema que 
se le presenta al justiciable cuando el Ministerio Fiscal se acoge al Recur-
so de Casacion en interes de la Ley, y este prospera, no puede contrave-
nir ni la letra ni el espiritu del Art . 42,1 de la Constitucidn que reconoce 
a todas las personas el derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces 
y Tr ibunales ... etc. "El Derecho a la tutela jurisdiccional es el derecho 
a toda persona a que se le haga justicia, a que cuando pretenda algo de 
o t ra , esta pretensidn sea atendida por un drgano jurisdiccional, a traves 
de un proceso" . 

Af irma Guasp que una exigencia derivada inmediatamente del Dere-
cho Natural (19), impide al Estado desentenderse , en cualquier supues-
to , del p rob lemades i ex i s t en o n o e n e l conjunto desus actividades algu-
nas dirigidas a la realizacidn de la Justicia, matizando que el proceso no 
es el unico medio que tiene el poder publico para realizar tal misidn; 
"pero al acudir a la institucidn procesal, no puede desnaturaiizarla con 
medidas que le impida realizar su fin na tura l" (20). 

Del tenor literal del Ar t . 24 de nuestra Ley de Leyes, el derecho a la 
tutela juridica efectiva se reconoce a todas tas personas; esta referencia 
plural , - a todas las pe r sonas - debe interpretarse en el sentido de incluir 
a todo tipo d e personas (fisicas, juridicas, publicas, privadas (21) y en to-

(18) GonzaJez Perez, Jesiis. "El Derecho a la tutela jurisdiccional", Civitas, 1984, pag! 
29, Aclara el referido autorque "el derecho a la justicia cxiste con independenciaa que fi-
gure en las Declaraciones de derechos humanos y pactos internacionalcs, Constitucioncs 
u leyes de cada Estado, Como los demas dcrechos humanos es un derecho que losseres hu-
manos t i enenpor el h e c h o d e ser hombres. Los Ordenamientosposit ivosse limitan a reco-
gerle, como recogen otrosprincipiosde DerechoNatural, al ladode losprincipiospoliticos 
y tradicionales",Pag. 22de Ob, Cit, Vertambien de la Oliva Santos, Andres, "El Derecho 
a la tutela jurisdiccional" 

(19) El derecho a la justicia, sin excepciones, aparte de ser un principiodederecho na-
tural, figura c o m o tal en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 10), en el 
Pacto de Derechos civiles y poltticos de 1966 (Art. 14), en el Convenio de Roma para la 
protecci6n de los dcrechos humanos y de las libertades fundamentales (Art. 6) y en las 
Constituciones de paises del mas diverso signo politico. 

(20) Guasp, "Administracion de Justicia y Derechos de la personalidad". Revista de 
Estudios politicos, num, 17, p&g. 77. 

(21) As i lo reconoce la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de Febrero de 1982 
(S. 4/82), insistiendo en que el derecho fundamental acogido en el Art. 24 de la Constitu-
ci6n, es "predicable de todos los sujetos juridicos". 

En la sentencia del msimo Tribunal, de 23 de Julio dc 1981, n" 46/81, partiendo, des-
pues de afirmarse quc se debe partir del caracter de principio general de la norma conteni-
da en el Art. 24, establece que todo el Ordenamiento dcbe interpretarse de forma que se 
evite el resultado no pretendido por cl refcrido articulo. 
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das y cada una de las circunstancias en las que exista soporte jurfdico 
para ello, siendo obvio decir que una sentencia del Tribunal Supremo, 
dictada como consecuencia de un recurso interpuesto por quien sea, 
constituye un soporte juridico mas que suficiente para no dar solucion al 
problema que surge dejando intactas situaciones juridicas particulares 
de acuerdo con lo prescrito en nuestra ley de Enjuiciamiento Civil al tra-
tar del Recurso de Casacion en interes de la Ley. 

Sin entrar en un estudio exhaustivo acerca de la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional a la que me remito, interesa des tacarque ladoc-
trina ha sido unanime en p roc lamarque el derecho a la tutela jurisdiccio-
nal , despliega sus efectos en tres momentos distintos: a en ei acceso a la 
Justicia, b una vez en ella, que sea posible la defensa y obtener solucion 
en un plazo razonable y c una vez dictada sentencia, la plena efectividad 
de sus pronunciamientos (22). En este orden de ideas, proclama la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 7 de Junio de 1.982 (23) que el de-
recho a la tutcla efectiva, exige que el fallo judicial se cumpla y que el re-
currente, sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a 
ello, por el dafio sufrido; lo contrario seria convertir las decisiones judi-
ciales y el reconocimiento de los derechos que ellas comportan a favor de 
alguna de las partes en meras declaraciones de intenciones". 

IV. C O N S I D E R A C I O N E S F I N A L E S 

Con lo expuesto en estas lineas no quiero ensombrecer, nada mas le-
jos de mi animo, la importancia, el valor y la necesidad de la unifornudad 
jurisprudencial , cuya aspiracion constituye uno de los baluartes sobre los 
que se asienta el RecursodeCasac ion ; ahora bien, l o q u e s i es t imonece-
sario recalcar es que: a) la intangibilidad de las situaciones jurfdicas par-
ticulares e individuatizadas en los supuestos en los que prospera un re-
curso de casacion en interes de la Ley, pugna con la letra, el espiritu y la 
jurisprudencia interpretativa del derecho a la tutela juridica efectiva de 
Jueces y Tribunales que consagra el Art . 24 de nuestra Constitucion y 
que con tanto ardor defiende la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nat. 

(22) Ver Fernandez Lopez, Miguel Angel. "El proceso de Ejecucidn" 
(23) Sentnecia n° 32/82 del Tribunal Constitucional. En ella se explicita que el tan refe-

rido derecho a la tutela efectiva, no agotasucontendioen lacx igenc iadequee l in teresado 
tenga acceso a los Tribunales de Justicia, ni se limita a garantizar una resolucion de fondo 
fundada.. . si concurren todos los requisitos procesales. 
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b) La elogiable preocupacion del legislador de conseguir la uniformi-
dad jurisprudencial , no resultaria defraudada si en los supuestos a loa 
que nos referimos en el apar tado anterior, se dispusiere la acomodacidn 
y acoplamiento de las situaciones reales a las decisiones emanadas de la 
jurisdiccibn, toda vez que al Es tado , no solo le incumbre "decir o definir 
el de recho" sino que despues de haberlo definido en una controversia, 
debe administrar Justicia. 

c) En la finalidad de conseguir la unidad era la interpretacidn de la 
Ley, no contribuye en gran medida el recurso de Casacidn en interes de 
la Ley, en )a forma en que actualmente esta regulado, toda vez que que-
dan relegadas de 1a posibilidad de uniformidad jurisprudencial, -como 
ha resaltado algun autor muy cualificado- muchas cuestiones en las que 
por la naturaleza del proceso o por su cuantia, no les sea posible un nor-
mal acceso al recurso de casacidn. 

d) En este orden de ideas, con respecto al t emaob je to de nuestros es-
tudio , es obligado observar que algunos juristas deducen su inutilidad 
del no uso del comentado recurso - de Casacion en interes de la Ley du-
rante ahos , otros se lamentan de las consecuencias inherentes a las diver-
gencias entre lo declarado legal y solemnemente y la situacidn juridica 
real inalterable subsiguiente a tal pronunciamiento con su consiguiente 
promulgacion y publicidad, otros , finalmente, evidencian que la finali-
dad perseguida por este tipo de recurso, -la uniformidad en la jurispru-
dencia, garantfa de la seguridad jurfdica- no se logra al quedar orilladas 
muchas cuestiones por razones inherentes a la naturaleza o cuantia del 
proceso, siendo asi que estas cuestiones, necesitarian pasar por un tamiz 
unificador de criterios, 

Si muchos son los detractores de esta institucion, pocos son los parti-
darios de la misma tal como estd regulada actualmente aunque , insisti-
mos, jamas puede ni debe olvidarse la necesidad de la uniformidad juris-
prudencial , baluarte de un derecho constitucionalmente proclamado 
tambien, el derecho a la seguridad juridica, 

N o quiereo incurrir en la imprudencia, al menos por el momento , de 
apuntar soluciones al respecto, voces y plumas mas autorizadas, seran 
quienes, si lo consideran opor tuno , se pronuncien sobre el tema, !o que 
si quiero es constatar la evicente insatisfaccibn que produce la institucibn 
objeto de estudio y el choque, de consecuencias imprevisibles -que con-
sidero puede existir entre la actual regulacibn y determinados derechos 
constitucionales como el de la tutela juridica efectiva de Jueces y Tribu-
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nales, derecho que debe respetarse en todas las ocasiones y sin excepcio-
nes de supuestos o de personas. 

EI conjugar este derecho a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales, 
armonizandolo con el derecho a la seguridad juridica, velando siempre 
por la uniformidad de la jurisprudencia, son las notas que se deben siem-
pre tener en cuenta al pensar "de lege ferenda" en dar solucion a la pro-
blematica que late en el corazon de Ea institucion juridica, cuyo estudio 
hemos modestamente abordado. 



LA PROTECCldN DE LOS 
DERECHOS FUNDAMENTALES 
POR LA CORTE SUPREMA 
NORTEAMERICANA A TRAV&S 
DE LA "JUDICIAL REVIEW": 
ALGUNASIDEAS 

JOAN OLTVER ARAUJO 

Como es sabido, fue en el hist6rico caso Marbury versus Madison 
(1803) cuando el Tribunal Supremo norteamericano se atr ibuyo el poder 
de controlar la constitucionalidad de las leyes federales (1). El Presiden-
te del Tribunal Supremo John Marshall expuso su criterio a traves de un 
elemental razonamiento: si en un caso concreto una ley se encuentra en 
contradiccion con la Constitucion, la alternativa es muy simple; o se apli-

( l )Ene l e s tab ler imientode l s i s t ema de control de la constitucionalidad delas leyespor 
los jueces ordinarios influyo, indubitadamente, la doctrina sentada por el juez ingles Sir 
Edwar Coke en e! cl isico asunto del Doctor Bonham (1610). Cfr, Lopez Guerra, Luis: 
Apuntes de Derecho Politico 1, Departamento de Derecho Polftico, Facultad de Derecho, 
Univers idadde Extremadura, Caccres, 1979-1980, vol. II, pags. 41-42; Fix Zamudio, Hec-
tor: Laproteccidn procesalde los derechos humanos ante tas jurisdicciones nacionales, Uni-
versidad Nacional AuttSnoma de Mexico-Editorial Civitas, Madrid, 1982, pags. 80-81; 
Idem: "Proteccion procesal interna y dercchos humanos" en Veinte anos de evolucidn de 
los derechos humanos, U . N . A . M . , Mexico, 1974, pag. 195. 

Los supuestos Kcticos del caso Marbury versus Madison fueron los siguientes: Marbu-
ry, en los ult imosdias dcl mandato del Presidente Adams (1801), fue legalmente nombra-
do juez d e p a z dei Distrito de Columbia. Madison, Secretario del Gobierno, siguiendo las 
indicaciones del nuevo Presidente (Jeffcrson), se ncg6 a darle posesibn del cargo. "Reque-
rida la orden de mandamus contra Madison, este no se defcndid y la causa siguio en rebel-
dia". Cfr. Boechat Rodrigues, Leda: La Suprema Coney el Derecho Constitucional nor-
teamericanos, Pormaca, Mexico, 1965, pags. 29-32. 

Cuadernos de la Facultud de Derecho, 16 (Palma de Mallorca 1988). 
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ca la ley, en cuyo caso la Constitucion no se aplica; o , por el contrar io, 
se aplica Ia Constitucion y, en consecuencia, la ley ordinaria queda ina-
plicada. C o m o la Constitucion, en su articulo VI (2), se autodefine como 
la "suprema ley del pais" (supreme Law ofthe Land), el juez debe optar 
por la segunda solucion, que Marshall juzgaba "the very essence ofjudi-
cial duty" (3). La Iogica y la rotundidad de dicho planteamiento queda 
patente en el siguiente fragmento de esta conocida sentencia: "Es una 
proposici6n demasiado simple para que pueda discutirse que o bien Ia 
Constitucion controla cualquier acto legislativo que la contradiga, o bien 
el Iegisiativo podra alterar Ia Constitucion por una ley ordinaria. Entre 
esa alternativa no hay termino medio. O la Constitucion es un Derecho 
superior o supremo, inmodificable por los medios ordinarios, o esta al 
mismo nivel que los actos Iegislativos y, como cualquier otra Iey, es mo-
dificable cuando al Iegislativo le plazca hacerlo. Si el primer termino de 
Ia alternativa es verdadero , entonces un acto legislativo contrario a Ia 
Constitucion no es Derecho ; si fuese verdad el segundo termino, enton-
ces las Constituciones escritas serfan intentos absurdos , por parte del 
pueblo, de Iimitar un poder que por su propia naturaleza seria ilimitable. 
Cier tamente , todos los que han establecido Constituciones escritas con-
templan a estas como formando el Derecho supremo y fundamental de 
la nacidn, y, consecuentemente , la teorfa de los respectivos gobiernos 
debe ser que una ley del legislativo ordinario que contradiga a la Consti-
tucion es nula" (4). 

A partir de Ia sentencia del caso Marbury versus Madison, se desarro-
116 ampliamente la facultad de los jueces de cualquier jerarquia para co-
nocer y decidir, de forma incidental, sobre la constitucionalidad de las 

(2) El articulo VI, secci6n segunda, esta redactado con el siguiente tenor: "Esta Cons-
titucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo ae l la , y todos los tra-
tados celebrados o que se ceiebren bajo la autoridad de los Estados Unidos , seran la supre-
ma iey dei pais y los jueccs de cada Estado estaran obligados a observarios, aun cuando se 
encuentre en la Constituci6n o en las leyes de cualquier Estado alguna disposici6n que lo 
contradiga". La posibilidad de controlar la constitucionalidad de las leyes de los Estados 
miembros no ofrecia rtinguna duda ,y con anterioridad ya se habian dictado varias resolu-
ciones en este sentido. 

(3) U n brillante comentario al razonamiento del juez Marshall puede consultarse en el 
trabajo del profesor Eduardo Garcia de Enterria titulado: "La posici6n juridica dei Tribu-
nal Constitucionai en ei sistema espanol: posibilidades y perspectivas" znRevista Espanola 
de Derecho Constitucional, num. 1, 1981, esp. pags. 39-40, Tambi£n merece destacarse la 
obra de Mauro Cappelletti: El controijudicial de la constitucionaiidad de lasleyes en el De-
recho Comparado, Publicaciones de la Revista de la Facultad de Derecho, Mexico, 1966, 
esp. pag. 32. 

(4) Traduccion tomada dei trabajo de Eduardo Garcta de Enterriacitado en ia nota an-
terior {pags. 80-81), 
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disposiciones legales aplicables a los procesos concretos sometidos a su 
consideracidn (5). Cuando -como ocurre en el sistema norteamericano-
son los jueces ordinarios los encargados de controlar la constitucionali-
d a d d e l a s l e y e s , s ehab la de "s is temade controldifuso". Sus doscaracte-
res mas destacados son (6): 

1°) La cuestidn se ptantea siempre incidentalmente, en el curso de un 
l i t igioconcreto, en el q u e u n a d e laspartes alega q u e u n a l e y que lea fec ta 
es inconstitucional. N o cabe, en consecuencia, una accidn directa de in-
constitucionalidad (en la terminologia de nuestra Constitucidn "un re-
curso de inconsti tucionalidad"). 

2°) La sentencia produce solo efectos inter partes, l imitandose a desa-
plicar en el caso concreto la ley estimada inconstitucional, Como indica 
el profesor Ldpez Guerra , no se produce una declaracidn erga omnes de 
inconstitucionalidad, y el texto sigue on the books, aunque los jueces no 
lo apliquen. 

E n principio, el hecho de que cualquier juez pueda negarse a aplicar 
en el caso sometido a su consideracion una ley que reputa inconstitucio-
nal , puede ser fuente de una gran inseguridad juridica. Sin embargo, el 
peligro de resoluciones contradictorias, a causa de esta pluralidad de 6r-
ganos legitimados, esta controlado en el sistema judicial norteamericano 
gracias al principio stare decisis (de stare decisis et non quieta movere) (7). 
Este principio "viene a significar que los tribunales inferiores se aten-
dran a las decisiones de los tribunales superiores, y, en casos similares, 
se apoyaran en los casos precedentes solventados por los tribunales su-
periores para decidir en la mismaforma. Pore l lo , si e lTr ibunal Supremo 
decide no aplicar en un caso concreto una ley, por juzgarla anticonstitu-
cional, todos los jueces haran lo mismo en casos del mismo tipo. La ley 
no es formalmente derogada, pero de hecho deja de tener fuerza norma-
tiva" (8). 

El principio stare decisis conlleva una cierta armonizacion de criterios 
judiciales, "superandoposibles divergencias entre las diversas instancias 

(5) Cfr. Fix Zamudio, Hector: Laproteccionprocesal..., op. cit., pag. 81. 
(6) Cfr. Lfipez Guerca, Luis: Apuntes..., op. cit., pag. 44; Idem: "ElTribunalConstitu-

cional y el principio stare decisis" en El Tribunal Constitucional, Direccion Gcneral de lo 
Contencioso del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981, vol, II, pag. 1446; 
Almagro Nosete , Jos£: Justicia Constitucional, Dykinson, Madrid, 1980, pag. 10. 

(7) En torno a la vigencia del principio stare decisis en el Derecho espafiol, cfr. LOpez 
Guerra, Luis: "ElTribunal Constitucional...", op. cit. 

(8) Cfr, Lopez Guerra, Luis: Apuntes..., op. cit., pag. 42. 
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jurisdiccionafes, y haciendo posible la introduccidn de criterios comunes 
a todas ellas" (9). E n efecto, a traves de este mecanismo se evita que el 
sistema de control difuso acarree un elevado grado de inseguridad jurfdi-
ca. 

La tecnica de la judicial review ha posibilitado el planteamiento de 
una serie de cuestiones vitales para la efectiva vigencia de los derechos 
humanos en los Estados Unidos, ya que el Tribunal Supremo ha resuelto 
sobre la inconstitucionalidad de determinadas leyes que vulneraban los 
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Federal (10). 
Hay que constatar, no. obstante lo anterior, que el Tribunal Supremo, 
durante mas de un siglo, mostrd una notable insensibilidad hacia los de-
rechos fundamentales, con excepctdn del derecho "de propiedad y de 
contratacidn o d e l i b r e empresa a e l vinculados" (11), Enesencia , la Alta 
Cor te interpretd la "libertad" como ausencia de intervencidn publica en 
el ambito de las relaciones econdmicas privadas (proteccion absoluta del 
laissezfaire econdmico) (12). 

A rafz de la gran crisis de 1929 -con la secuela de diez millones de pa-
rados en los Estados Unidos-, el Presidente Franklin D . Roosevelt puso 
en marcha una nueva concepcidn de la polftica econdmica, poniendo 
coto al "liberalismo salyaje" que condena toda intervencidn publica en 
la v idaecondmica. Lareaccidn delTribunal Supremo no seh izoespera r , 
entre 1934 y principios de 1937 declaro inconstitucionales doce leyes del 
New Deal. Roosevelt se le enfrento abierta y duramente . En marzo de 
1937 la Corte cedia y reformaba la jurisprudencia sentada en sentencias 
anteriores. La primera resolucidn que reveld ef cambio de orientactdn 
fue la dictada el 29 de marzo de 1937, en el caso West Coast Hotet versus 
Parrish, en que declaro constitucional la Ley del salario mfnimo del Dis-
trito de Columbia. A juicio del profesor Garcia de Enter r ia , esta crisis 
en t re el Presidente F . D . Roosevelt y el Tribunal Supremo Federal "ha 

(9) Cfr. L6pez Guerra, Luis: "El TribunalConstitucional.. .", op. cit., p ig . 1439, Con 
criterio analogo, aunque desde una perspectiva distinta, puede verse el trabajo del profe-
sor Kauper: "La regola del precedente e la sua applicazione nella giurisprudenza costitu-
zionale degli Stati Uniti" en La dottrina del precedente neila giurisprudenza delia Corte 
Costituzionaie, Torino, 1971, p£gs. 227 y siguientes. 

(10) Cfr. Becker-Feeley: The impact of Supreme Court decisions. Empirical Studies, 
New York, 1978; Berger: Congress versus the Supreme Court, Cambridge, 1969; Fix Za-
mudio, Hector: Laproteccionprocesai..., op. cit., p igs , 80 ,82 y 84; AlmagroNosete , Jose: 
Justicia Constitucional..., op. cit., p^g. 12. 

(11) Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo: "La posicion juridica.-.", op. cit., pag. 54; Pe-
ces-Barba, Gregorio: Derechos fundamentaies, Latina Universitaria, Madrid, 1980, p4g. 
198. 

(12) Cfr. Boechat Rodriges, Leda: La Suprema Corte..., op. cit., p igs . 71 y 91. 
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sido posit ivamente beneficiosa, porque ha permit ido depurar los iimites 
de la judicial review y canalizarla p redominantemente hacia la protec-
ci6n de Ios derechos fundamentales, abandonando el arbitrario ter reno 
de las concepciones econdmicas" (13). 

Sin ningun proposi to de exhaustividad, y a efectos meramente indi-
cativos, vamos a poner de relieve algunas de ias principales orientacio-
nes q u e , en materia de derechos humanos , ha mantenido el Tribunal Su-
p r e m o nor teamericano; 

1. Debido proceso legal. En primer lugar hay que destacar que , ade-
mas deprotecc ion de losderechossustant ivos , la clausuladelrfHeprocess 
of Law (enmienda XIV) ha actuado como garant ia procesal. Segun el 
profesor Corwin, se consideran exigencias esenciales del dueprocess las 
siguientes: tener conocimiento de la acusacion formulada, tener defen-
sor, no ser obligado a declarar contra si mismo, no ser forzado a confe-
sar , no padecer registros o embargos irrazonables, no scr condenado por 
causa de test imonio no comprobado , estar presente en el juicio, ser juz-
gado publicamente y por un tribunal imparcial (14). En opinion de la 
Cor te Suprema, para que una ley no infrmja los limites del due process 
debe ser " razonable" (reasonable) y "noarbitraria". Ley "razonable" es 
aquella que parece "sensata , digna de aplauso y comprensible a Ios inter-
pre tes" (15). 

2 . Libertadreligiosa. Las sentenciasdictadas en esta materia tuvieron 
como motivacion, bas icamente , las actividades publicas de los Testigos 
d e Jehova. E ITr ibuna l , en diversas ocasiones (16), se pronunci6 favora-
blemente a los miembros de esta confesi6n religiosa, reconociendo su 
derecho a distribuir p ropaganda , solicitar ayuda economica y exponer 
pacfficamente sus creencias (17). As i , por e jemplo, en Ia sentencia que 
resolvioel caso Martin versus City ofStruthers (1943) ,eITr ibunal Supre-

(13) Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo: "La posicion jundica. . ." , op. cit., pag. 75, 
(14) A titulo de ejeraplo, podemos recordar las sentencias dictadas en ios casos Jencks 

versus United States (1957), Palermo versus United States (1959), Campbeli versus United 
States (1961) y Silverman versus United States (1961). Cfr. Boechat Rodrigucs, Leda: La 
Suprema Corfe..., op. cit., pags. 122-123 y 210-211. 

(15) Cfr. Boechat Rodrigues, Leda: La Suprema Corte..., op. cit., pags. 109-110; AI-
magro Nosete , Jose: Justicia..., op. cit., pag. 12. 

(16) Casos Lovell versits City o}Griffin (1938), Schneider versus Irvington (1939), Cant-
weil versus ConnecticM (1940), West Virginia State B. of E. versus Barnette (1943), Mur-
dock versus Pennsytvania (1943) Martin versus City of Struthers (1943), Marsh verstisAla-
bama (1946), etc. 

(17) Cfr. Boechat Rodrigues, Leda: La Suprema Corte..., op. cit., p3gs. 186-191, 
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mo declaro inconstitucional una ley Iocal que prohibia que se tocase el 
t imbre de la puerta para entregar en mano propaganda religiosa. EI ra-
zonamiento de la Alta Cor te , mostrando una notable calidad humana de 
sus componentes , fue del siguiente tenor: "La distribucion de circulares 
de puerta en puerta es esencial para las causas pobremente financiadas 
de la gente comun. . . La libertad de distribuir informaciones a todos los 
ciudadanos es tan claramente vital a Ia preservacion de una sociedad li-
bre que . . . debe ser protegida integralmente". Por otra par te , la Cor te 
consider6 que la exigencia preceptiva de " juramento religioso" para ac-
ceder a un empleo publico violaba la Iibertad de creencias y de religi6n 
(caso Torcaso versus Watkins, 1961). 

3 . Integracion racial. EI Tribunal Supremo presidido por Earl Wa-
rren dic t6 ,e l 1 7 d e m a y o d e 1954, la importante sentenciaque declaraba, 
por vez pr imera, la inconstitucionalidad de Ia segregaci6n racial en las 
escuelas publicas (caso Brown versus Board o Education of Topeka). 
Esta decision suponia poner fin a la doctrina del "separado pero igual", 
sentada en cl caso Plessy versus Ferguson (1896), que ahorase considera-
ba contraria a la conciencia juridica y a las convicciones sociales impe-
rantes (18). Con posterioridad a la sentencia de 1954, la Cor te dicto otros 
muchos fallos dirigidos a conseguir Ia integracion racial en los diversos 
ambitos: en Ias playas, en los parques , en el t rabajo, en los restaurantes, 
en los hotcles, en las residencias, en los campos de depor tes , en Ios trans-
portes, etc. (19). 

4. Restricciones a la aplicacidn delapena demuerte. La sentencia que 
resolvio el caso Furman versus Georgia (1972) declar6 que la pena de 
muer te , sin ser inconstitucional per se, en determinadas circunstancias 
podia constituir una sanci6n "cruel" e "inusitada", violadora de laocta-
va enmienda de Ia Constitucion Federal (20). Esta sentencia obligo a 
modificar determinadas leyes estatales que consagran dicha pena, al ob -

(18 )Lasentenc iaquereso lv i6e l caso Brownversus Boardof EducationofTopeka afir-
maba que: "... la segregacion de los nirios en las escuelas publicas solo por motivo racial 
priva a los grupos minoritarios de ia igual oponunidad educacional . . . Separarlos de otros, 
de edad y condiciones semcjantes, por motivo de Iaraza,engendra un sentimiento de infe-
rioridad en cuando asu staiuszn la comunidad que puedecontaminarsus corazonesy espi-
ritus de una manera irreparable". 

(19)Cfr. LopezGuerra, Luis: Apuntesde..., op. cit., p5g. 45;FixZamudio ,Hector: La 
proteccidn procesal..., op. cit., pag. 83; Boechat Rodrigues, Leda: La Suprema Corte..., 
op. cit., pags. 133, 146-148 y 222-227. 

(20) La octavaenmicnda de laConstitucion Fedcraldice asf: " N o s e exigiranfianzasex-
cesivas, ni se impondran multas exccsivas, ni se infligiran penas crueles y desusadas". 
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j e to de adecuarlas al criterio restrictivo mantenido por la Suprema Cor te 
(21). 

5. Libertad de asociacion. Al comienzo de la guerra fria, el Tribunal 
Supremo se contagio de la rigida posicion anticomunista de la Adminis-
tracion nor teamericana , manteniendo ta peligrosa tesis de que "no hay 
libertad p a r a l o s enemigosde l a libertad" (22). Sin embargo , esta doctri-
na jurisprudencial se vio modificada por el aire democratico que la presi-
dencia del juez Warren aportd a la Cor te . Asi , en esta nueva linea, la 
sentencia que resolvid el caso National Associationfor the Advancement 
of Colored People versus Alabama (1958) afirmd que estaba "fuera de 
deba te que la libertad de asociarse para la propaganda de creencias e 
ideas es un aspecto inseparable de la ' l ibertad' garantizada por la clausu-
la del due process". Con analogo criterio, la sentencia que resolvid el 
caso Shelton versus Tucker (1960), declard inconstitucional una ley del 
Es t ado de Arkansas que obligaba a los profesores de las escuelas publi-
cas a declarar a que organizaciones habian pertenecido o habian ayuda-
d o en los ultimos cinco anos , al entender que tal exigencia violaba la li-
ber tad de asociacion garantizada constitucionalmente (23). 

6. Libertad de expresidn. En esta materia debemos destacar la nota-
ble labor realizada por los jueces Holmes y Brandeis al e laborar la doc-
tr ina del "peligro evidente y actual" (clear andpresent danger); doctrina 
sumamente favorable a un desarrollo sin restricciones de !a libertad de 
expresidn (24). En el caso Abrams versus United States (1919), el juez 
Holmes , en un voto particular tambien suscrito por Brandeis , hizo una 
notable sintesis de esta posicidn. A su juicio, "deberfamos permanecer 
e te rnamente vigilantes para evitar cualquier intento de impedir la expre-
sidn de opiniones que nos son aborrecibles y a las que consideramos de 
indole morta l , salvo en el caso de que constituyan una amenaza tan inmi-
nente contra los legitimos e imperiosos propdsitos de la ley, que para sal-
var el pais haya que ponerles coto sin demora" (25). A u n q u e en las pri-

i 
(21) Cfr. Fix Zamudio, Hector: Laproteccidnprocesal..., op. cit., pag 84; Yanez Ro-

m£n, Pedro-Luis: "AnticonstitucionalifJad de la pena de muerte en los Estados Unidos de 
America. Furmqn versus Georgia" Anuario de Derecho Penaly Ciencias Penates, mayo-
agosto de 1973, pags. 231-296. 

(22) Cfr. Peces-Barba, Gregorio: Derechos..., op. cit., pag, 199. 
(23) Cfr. Boechat Rodrigues, Leda: La Suprema Corte..., op. cit., p&g. 207. 
(24) La primeraenmienda de la Constituci6n Fedcral esti» redactada con cl siguiente te-

nor: "El Congreso no dictara ninguna ley. . . que restrinja la iibertad de palabra o de im-
prenta...". 

(25) Cfr. Wyzanski, Charles E, : Reftexiones de un juez. La funcion judicial, ta etka y 
el Derecho, Trillas, Mexico, 1967, pag, 49; Peces-Barba, Grcgorio; Derechos..., op. cit, 
pags. 198-199. 
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meras decadas de este siglo la doctrina del "peligro evidente y actual" es-
tuvo en minoria , iba ganando progresivamente terreno y pronto obten-
dria el r e spa ldode la mayoria. Asi , en 1931, bajo la presidencia del juez 
Hughes , la Corte Suprema declard inconstitucional una ley del Estado 
de California que prohibia enarbolar Ia bandera roja del Partido Comu-
nista (caso Stromberg versus California). Tambien fue el juez Hughes el 
ponente de la sentencia que resolvid el caso Near versus Minnesota 
(1931), en donde se afirmd de forma taxativa que violaba la libertad de 
prensa toda ley que impusiera la censura previa a las publicaciones (26). 
Esta linea jurisprudencial favorable a un pleno desarrollo de la libertad 
de expresion, aun con algunos altibajos, se ha consolidado y sedimenta-
do en la doctrina de la Corte Suprema norteamericana (27). 

(26) Cfr, Boechat Rodrigues, Leda: La Suprema Corte..., op. ciL, pags. 115-122 
(27) lbidem, pags. 194-198 y 207-208. 



EN TORNO AL CONTROL 

CONSTITUCIONAL DE NORMAS 
YLAA UTONOMIA DE LAS 
CAMARAS LEGISLA TIVAS: EL 
CASO DE LOS "INTERNA 
CORPORIS" 

ANTONIO PARAMIO DURAN Y M" DOLORES GONZALEZ 
AYALA 

Las raices historicas del control de normas son miiltiples y aun se 
mant ienen en la actualidad. Todavia es hoy practicado el Ilamado con-

. trol judicial, tal como lo formulo la Cor te Suprema Americana en la fa-
mosa y conocida decision Marbury v. Madison de 1803, debida al juez 
Marshall , cuyo pensamiento basico es simpie: "La Constitucion es la ley 
de mayor rango. Cualquier ley tnferior solo es aplicable cuando se co-
r responde con la norma de mayor rango". 

En Europa , a pesar de conocerse la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma Amer icana , el derecho de control judicial en relacibn a la constitu-
cionalidad de las leyes fue discutido durante largo t iempo, siendo Ileva-
d o a la praxis t a rd iamente , y, atin hoy, en la concepcion dogmatica de 
este control de normas de los Tribunales Constitucionaies sigue domi-

. nando la inseguridad, y, asi, se sigue formulando la pregunta de si ese 
control constitucional se trata de una verdadera funcion judicial. 

EI control constitucional de normas rebasa , efectivamente, la deci-
si6n sobre asuntos y casos que es especiffca de los Tribunales Constitu-
cionales, y, Ia propia implantaci6n de los mismos -como ha senalado 

I 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 (Palma de Mallorca 1988). 



288 A N T O N I O P A R A M I O D U R A N Y M a D O L O R E S G O N Z A L E Z A Y A L A 

Starck- nose a jus taa laconcepcion t r ad ic iona lde losTr ibuna lesen lao r -
ganizacidn del Es tado , sobre todo , porque los Tribunales Constituciona-
ies deciden sobre la Constitucionalidad de las leyes en litigios juridicos 
ent re drganos constitucionaies. 

Mas, en la actualidad, puede afirmarse que , s e h a i m p l a n t a d o la con-
cepcjdn que ve en el control de los Tribunales Constitucionales un hecho 
normal de la actividad judicial, y, asi, se considera que , tambien las deci-
siones de control de normas , por par te del Tribunal Constitucional, es 
jurisprudencia, esdeci r , aphcacion de una ley -la Constituci6n- a u n c a s o 
-la norma- . 

C o m o ha senaiado Bet termann, el control de normas judicial, se ma-
nifieste en la forma que se manifieste, conlleva las tres funciones de la ju-
risprudencia: la sentencia, la garantia de proteccion juridtca y el control 
juridico. 

II 

Mas , al monopolio del control de normas de los Tribunales Constitu-
cionales, parecen interponerse ciertos obstaculos representados por 
aquel "viejo principio" de los actos internos de las Camaras (interna cor-
poris), p u e s t o q u c , en virtud del mismo, exis t i r iaenlas Asambleaslegis-
lativas un ambito au tdnomo de actos no sometidos a control o fiscaliza-
cion por parte de ningiin Tribunal. 

Estos actos internos de las Camaras -cuyos orfgenes historico-politi-
cos- estan, como se sabe, en la exigencia de tutelar las Camaras parla-
mentarias de sujetos y drganos extranos a las mismas, principalmente del 
poder ejecutivo- vendrian a constituir la manifestacidn juridica mas so-
bresaliente de la autonomta e independencia de aquellas, y, supondria la 
imposibilidad juridica de penetrar en las mismas. 

Este vetusto principio, mito o "viejo fetiche", como ha sido denomi-
nado , y del que ya se dijo que constituia un "caos indeterminado y aun 
mal analizado de investigacidn cientffica" (Santi Romano) , planteo una 
serie de importantes probiemas, cuyo desarrollo no puede ser indagado 
en estas breves paginas, pre tendiendo fijar nuestra atencion en aquellas 
orientaciones que el Tribunal Constitucional va estableciendo respecto 
a los "interna corporis" y su relacidn con la autonomia de las Camaras . 

En este sentido, Autos y Sentencias del Tribunal Constitucional indi-
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can una tendencia a favor del control de los actos internos de las Camaras 
en determinados supuestos; mas , ello no supondra por par te del Tribu-
nal Constitucional el desconocimiento de la exigencia de garantizar una 
esfera de discrecionalidad de las Camaras , por cuanto , como el propio 
Tribunal senala, es preciso "atribuir a las Camaras y a sus miembros un 
amplio margen de libertad en el uso de esos privilegios, pues , su finali-
dad es asegurar el buen funcionamiento de las instituciones parlamenta-
rias, cuya importancia en un sistema democratico es decisiva, entre otras 
cosas, para la defensa de los derechos fundamentales" (Auto n° 147/82 
de 22 de Abri l ) . 

El Tribunal constitucional es consciente pues , de que las Asambleas 
legislativas deben tener una amplia esfera de libertad de decision -"para 
un ejercicio razonable de las funciones que les estan atr ibuidas" (Auto 
citado)- y, que en consecuencia debe autolimitar su injerencia en la vida 
interna de las Camaras para evitar que , aquella denominada "centrali-
dad del Pa r l amento" se convierta en una "centralidad del Tribunal Cons-
ti tucional", e sdec i r , en un "panconsti tucionalismo" que ahogue la esfe-
ra discrecional de las Camaras . 

La "centralidad de las Camaras" no compor ta , ahora , exclusion de 
controles constitucionales, por cuanto de lo que se trata es que et libre 
ejercicio de cualquier actividad de las Camaras -otorgada por la propia 
Constitucidn- no quede "exenta del principio de sometimiento a la Cons-
titucidn Espafiola que , con caracter general , impone su articulo 9-1 a los 
poderes pubJicos" (Sentencia del Tribunal Constitucional 90/85 de 22 de 
Julio). 

Consideramos que el Tribunal Constitucional va delimitando y esta-
bleciendo reducciones de los "interna corporis" a proporciones que nos 
parecen justas y equil ibradas, entre aquellas tesis extremas doctrinales, 
segun las cuales todo lo que ocurriera en el interior de las Camaras no po-
dr ia ser sometido a ningiin control en virtud de la soberania e indepen-
dencia de los drganos representativos y, aquellas otras corrientes para 
las cuales este principio es solo vestigio del pasado hoy inoperante. 

III 

En el en t ramado de relaciones juridicas del tipo mas diverso que se 
dan en el ordenamiento par lamentar io , seran impugnables, en primer 
lugar, segtin el Tribunal Constitucional, cualquier acto det Partamento 
con relevancia juridica externa y, ello porque si asi no fuera serfa tanto 
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-dice expresamente el Tribunal- como consagrar en nuestro ordena-
miento la arbitrariedad. 

El Auto n° 183/84 de 21 de Marzo, habia distinguido en las Camaras 
un ambito au tonomo constituido por "actos puramente internos de un 6r-
gano constitucional" en los que existiria, en un principio, la imposibili-
dad juridica de penetrar , al menos que se diera la circunstancia de que 
afectaran a relaciones externas del drgano -caso de los terceros vincula-
dos con la Camara por relaciones contractuales o funcionariales. 

Con posterioridad, la Sentencia 90/85 de 22 de Junio, confirmd esta 
doctrina del Tribunal, estableciendo expresamente que , "cualquier acto 
del Par lamento con relevancia juridica externa, esto es, que afecte a si-
tuaciones que excedan del ambito estrictamente propio del funciona-
miento interno de las Camaras, queda sujeto, comenzando por los de na-
turaleza legislativa, no solo a las no rmasde procedimiento que en sucaso 
establezca la Constitucion Espanola, sino asimismo al conjunto de nor-
mas materiales que en la misma Constitucidn se cont ienen". 

Mas, el efecto de la declaracion del Tribunal Constitucional era en 
esta Sentencia mucho mas macroscdpico por cuanto terminaba senalan-
do "que no puede por ello aceptarse que la libertad con que se produce 
un acto parlamentario con esa relevancia jurfdica para terceros, llegue a 
rebasar el marco de tales normas, pues ello en nuestro ordenamiento se-
ria tanto como aceptar la arbitrariedad". 

Con esta doctrina nuestro Tribunal comienza a delimitar los actos pu-
ramente internos de las Camaras , sobre los que reina una gran incerti-
dumbre juridica (Crisafulli). Efectivamente, tal como hasena lado Ach-
terberg, los conceptos de actos juridicos internos y actos juridicos exter-
nos no son terminos absolutos, sino relativos, estando mas bien presente 
en el ordenamiento jurfdico parlamentario un en t ramado de relaciones 
jurfdicas del tipo mas diverso quc, mas que internas o externas, se plan-
tean como relaciones entrelazadas y como relaciones que se desarrollan 
unas junto a otras, 

Por ello, se hace necesario verificar en nuestro ordenamiento parla-
mentario con la mayor presicidn que actos de las Camaras tienen natura-
leza meramente interna o como el Tribunal Constitucional dice que ac-
tos "son puramente internos de un organo Constitucional". 

Para ello, el Tribunal Constitucional establece un primer silogismo 
que puede ser formulado de la siguiente manera: norma interna con rele-
vancia juridica externa-norma controlable/norma no controlable-norma 
con relevancia juridica interna. 

Es decir, que cualquier acto par lamentar io , comenzando por los de 
naturaleza legislativa, que tenga caracter externo, o lo que es igual, que 
este destinado a tener validez jurfdica en ias relaciones de sujetos diver-
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sos de Ios miembros y de los organos de las Camaras , podra ser sometido 
al control del Tribunal Constitucional. 

En el caso concreto de la Sentencia 90/85, el Tribunal invade la esfera 
interna de las Cor tes Generales revisando el acto del Senado por ei que 
esta Camara acordd denegar la autorizacion para procesar a uno de sus 
miembros, y al igual que ya ocurrid con la Sentencia 51/85 de 10 de Abril 
-relativa a la inviolabilidad- el Tribunal ejerce sus competencias de con-
trol en el ambito interno de las Cor tes Generales para ob tener la tutela 
de las normas materiales que la Constitucidn contiene, frente a los insti-
tutos parlamentarios de la inmunidad y la invio labi l idadque, no pueden 
asumir una naturaleza meramente interna ya que afectan a reiaciones ex-
ternas del o rgano y consiguientemente el Tribunal Constitucional ejerci-
ta su funcidn de control jurisdiccional. 

En realidad, podfamos decir q u e . e l b a n c o d e prueba de laposible re-
Ievancia externa de los "interna corporis" , se puede entender , en un pri-
mer momen to , es t rechamente vinculado a los Reglamentos parlamenta-
rios. N o puede olvidares, en efecto, que los reglamentos constituyen la 
expresidn mas sobresaliente de la autonomia e independencia de Ias Ca-
maras legislativas. Si au tonomia quiere decir potestad normativa en las 
relaciones de organizacion y funcionamiento de un drgano, no hay duda 
que los Reglamentos parlamentarios constituyen la maxima expresion 
d e la au tonomia de las Camaras , prevista expresamente en el articulo 72-
1 de Ia Consti tucidn Espanola y en disposiciones analogas de los respec-
tivos Esta tu tos de Autonomia . 

En Italia, por e jemplo, la Sentencia de la Cor te Constitucional n° 
154, de 23 de M a y o d e 1985, ha declarado no controlable (insidicabilita) 
los Reglamentos parlamentar ios , precisamente, en base a la autonomia 
e independencia de las Camaras , dando asf un vuelco a t r a sen el control 
de los actos de las Camaras respecto a la doctrina precedente de la propia 
Cor te es tablec idaen la Sentencia n ° 9 d e 1959. En la Sentencia n°54 lee-
mos expresamente "en el sistema de democracia parlamentaria instaura-
do por la Consti tucion republicana en el cual el Par lamento se coloca en 
el centro como instituto caracterizante del o rdenamiento . . . en la logica 
de tal sistema a Ias Camaras corresponde una independencia garantista 
en las relaciones de cualquier otro poder , por lo que debe considerarse 
excluido cualquier control de los actos de autonomia normativa previsto 
en el ar t iculo 64-1 de ia Cosntitucidn. El Par lamento , en cuanto expre-
sion inmediata de la soberanfa popular , es directo participe de tal sobe-
ranfa y los Reglamentos en cuanto desarrollo directo de la Constitucion 
t i enenunapecu l i a r idady d imens ionque impide sucontrol si n o s c q u i e r e 
negar que la reserva constitucional de competencia reglamentaria este 
ent re Ias garantias dispuestas por Ia Constitucion para asegurar la inde-
pendencia del d rgano soberano de cuaiquier poder" . 
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Entre nosotros, contrar iamente , una cierta "desmitificacidn" de la 
soberania de las Camaras -representada por el Reglamento- se inicia con 
la L . O . T . C . ai sujetar, en su articulo 27-2-d y 27-2-f los Reglamentos de 
las Cortes y de las Camaras autonomicas al control de constitucionali-
dad, tal como con posterioridad ha confirmado el Tribunal Constitucio-
nal en su jurisprudencia (entre otras, la Sentencia 101/83 de 18 de No-
viembre) , lo que supone aquello que podemos denominar , el primer 
paso en la "muer te natural" de los "interna corporis". 

Mas el propio Tribunal Constitucional ha dado otros importantes pa-
sos en la reduccion de los "interna corporis". Efectivamente, la posibili-
dad de hacer valer el parametro de las normas constitucionales en el inte-
rior de las Camaras se concreta en la "redaccidn de normas objetivas y 
generales susceptibles de control de inconstitucionalidad" (Auto 183/ 
84), como es el caso de las Resoluciones presidenciales de las Camaras 
legislativas, tanto de las Cortes Generales como de las Asambleas auto-
ndmicas. 

El Au to dictado con posterioridad, en el Recurso de Amparo n° 194/ 
86, reafirmaesta doctrina delTribunal , es tableciendoexpresamente que 
"las resoluciones de la Presidencia de la Asamblea de Madrid que se re-
curren son disposiciones de caracter general, susceptibles de una plurali-
dad de actos concretos de aplicacidn singular que se integran en el orde-
namiento reglamentario de la Asamblea en cuanto que suplen las lagu-
nas de este y producen los mismos efectos que el propio Reglamento . En 
tal sentido, constituyen normas con varlor de ley... y puede ser objeto de 
control de constitucionalidad". 

El control de estas normas objetivas y generales reconducibles, en los 
supuestos examinados, por el Tribunal Constitucional a las Resolucio-
nes presidenciales, tendra en las relaciones juridicas parlamentarias una 
importancia fundamental por cuanto supone establecer unos limites al 
monopolio interpretativo no yasd lo del Presidente de la s Camaras , sino 
de la Mesa y de la Junta de Portavoces, drganos que han de expresar su 
parecer favorable en las Resoluciones Presidenciales. 

La inicidencia que esta doctrina ha de tener en el propio derecho par-
lamentario sera decisiva y, en la misma encontraran las minorias parla-
mentarias proteccidn a la lesion de sus derechos fundamentales. 

Pero , la reduccidn de los "interna corporis" viene por otro camino. 
La via juridica esta abierta para todos aquellos actos y resoluciones sin 
valor de ley, es decir "decisiones que en la teminologia habitual entre no-
sot ros t ienen contenidos ingulary no general" (Auto 183/84), emanados 
de las Camaras legislativas (Cortes Generales y Camaras Autondmicas) 
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y sus 6rganos, entendiendo por tales, a aquellos que son capaces de im-
putar su actividad a la Camara (Presidentes, Mesas, Junta de Portavo-
ces, Diputacion Pe rmanen te , Comisiones y P leno) , s iempre que se vio-
len derechos y l ibertades susceptibles de amparo constitucional (arttculo 
42 de la L . O . T . C . ) . C o m o ha sefialado el Tribunal Constitucional, en el 
Au to 147/82 de 22 de Abril , "el Diputado o Senador , individualmente 
considerado, en tanto que no puede originar disposiciones o actos sus-
ceptibles de imponer obligaciones o lesionar derechos y l ibertades, no 
puede ser considerado como 6rgano de la Camara . . . como tales miem-
bros de las Cortes Genera les , los Diputados y senadores no son en su ac-
tuaci6n individual y sin mengua de la alta representacion que ostentan y 
de la funcion publica que ejercen, poderes publicos. . . ni agentes ni fun-
cionarios de estas". 

El criterio decisivo del Tribunal Constitucional, en este supuesto, se-
ran aquellas decisiones parlamentarias que sean reconducibles a una vul-
neracidn de derechos y libertades -en concreto, los recogidos en los arti-
culos 14 a 29, incluida la objecion de conciencia del articulo 30 de la 
Constitucion espanola- que posibilitara su impugnacion mediante el re-
curso de ampara directo previsto en la norma citada que , se aleja asi del 
sistema general de agotamiento necesario de la via judicial previa contra 
actos del Gobierno o del Poder Judicial (articulos 43 y 44 de la ley) y ac-
tos del Par lamento referidos a situaciones administrativas, por la necesi-
dad de firmeza de los mismos (Auto n" 241/84 de 11 de Abri l ) . 

En este sentido, podemos mencionar la problematica planteada en la 
Asamblea de Ext remadura , cuando por acuerdo de la Mesa quedo di-
suelto el G .P .Ex t remadura Unida al abandonar cuatro de sus seis miem-
bros el G. Par lamentar io . Una vez que los Diputados regionalistas ha-
bian inpugnado ante la propia Mesa el acuerdo de su extincion, al ser ra-
tificada su disoluci6n, plantearon recurso contencioso-administrativo 
ante la Audiencia territorial de Caceres, siendo desestimado por incom-
petencia de jurisdiccion. La Audiencia indicaba en Au to de 6 de Mayo 
de 1986 como unica via posible de impugnar el acuerdo de la Mesa de la 
Camara autonomica, el acceso directo al Tribunal Constitucional me-
diante el per t inente recurso de amparo (como se establece en el artfculo 
42 de l a L . O . T . C ) . 

Ningun indicio, ni siquiera implicito, encontramos en el texto positi-
vo citado -articulo 42 de la L .O.T .C . - en orden a la naturaleza interna o 
externa del acto controlable, a pesar de que algtin sector docrtrinal haya 
pretendido ver una delimitaci6n del Tribunal Constitucional en este su-
puesto normat ivo, negando la posibilidad de acceso directo al Tribunal 
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mediante el recurso de amparo . 

Con ello llegamos a otra conclusidn, y es que , e! control sobre los ac-
tos parlamentarios puede desarrollarse sobre parametros que prescin-
den de la problematica sobre las normas internas, o, mas exactamente, 
que por lo menos la dejan en un segundo plano, 

Con ello queremos decir que , desde el momento en que es posible el 
control del Tribunal Constitucional en cualquier hipdtesis de vulnera-
cidn de normas constitucionales -marcando asi los confines de los "inter-
na corporis"- se produce un vuelco metodoldgico, por cuanto el control 
del Tribunal se deduce de la previa demostracidn de aquella lesidn de de-
rechos y hbertades y no en principio del valor interno o externo del acto 
parlamentario. 

Donde hay lesion de derechos y l ibertades, el control del Tribunal 
Constitucional no encuentra limites algunos, ya sea en la fase de decision 
parlamentaria de los drganos internos de las Camaras , c o m o e n lapropia 
fase de organizacidn del procedimiento parlamentario. Habiendose su-
perado, por lo tanto , el primer silogismo y debiendo concluir en la afir-
macidn de que: 
Acto del Parlamento que lesione derechos y l iber tades=Acto controla-
ble. 
y no , Acto cont ro lable=Acto interno o externo del Par lamento. 

IV 

Esta orientacion del Tribunal Constitucional estableciendo un estre-
cho control sobre cualquier acto parlamentario que se reduzca a decisio-
nes de caracter singular de las Camaras y sus organos cuando violen de-
rechos y libertades (o que se concrete en la aprobacidn de normas gene-
rales con valor de ley), la entendemos plenamente concordante con los 
principios del Estado de Derecho. 

Pretender que aquellos actos de las Camaras parlamentarias cubier-
tos por el principio de "interna corporis" tuvieran despues relevancia ex-
terna sin ningun control jurisdiccional, no supondria mas que una con-
tradiccion con el propio Estado de Derecho, en el que la conformidad al 
D e r e c h o . e s , segtin nos ensend Kelsen, condicion generica de la juridici-
dad de cualquier actividad. 

http://Derecho.es
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En realidad, la doctrina del Tribunal Constitucional citada sobre los 
" interna corporis" , supone una concepcion de las relaciones entre el Es-
tado de Derecho y los principios de autonomia de las Camaras legislati-
vas, como organos constitucionales. Caracteristica de esta -afirma et 
propio Tribunal Constitucional- es 1a independencia y, el aseguramiento 
de esta, obtiga al Tribunal (Auto 183/84). 

Se trata de dos principios presentes en nuestro ordenamiento juridi-
co-constitucional que el Tribunal Constitucional pre tende en su praxis 
sobre los " interna corporis" armonizar. 

El principio de independencia y autonomia de las Camaras puede 
configurarse extensivamente -al modo que lo hace, como hemos visto, la 
Cor te Constitucional italiana- adquiriendo connotaciones de epocas pa-
sadas en que la divisidn de poderes implicaba la impenetrabilidad y un no 
controt de los respectivos actos. Tal supuesto supondria , en la actuali-
dad , una recesidn del modelo del Estado de Derecho . 

En sentido opuesto , pueden ser configurados extensivamente los 
principios del Es tado de Derecho , compor tando una total pentrabil idad 
de los poderes del control constitucional sobre la vida interna de las Ca-
maras . 

En esta dialectica, el Tribunal Constitucional, en el reconocimiento 
de una esfera de discreccionalidad a las Camaras , no la separa del ejerci-
cio de un control sobre los actos parlamentarios para hacer vales sobre 
los mismos el paramet ro de las normas constitucionales. 

Con ello, la ratio de la autonomia e independencia de las Camaras le-
gislativas, presenta en 1a doctrina del Tribunal sobre los "interna corpo-
r is" , una concepcion alejada de aquella filosofia que veia al Par lamento 
como "fortaleza asediada" y que suponia entender autonomia e inde-
pendencia de una forma radical, para combatir el absolutismo monar-
quico. 

Ahora , el reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional de 
una esfera de discreccionalidad de las Camaras , no implica exclusion de 
controles constitucionales, y, estos no se t raducen en una invasion ciega 
del espacio reservado a las Camaras que anule la postcidn prevalente de 
las mismas en nuestro ordenamiento . 

Se comienza, de este modo , a configurar una doctrina del Tribunal 
Constitucional de proteccidn legal contra actos juridicos internos y ex-
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ternos de las Camaras y de sus organos que Iesionen derechos y liberta-
des fundamentales, de tal manera que hoy, puede afirmarse que el Tri-
bunal Constitucional ha superado el "viejo fetiche" ejerciendo una plena 
controlabilidad, tanto de aquellos "interna corporis" expresion de la au-
tonomia administrativa de las Camaras , como sobre aquellos "interna 
corporis" manifestacidn de la posicidn juridico-constitucional del orga-
no legislativo. 

Mas, en su "universalidad global" de cdmpetencias, tambien el Tri-
bunal Constitucional enuncia en su doctrina un "principio de autocon-
ciencia" (Selbstverstandlichkeit) por el que facilita a la Camaras un am~ 
plio margen de Iibertad en el ejercicio de sus funciones. 

Quizas, puede terminarse senalando, con Manzella, que el conten-
cioso Parlamento-Tribunal Constitucional pasa hoy por otros "frentes 
calientes" en presencia de los cuales "la historica querella de los interna 
corporis sirve sdlo como terreno de ejercicio con soidados de p lomo" . 
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O. Introduccidn 

A finales del presente ano 1987, se cumple el cuarenta aniversario de 
la promulgacion de la Constitucion italiana de 27 de diciembre de 1947. 
Con dicha Constitucion Italia se acogi6, en cierto modo, al modeio teo-
rico construido por ta doctrina a partir de la Constitucion de ta I P Repu-
blica espanola, es to es , et i tamado "Estado regional", Las analogfas en-
tre ambas Constituciones en lo referente a la organizacion territorial son 
numerosas ; ahora bien, la creacion de las regiones por la Constitucion 
italiana fue -senala Virga (1)- "el resultado de una lenta evolucion secu-
lar para resolver el problema de la organizacion del Es tado" , Cier tamen-
te , aunque ta Constituci6n itatiana (en concreto, el Tftulo V de la Par te 
2 a ) se inspirara -como asi fue- en Ia republicana espafiola su elaboracion 

(1) Cfr. Virga, Pietro. Diritto Cosiituzionale, Giuffre editore, Milano, 1979, pag. 329. 

Cuadernosdela Facuttadde Derecho, 16 (Palma de Mallorca 1988). 
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esta d a r a m e n t e motivada por la propia realidad italiana (2). 

La realizacion practica de dichomodeJoregional , sin embargo, se re-
trasd considerablemente; de forma que puede decirse que aun no han 
transcurrido veinte anos desde la puesta en funcionamiento de las regio-
nes (excepcion h e c h a d e las l lamadasespeciales). Incluso hoycabe sefia-
lar -como destaca la doctrina en general- que la culminacidn del proceso 
regional no se ha cumplido en absoluto. En la actualidad, "ha alcanzado 
un punto de equilibrio en el aspecto que podriamos llamar de disefio de 
atribuciones, pero falta aun en el orden organizativo y sobre todo funcio-
nal" (2 bis). 

1. Origenes y formacion de las regiones italianas 

Los origenes del regionalismo italiano (3) se remontan a los ideales 
del "Risorgimento" y al problema de la unidn de Italia (siglo XIX) . En 
aquellos momentos , se manifestaron tanto las tendencias federalistas 
como las unitarias; sin embargo fueron estas tiltimas las que prevalecte-
ron al producirse la unificacion italiana. A partir de entonces, se aplicd 
al Estado recien surgido un centralismo administrativo (Ley Ratazzi, de 
23 de octubre de 1859) inspirado en el frances, eliminando las diversida-
des socio-culturales de los antes Estados independientes, sin que llega-
ran ni siquiera a ser discutidos los intentos y proyectos descentraiizado-
res ( p o r e j . , proyectoMinghet t i , 18 de marzode 1861). E n e l p e r i o d o e n -
treguerras hubo un relanzamiento del regionalismo que fue despues so-
focado por el Fascismo, hostil a toda tendencia descentralizadora. En la 
postguerra, con la cafda del Fascismo, las exigencias regionalistas devi-
nieron mayoritarias, fuera como reaccidn ante el centralismo actuado 
por el fascismo, o como defensa ante las tendenciasseparatistas manifes-
tadas en algunas regiones -Sictlia, Valle de Aosta- (4). 

(2) Cfr. Ferrando Badia, Juan, E! Estado urtitario, elfederaly el Estado regional, Ed. 
Tecnos, Madrid, 1978, pags. 236-237. 

(2 bis) Cfr. Giannini, Massimo Severo, Las Regiones en ttaiia, Ed. Civitas, Madrid, 
1984, pag.292. 

(3) Sobrc este tema y sobre la formacion de las regiones italianas, cfr., entre otros, Fe-
rrando Badia, J., Ei Estado unitario... op. cit., pags. 223-235; Gizzi, Elio, Manuaie di Di-
ritto regionale, Giutfre ed. , Milano, 1981, pags. 1-16; Martines, Temistocle, Diritto Costi-
tuztonale, Giuffre cd . , Milano, 1984, pags. 755-758; Virga, P., Diritto... op.cit., pags. 329-
330; Crisafulli, Ve^io. Leiiont di Diritto costituzionale, Cedam, Padova, 1970, pags. 133-
135; Mortati, Costanrino, Istituzioni di Diritto Pubbtico, II, Cedam, Padova, 1976, pags. 
886-895. 

(4) Cfr., entre otros, Virga, P., Dintto... op.cit., pag. 330. 
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Los Constituyentes italianos, conscientes det problema y frente a 
otras tendencias ex t remas , federalistas y simplemente descentralizado-
res , reconocieron en et artfculo 5 de la Constitucion ta autonomia local 
y [a descentralizacidn dentro de ta unidad de Ia Repubiica. Asi, en el ar-
ticulo 114, se decfa que la Republica se dividia en Regiones, Provincias 
y Municipios. 

EI principio proclamado en el citado articulo 5 se desarrolla en el T i -
tulo V de la Parte Segunda de la Constitucidn, uno de los mas controver-
tidos y censurados (5). En este Tftulosedist inguen dos t iposdereg iones , 
tas de Es ta tu to especial y las de Estatuto comun u ordinario. 

A las pr imeras, enumeradas en el art iculo 116, les correspondian 
"formas y condiciones particutares de autonomfa, segiin es ta tutosespe-
ciaies adoptados por leyes constitucionales". Dichas teyes constituciona-
tes fueron aprobadas por la misma Asambtea constituyente (6) con fecha 
de 2 6 d e febre rode 1948, n u m e r o s 2 , 3 , 4 y 5, correspondientes respecti-
vamente a los Es ta tu tosespecia lesdeSic iha (7 ) ,Ce rdeha , Vaile de Aos-
ta y Trento-AIto Adigio. A elias hay que ahadir la correspondiente a la 
regidn de Friuli-Venecia Julia (Ley Constitucional de 31 de enero de 
1963, num. 1) cuya aprobacion se vio postergada al estar pend ien tede la 
resolucion de Ia cuestion internacionat de Trieste. 

Respecto a las regiones de Estatuto ordinario su rcalizacidn se vid re-
trasada por la falta de una serie de leyes ordinarias y actos estatales nece-
sarios para su efectiva formacidn. Elio estaba motivado por la ausencia 
de una autentica voluntad polftica para poner en funcionamiento, para 
cumplir en suma, el ordenamiento regional estabtecido por la Constitu-
cion (8). En efecto, esta senalado en su disposicion transitoria VIII que 

(5) Cfr. Paladin, Livio, "Riforme istituzionale e autonomie regionali", Le rifarmeisti-
tuzionali. Atti del convegno di Padova. 25, 26 e 27 maggio 1984, Cedam, Padova, 1985, 
pags. 206-207. 

(6) Cfr. la disposici6n transitoria XVII de !a Constitucion italiana. 
(7) El caso de Sicilia es peculiar. Su Estatuto regiona! fue aprobado antes que !a Cons-

titucion por Rea! Decreto!egis!ativode 15 de mayode 1946af inde "apaciguar" lastendcn-
cias separatistas manifestadas. La Ley Constitucionai no hizo masque "clcvarel rango"de 
la normasinentrar a discutirsobree! fondodel Estatuto. Al respecto, Paiadin, L . , c n "Ri-
forme.. .",o/?. cit., pags. 206-207,denuncia lagrave descoordinacionquecxisteentredicho 
Estatuto y la Constitucion. 

(8) Cfr. Bassanini, Franco, "Le regioni" en La Costituzione italiana. I! disegno origina-
rio e ia realtd attuale, Giuffre ed . , Milano, 1980, pags. 226-228. Un ampliocstudiosobre las 
causas de dicho retraso puede verse en Ferrando Badia, J., Ei Estado unitario...op.cit., 
pags. 237-276. 
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las elecciones para los Consejos Regionales (como veremos, drgano le-
gislativo de la regidn cuya primera funcidn era la de elaborar el Estatuto) 
debian celebrarse dentro del aho siguiente a la entrada en vigor de la 
Constitucion. Sin embargo , las primeras elecciones no se celebraron has-
ta el aho 1970 (junio), en virtud de la ley electoral promulgada el 17 de 
febre rode 1969(num. 108), Laconst i tuc idny func ionamien tode losdr -
ganos regionales elegidos se rigid por la Uamada ley "Scelba", dictada ya 
el 10 de febrero de 1953 (num. 62), e inaplicada hasta entonces, En cuan-
to a las competencias, las transferencias se iniciaron en 1972 -aho en el 
cual entran propiamente en funcionamiento las regiones al haberse ela-
borado y aprobado sus Estatutos- y finalizaron el ano 1977 con el Decre-
to legislativo de 24 de julio (niim. 616); mientras que los recursos finan-
cieros regionales se regularon por leyes de 16 de mayo y 23 de diciembre 
d e l 9 7 0 (mims. 281 y 1804). 

2. Las regiones italianas: naturaleza, estatutos v competencias. 

La Constitucidn italiana, al contrario que su inspiradora la espanola 
de 1931, no concibe la autonomia regional como una facultad o derecho 
de las regiones interesadas, sino que designa expresamente aquellas que 
debeTan constituirse (9). Cualquier modificacion, sea por fusidn de va-
rias ya existentes o creacidn de nuevas, debera realizarse por ley consti-
tucional (art. 132). 

A) La naturaleza constitucional de las regiones 

Las regiones asi designadas, son definidas por la Constitucidn como 
"entes autonomos con poderes y funciones propias, conforme a los prin-
cipios establecios en la Consti tucidn" (art. 115). De este precepto y del 
contexto del Titulo V de la Segunda Par te , se d e s p r e n d e q u e s u c o n s i d e -
racion sobrepasa la de meros entes descentralizados. Asi , Virga (10) de-
fine a las regiones como entes publicos territoriales dotados de autono-

(9) Cfr. art. 131, reformado por Ley Constitucional dc 27 de diciembre de 1963, num. 
3, Las regiones italianas son las siguientes: a) especiales: Valle de Aosta, Trentino-Alto 
Adigio, Friuli-Venecia Julia, Sicilia y Ccrdena; b) comunes: Piamontc, Lombardia, Vene-
to, Liguria, Emilia-Romaha, Toscana, Umbria, Marcas, Lacio, Abruzos, Molise, Campa-
nia, Puglia, Basilicata y Calabria. En total veinteregiones, de las cuales cinco son especia-
lcs. 

(10) Cfr. Virga, P., Diritto... op. cit., pags. 330-332, En el mismosentido, cfr. Mortati, 
C. , fstituzioni...op.cit., pags. 991-994; Lavagna, Carlo, fstiiuzioni di Diritto Pubblico, 
Utet, Torino, 1979, pags.887-906. 
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mia legislativa, con eficacia igual a la estatal; rasgo este que las distingue 
de los entes locales, poseedores tan solo de una potestad administrativa 
o reglamentaria en el marco de la tey estatal. 

Al respecto, la doctrina italiana ha discutido acerca de la naturaleza 
juridica de las regiones. Las opiniones estan divididas entre aquellos 
-Balladore, Virga (11)- que consideran a la region como un "ente de na-
turaleza consti tucional", en cuanto encuentra directamente el funda-
m e n t o de su poder y la garant ia de sus competencias en la Constitucion; 
y aquellos -Biscaretti, Martines (12)- que afirman que son sdlo "entes de 
relevancia constitucional" debido, entre otras razones, a los multiples 
controles por par te de organos estatales. La Constitucion contiene dis-
posiciones Telativas a su existencia, organizacion y funciones, pero no es 
un ente constitucional por su posicion de no relativa independencia res-
pecto al Es tado . 

B) Los Estatutos regionales: naturaleza juridica y contenido 

Los Estatutos constituyen la maxima manifestacion de su autonomia 
y son normas fundamentales relativas a la organizacidn y funcionamien-
to de las regiones, con una funcion parecida a la Constitucion aunque 
con una formacion, eficacia y validez muy distinta ya que se halla limita-
da por una realidad constitucional ya preestablecida (13). 

Para su estudio es preciso distinguir entre los Estatutos especiales 
(art. 116) y losEs ta tu tosord inar ios ( reg lagenera l , art. 123), yaque estos 
constituyen uno de los rasgos diferenciadores, junto con el ambito com-
petencial respectivo, en t re ambos tipos de regiones. 

a) Los Estatutos especiales son aprobados por leyes constitucionales, 
fbrmula establecida por el articulo 116 de la Consti tucion. 

Es to es necfesario debido a que , al tratarse dc "formas y condiciones 
particulares de au tonomia" , se real izauna derogacion de la p ropiaCons-
titucion al no aplicarse a estas regiones -salvo con caracter supletorio- los 
articulos comprendidos en el Ti tulo V de la Par te Segunda. De aht su ca-

(11) Cfr. Balladore, Pallieri G., Diritto Costituzionate, Giuffreed. , Milano, 1976, pags, 
372-375; Virga, ?.,Diritto...op.cit., p^gs. 330-332. 

(12) Cfr,, entre otros, Biscarettidi Ruffia, Paolo, Derecho Constitucional, Ed. Tecnos , 
Madrid, 1973, pags. 634-635; Martines, T. , Diritto...op.cit., pags. 763-764. 

(13) Cfr. Gizzi, E., Manuale.. .op.cit., pags.93-99; Pizzorusso, Alessandro, Lecciones 
de Derecho Constitucional, T o m o II, Centrode Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, 
pags. 287-291. 
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racter o naturaleza formal y materialmente constitucional. Son actos del 
Es t ado sin posible intervencion de la region (14). 

b) Los Estatutos ordinarios son adoptados por el Consejo regional 
por mayoria absoluta de sus miembros y aprobados mediante Iey de la 
Repiiblica. Las Camaras no pueden modificar el texto remitido, s6Io 
pueden aprobarlo o rechazarlo en b loque, reenviandolo al Consejo para 
su nueva redaccion por no correspondencia con la Constituci6n (Tit . V, 
art. 2) o con las leyes de la Republica, o por contraste con el interes na-
cional o de otras regiones (15). 

Debido a este peculiar procedimiento, la doctrina italiana discute 
acerca de la naturaleza de Ios Estatutos ordinarios. Las opiniones se ha-
Ilan divididas entre quienes consideran que es un acto complejo del Esta-
do y de Ia region (16) y aquellos que afirman que lo decisivo es la volun-
tad del Consejo regional mientras que Ia ley de aprobacion de la Repu-
blica pertenece a la fase de control. Esta ultima es la opinion dominante 
(17). 

EI contenido minimo y necesario de ios Estatutos ordinarios viene 
establecido en la Constitucion (art. 123); y comprende organizaci6n in-
terna , derecho de iniciativa y referendum sobre leyeso disposiciones ad-
ministrativas de la region, publicacidn de leyes y reglamentos regionales. 
A d e m a s , puede contener otras disposiciones (funcionarios regionales, 
rcvision del Esta tuto , delegacion de funciones administrativas a organos 
locales, etc.) pero siempre dentro de los lfmites de la Constitucion y las 
leyes de la Rcpublica (18). 

{14} Cfr., Virga, P., Diritto.-.op.cit., pags. 383-385; Pizzorusso, A . , Lecciones...op. 
cit., pag. 290. 

(15) Cfr. art. 6 Ley de 10 de febrero de 1953, num. 62, Ley "Scelba". Entre otros, su 
transcripcion puede consultarse en Bassani, M., y otros, Leggi fondamenlali dellordina-
mentocostituzionaieitaliano, Ed. Cistatpino-La Gohardica, Miiano, 1980, pags. 355-377. 

(16)Cfr . ,entreotros , Paladin, Livio, Dirittoregionak,Ce,d&n\, Padova, 1979,pags. 53-
56. Opina este autor que n o c s totalmentc cierto que la aprobacion por las Camaras sea un 
mero requisito de eficacia, ya que en reaiidad no se ha hecho una aplicacion rigurosa de! 
art. 6 de la Ley "Scelba" debido a la actuaciondel Senado. 

(17) Cfr., entre otros, Virga, P., Diritto...op.cit., pags. 336-337; Pizzorusso, A . , l.ec-
ciones. ..op.cit., pags. 287-288; Biscaretti di Ruffia, P. , Derecho...op.cit. pag. 636; Marti-
nes, T . , Diritto...op.cit.,pags. 776-777;CrisafuNi, V . , Lezioni...op.ctt., pags. 95-96; Mor-
tati, C , Isiituzioni...op.cit., pags. 919-920. 

(18) Para un estudiodetallado decada uno de los Estatutos regionales, inclusiveloses-
peciales, puede consultarse alguna de las siguientes colecciones; L'ordinamento adminis-
trativo delte regioni, Varios autores, MiJano; y Commenio alio stalulo deile Regioni, Varios 
autores, Giuffre ed, , Milano. 
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Respecto a su eficacia en el ordenamiento estatal, se regula por el 
principio de competencia: los estatutos regionales prevalecen en la esfe-
ra de sus competencias. Mientras que con reiacidn al ordenamiento re-
gional, ser ige pore l pr incipiode j e r a r q u i a o s u p e r i o r i d a d d e rangosobre 
las normas de la region. 

C) Las competencias regionates. 

Las regiones italianas poseen facultades de tipo legislativo y adminis-
trativo. N o t i enenencambiopode re s jurisdiccionales, actividad quees ta 
reservada exclusivamente al Estado. Tambien aqut , como al tratar de los 
Esta tutos , distinguiremos ambas clases de regiones ya que , como diji-
mos , este es otro de los rasgos diferenciadores entre ellas, 

Las competencias legislativas vienen fijadas en el artfculo 117 de la 
Const i tucidn, en el caso de las Regiones ordinarias, y por sus respectivos 
Es ta tu tos , en las Regiones especiales. Dicho articulo 117 presenta un 
notable margen de ambiguedad e incert idumbre, y da la impresidn -en 
palabras graficas de Patadin (19)- de un barullo poco descifrable, en el 
que se yuxtaponen materias heterogeneas , y en el cual los criterios de 
concreccion son susceptibles de una interpretacidn y aplicacidn diversa. 

Respecto a las funciones administrativas, estas se corrcsponden, cn 
principio, con las materias en las que tenga competencia legislativa la re-
gidn (art. 118), tan to en uno como en otro tipo, aunque con limites dife-
rentes (20). A estas hay que afiadir las posibles delegaciones de funcio-
nes administrativas por ley del Estado (art. 118, parrf. 2°). 

La potestad legislativa regional puede ser de tres clases: a) plena o 
exclusiva, tambien llamada primaria (21), b) concurrente o compart ida , 
c) integrativa o de actuacion ("attuativa"). Sdlo las Regiones cspeciales 
gozan de potestad exclusiva; las demas corresponden a ambos tipos de 
regiones aunque con alcance diferente (22). El rasgo comun entre todas 
ellas se encuen t r aen los l imi tesde caractergencral : material , territorial, 

(19) Cfr. Paladin, L., "Riiormc...'\opcil., pags. 207-208. En sentido parecido, Bassa-
nini, F., "Le regioni", op.cit., pags. 229-230. 

(20) Cfr. Virga, P , Dirino...op.cii., pag. 353-354 y 389. 
(21) Cfr., entre otros, CrisafuNi, V. , Leiioni...op.cit., pag. 97. 
(22) Aqui se halla otra de las diferenciasque la distinguen de la Constituuon espahola 

de 1931, ya que en esta se permite, en teoria, quc toda regicm tenga competenciasexclusi-
vas. Cfr. Muiioz Machado, S., Derechopublicodelas ComunidadesAuionomas, L Ed. Ci-
vitas, Madnd, 1982, pag. 103. 

file://'/opcil
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normas y principios constitucionales, grandes reformas economico-so-
ciales de! Es tado, obligaciones internacionales, y el interes nacional 
(23). 

a) Plena o exclusiva 

Corresponde sdlo a las Regiones especiales (24), y esta recogida y de-
sarrollada ensusrespect ivosEsta tu tos : Sicilia(art. 14) ,Cerdena(a r t . 3), 
Trentino-AIto Adigio (arts. 4 y 11), Valle de Aosta (arts. 2 , 42 y 43) y 
Friuli-Venecia Julia (art. 4). 

En las materias en las que se atribuye competencia exclusiva, la ley 
regional prevalece sobre la estatal, a la que puede modificar o derogar, 
y que solo se aplicara para suplir Ias lagunas en caso de que existan. Sus 
unicos Ifmites son los fijados con caracter general para todas las leyes re-
gionales. 

b) Concurrente o compartida 

Dicha facultad es otorgada por el artfculo 117 de la Constitucion a las 
Regiones ordinarias en una serie de materias, que enumera , y dentro de 
los "principiosfundamentales establecidos por las leyesdel Es tado . " Es-
tos principios pueden fijarse expresamente en una ley-marco (leggi-cor-
nice), o en su defecto se deduciran del con jun tode leyes estatales sobre 
la materia, sin perjuicio de Ia promuIgaci6n, en cualquier momen to , de 
una ley-marco estatal. En e l c a s o d e que exis tauna ley-marco, e s t a d e b e 
dejar suficiente ambito para la ley regional complementaria, la cual pre-
valecera sobre las estatales siempre que se adecue a los principios esta-
blecidos (25). 

AI respecto, algunos autores (26) han criticado la falta de un verda-
dero sistema de leyes-marco. Esto que , a primera vista, parecla otorgar 
al legistador regional una discreccionalidad mayor, ha supuesto, en la 

(23) Cfr. Pizzorusso, A . , Lecciones.~op.cit., pag. 294; Virga, P., Diritto...op.cit., 
pags. 344-347. 

(24) A estos hay que ahadir las provincias de Bofzano y Trento, pertenecicntes a la re-
gion especial de Trento-Alto Adigio, y que segun su Estatuto gozan de potestades legisla-
tivas cxclusivas (art. 8) , concurrenr.es (art. 9) e imegrativas (art. 10). 

(25)Cfr. Virga, P . , Diritio...op.cit., pags. 341-342. 
(26) Cfr. Gizzi, E , , Manuate.-.op.cit., p£g. 336; Bassanini, F. , "Le regioni", op.cit., 

pags. 238-239. Igualmente, aunque con otrocriterio, cfr. Giannini, Massimo Severo, Las 
regiones en Itatia, Ed. Tecnos, Madrid, 1984, pags. 49-50. 

http://Lecciones.~op.cit
http://concurrenr.es
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practica, su reduccion, ya que dichos "principtos inspiradores" se han te-
nido que deducir de una legislacidn estatal a menudo anticuada, lo cual 
ha provocado su poca adecuacion a la reaJidad actual. 

E n el caso de las Regiones especiales, las competencias concurrentes 
(compart ida o complementar ia) tienen distintos alcances. Los Estatutos 
de Cerdena (art. 4) Trento-Al to Adigio (art. 5) y Friuli-Venecia Julia 
(art. 5) preveen la potestad legislativa concurrente de las Regiones , den-
t ro de los principios derivados de las leyes det Estado; mientras que no 
se contempla en el Es ta tu to del Valle de Aosta. El supuesto de Sicilia es 
diferente. El articulo 17 de su Estatuto preve que "dent ro de los limites 
de los principios y los intereses generales que informen la Jegislacion" la 
Asamblea fegislativa de la Region podra emanar leyes en determinadas 
materias. Aqu i la doctrina (27) se divide entre quienes opinan que se tra-
ta de una competencia concurrente o complementaria y quienes afirman 
que es una potestad exclusiva ya que la ley regional suple e impide la apli-
cacion de la estatal: los "principios e intereses generales" limitadores se 
refieren no a una ley sino al conjunto legislativo sobre la materia. En 
todo caso, lo que esta claro es que sus limites exceden y no son asumibles 
en ningun caso a los sehalados comunmente para toda legislacidn concu-
rrente . 

Finalmente , senalar la forma fragmentaria en la que se han transpa-
sado las competencias , lo cual ha provocado una actividad legislativa y 
administrativa regional de tipo intersticial ("interstiziale"), en la que 
prevalecen, no Jos grandes disenos, sino la actividad de derogacion y 
adaptacion de los procedimientos estatales (28). 

C) Integraiiva o "attuativa" (de actuacidn) 

Dicha potes tad corresponde a todas las Regiones, salvo Sicilia. En 
unos casos -las ordinarias -, otorgadas expresamente por leyes estatales; 
en otros - las especiales -, conferida directamente por sus Estatutos: Cer-
dena (art. 5), Trento-Al to Adigio (art. 6) , Valle de Aosta (art. 3) y Friu-
li-Venecia Julia (art . 6) . 

Consiste esta facultad en la posibilidad dc adaptar , a sus particulares 
exigencias, Jas disposiciones legales de la Republica medtante normas de 
actuacion e integracion que no son simples reglamentos sino que tienen 

(27) Sobre e s tepunto , cfr. Ferrando Badia, J., Et Estado unitario...op.cit.,pigs. 395-
399. 

(28)Cfr, Bassanini, F., "Le regioni", op.cit., pags. 240-243. 
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eficacia formal de ley, Sus lfmites son aqui mucho mas estrictos que en 
los otros casos (29). 

Para finalizar dos precisiones: a) La doctrina y la jurisprudencia de la 
Cor te Constitucional (S.50/1959, 28 de julio de 1959) niegan la posibili-
dad de Decretos-leyes regionales y son reacias a admitir las leyes delega-
das (30); y b) las regiones t ienen, ademas, la facultad de emanar regla-
mentos, potestad que se reserva siempre al Consejo Regional (drgano le-
gislativo) en las Regiones ordinarias (art. 121 Consti tucidn); mientras 
que en lasRegionesespeciales la solucidn noesun i fo rme . Asi , seatr ibu-
ye al Consejo Regionalen Cerdena , Friuli-Venecia Ju l iay Valle de Aos-
ta; al Gobierno en Sicilia y al Presidente en Trento-Alto Adigio. 

3. La organizacion regionai 

La organizacidn de poderes no difiere esencialmente entre las regio-
nes especiales y las ordinarias. Los rasgos entre ambas en este aspecto 
son mas bien parecidos, siendo las diferencias practicamente puntuales, 
aunque de importancia en algunos casos. La regulacidn de los drganos 
regionaies se realiza, en el caso de las Regiones ordinarias, por la Cons-
titucidn y por su propio Esta tuto , y tan sdlo por este en el caso de las Re-
giones especiales. 

Los drganos regionales son los siguicntes: A ) Consejo regional -lla-
mado "Asamblea regionai" en Sicilia y "Consejo del Valle" en el Valle 
de Aosta- con funciones legislativas, reglamentarias y de control de la 
Junta y el Presidente; B) Juntaregional ,6rganoejecut ivo;y su Presiden-
t e , jefe de la misma y Tepresentante de la Region. 

Antes de entrar con mayor detalle en laeleccidn, composici6ny fun-
ciones de estos organos haremos una breve referencia a la forma de go-
bierno regional. 

El sistema de relaciones entre estos organos permite hablar de una 
forma de gobierno de la region a partir de consideraciones semejantes a 
lasusadas al t r a t a r d e l a f o r m a d e g o b i e r n o d e losEstados (31). Asi Virga 
(32) sehala que , aunque existe una amplia autonomia estatutaria, de las 
Constitucion se desprende un modelo parlamentario con amplia autono-
mia de la Junta en la direccion polftico-administrativa y una relacion fi-

(29) Cfr. Virga, P., Diri:to...op.at., pags. 386 y 388. 
(30) Cfr, Pizzorusso, A . , Lecciones ..op.cit., p ig . 305; Biscaretti di Ruffia, P., Dere-

cho.-.op.cit., pag, 644; Virga, P., Diritto...op.cit., pag. 380. 
(31) Cfr. Pizzorusso, A . , Lecciones...op.cit., p3g. 113. Para un estudio mSs detallado, 

con referencia aEstatutos.cfr. PadillaSerra, Alfonso, "LaorganizaciOnregionalitaliana", 
en Revista de Estudios Sociales, nums. 23-24, julio 1979-febrero 1980, p^gs. 37-45, 

(32) Cfr. Virga, P., Diritto. .op.cit., pags. 369-370. 
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duciaria de esta con el Consejo. Sin embargo , Paladin (33) indica que se 
han adoptado soluciones diversas en Ios estatutos ordinarios y especia-
les. En los primeros se sigue con nitidez un regimen de asamblea con una 
potenciacidn del Consejo que asume la direccion politica y administrati-
v a d e la region, siendo la J u n t a u n i n s t r u m e n t o d e su polftica; noexcluye 
la relacidnfiduciaria, pe rose reducea lae lecc ion . En los segundos ,espe-
ciales, Ia tendencia es hacia el parlamentarismo reforzandose la Junta a 
la cual se le atr ibuye, casi exclusivamente, el monopolio de las funciones 
administrativas. 

A) El Consejo Regional 

Es un organo representativo elegido por los ciudadanos residentes en 
la Region (inscritos en el censo electoral de los municipiosde la region), 
mayores de edad y en pleno ejercicio de sus derechos civiles y polfticos. 
N o existe, sin embargo , un cuerpo electoral regional identificable de un 
modo de te rminado , con un status especffico. N o hay una "ciudadania 
regional", la inscripcion en el censo electorai no tiene efectos constituti-
vos, solo en los casos de Trento-AIto Adigio y del Valle de Aosta se da 
una diferenciacion al exigirse, ademas, cuatro ahos de residencta conti-
nuada para el e lectorado activo. En definitiva, no se trata mas que de 
una articulacion interna det electorado estatal , aunque en las regiones 
tiene mayor protagonismo (34). 

El sistema electorat se regula por una ley estatal (Ley 17 de julio de 
1968, num. 108) unica para todas las regiones ordinarias; mientras que 
cada Regibn especiai t iene su propia ley electoral , salvo el Vatle de Aos-
ta que se rige por una ley del Estado. Tan to unos como otros siguen un 
sistema proporcionat de voto univcrsal, personal , igual, libre y secreto 
(art . 4 Constitucion). 

El Consejo regionai (35) , a diferencia del Par lamento estatal, es un 
organo monocamera l , inferior en numero y mas simple, elegido por un 

(33) Cfr, Paladin, L., Diriiio.-.op.ci!., pags. 258-276. En sentido parecido, Pizzorusso, 
A . , Lecciones-.op.cit., pags. 118-119. Porcontra, M o r t a t i , C , !n.~tituzioni. .op.cil.,, pags. 
902-904, considera que no se da un regimen de asamblea en ias regiones ordinarias. 

(34) Sobre todo !o anterior, cfr. Pizzorusso, A . , Lecciones...op.cit., pags. 153-115. 
(35) Para un estudio mas desarrollado, cfr., entrc otros, Martines, T. . / / Consigtio re-

gionale, Giuffre ed . , Milano, 1981; Angiolini, Vittorio, Gtiorganidigoverno delia Regio-
ne, Giuffre ed . , Milano, 1983, pags. 13-29; Gizzi, E . , Manuaie.op.cit., pags. 119-164 y 
185-192; Padilta Serra, A . , "La organizacion...", opxit., pags. 45-58; Virga, P., Di-
ritto.-.opxit., pags. 370-372 y 389-390. 
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per iodo de 5 anos (36). Sus miembros, los Consejeros regionales, cuyo 
mimero varia segun Ia poblacion, no estan sujetos a mandato imperativo 
y gozan de irresponsabilidad por ias opiniones vertidas en ejercicio de 
sus funciones aunque no de inmunidad penal. Sus incompatibilidades e 
inelegibilidades vienen reguladas por la ley electoral estatal, o , en su 
caso, por las respectivas leyes regionales. 

EI Consejo se disueive por expiracidn de su mandato a los 5 anos (37), 
aunque tambien se preve su disolucidn anticipada por Decreto motivado 
del Presidente de la Republica, a iniciativa del Gobierno del Es tado, y 
oida la Comision de Diputados y Senadores para Asuntos Regionales 
cuyo informe no tiene caracter vinculante. Las causas que lo justifican 
son (art .126): a) Actos contrarios a la Constitucidn o grave violacion de 
la ley; b) Ineficacia funcional; y c) Razones de seguridad nacional. Las 
Regiones especiales lo recogen tambien con pocas diferencias. EI decre-
to de disolucion debe convocar, a la vez, nuevas elecciones den t ro de un 
piazo maximo de tres meses; mientras tanto , funciona una Comision 
nombrada en el mismo decreto. Esta comision se compone por tres ciu-
dadanos , que sean elegibles al Consejo regional, y su funcion es Ia admi-
nistracion ordinaria (38). 

Por ult imo, respecto a susfunciones, el Consejo tiene la potestad le-
gisiativa en las materias y con el alcance ya indicado; la potestad regla-
mentaria -con las exccpciones ya senaladas-; la eleccion, inspeccion y 
control de la Junta y su Presidente; y otras (proposicion de leyes al Parla-
mento estatal, aprobacion de balances, reglamento interno, e t c ) . 

Sobre la funcion legislativa versara el siguiente apar tado; Ia eleccion 
y control del organo ejccutivo se tratara a continuacidn, 

B) La Junta y ei Presidente regionai 

La Junta es e ldrganoejecut ivo de la Region. Secompone p o r e l P r e -
sidente y demas miembros, Uamados comunmente Asesores, elegidos 
todos ellos por cl Consejo regional de entre sus miembros (39). Ni la 

(36) En las Regionesespecialesel periodo corrnin era de4ahos ; s inembargo , por la Ley 
Constitucionai de 27 de febrero de 1972, n u m . l , se uniformO con ias ordinarias. 

(37) En las RcgionesordinariaslosConsejeros , saivo la Junta ysu Presidente.cesan 46 
dias antesde ia fechade iaselccciones. En lasespecialesse prorroga su mandato hasta que 
se reunan losnuevosConsejeros . Cfr. Padilla Serra, A . , "LaorganizaciOn,..",op.d(. ,p^g. 
46. 

(38) En Siciiia la Comisidn ese ieg ida por la Asamblea regional. 
(39) Para su estudio, cfr., entrc otros, Virga, P., Diritto...op.cu., pags. 374-377; Fe-

rrando Badia, J., Ei Estado unitario...op.cit., pags. 336-338 y 354-3S7; Padiila Serra, A . , 
"La orgamzacion.. .". op.cil., pags. 58-66; Angiolini, V . , Gli organo...op.cit., pdgs. 29-
109; Gizzi, E . , Mamiaie.. op.cii., pags. 165-176 y 193-205. 
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Consti tucion ni losEsta tutos especifican claramente la relacidn existente 
entre el Presidente y los demas miembros; por ello existen dos tenden-
cias doctrinales contrapuestas: 1a monocratica -el poder ejecutivo perte-
nece solo al Presidente- y la colegial pura -el Presidente como un "primus 
inter pares" . Paladin (40) rechaza el segundo por considerar que escon-
trario a la tesis constitucional y afirma que se inclina hacia la tendencia 
monocrat ica aunque no completamente. Pizzorusso (41) indica que el 
ejercicio de poderes se realiza de modo colegial, pero el Presidente tiene 
sus propias funciones: dirigir y coordinar la accion de la Junta . 

La eleccidn del Presidente y de los Asesores -cuyo mimero es variable 
(42)- se rea l izapor dist intosprocedimientos y, normalmente , por mayo-
ria absoluta, al menos en 1a primera votacidn, y con quorums diversos. 
Asi , en las Regiones especiales de Cerdena, Valte de Aosta y Friuli-
Venecia Julia, se elige pr imero al Presidente y luego a los Asesores pro-
puestos po r aquel, En Sicilia y en Trento-Alto Adigio, en cambio, la 
eleccion es simultanea. En las Regiones ordinarias tambien se dan am-
bos procedimientos: eleccion simultanea y sucesivas, la segunda (Aseso-
res) vinculada a la primera (Presidente) o totalmente independientes. 

Consecuentemente con su elecci6n por el Consejo, la Junta responde 
pol i t icamente ante aquel . Dicha responsabilidad se exige a traves de la 
negativa en el voto de confianza ("fiducia") propuesto por el Presidente 
en nombre de Ja Jun ta , o por determinado numero de miembros det 
Consejo (43). Su perdida obliga a dimitir a la Junta . No ocurre asi en el 
caso de un simple voto en contra frente a una propuesta de ta Junta . 

Respecto a las funciones de la Junta , a esta como organo ejecutivo 
que es , le corresponde el cumplimiento de las leyes y decisiones del Con-
sejo, as icomolacompetenc iaadminis t ra t iva general (44), laadministra-
cion del patr imonio regional y otras atribuciones en relacion con el Con-
sejo regional: iniciativa legislativa, presentacidn dc balances, prepara-
cidn de planes y programas economicos, etc. 

(40) Cfr. Paladin, L . , Diriito...op.cii., pags, 329-339. 
(41) Cfr. Pizzorusso, A . , Lecciones...op.cit., pags. 119-120. 
(42) Para las Regiones ordinarias la Ley "Scelba" fija un niimero maximo segun la po-

blaci6n, numero que a veces es concretado por los respectivos Estatutos. En las Regiones 
especiales, se deja a criterio del Consejo. Cfr. Padilla Serra, A. , "La organizacion ..". 
op.cit., pag. 58. 

(43) En este caso, -cfr. Gizzi, E . . Manua!e...op.cit., pag. 172- se exige el transcurso de 
determinado plazo para su discusi6n a fin de evitar el peligro de iniciativas imprevistas o 
"colpi di mano" de mayorias ocasionales y no cualificadas. 

(44) A esta hay que ahadir la potestad regiamenraria en las Regiones especiales dc Sici-
lia y Trento-AIto Adigio. En esta liltima region tal facultad corresponde al Presidente. 
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Por tiltimo hay que hacer mencion aparte sobre el Presidente de la 
Junta . Este desempena un doble papel como Jefe del gobierno regional 
y representante de la Region ante el Estado y las demas Regiones. La 
Constitucion y los Estatutos ie atribuyen una serie de funciones que le 
distinguen y destacan del resto de la Junta, aunque no es en realidad un 
autentico Jefe de Gobierno segun el modelo estatal ya que no puede im-
poner su criterio a la Junta , pero si la coordina. Siguiendo a Virga (45), 
sus funciones son: representacton de la Region, promulgacidn de leyes y 
reglamentos del Consejo, convocar y presidir la Junta , Jefe de la admi-
nistracion regional y sus atribuciones inherentes, dirigir las funciones ad-
ministrativas delegadas por el Es tado, convocar referendums regiona-
les, y participar en los Consejos de Ministros estatales, con voto consul-
tivo (46), en los asuntos que afectan a la Region. 

C) Organos estatales en la Regidn: ei Comisario del Gobiernoy ta Co-
mision de control 

EI Comisariodel G o b i e m o (art. 124Constitucidn y art. 40Ley "Scel-
ba") -llamado "Representante del Gobie rno" en Cerdena debido a Ios 
recelos provocados por ta ldenominacion, y "Representantede lMinis te -
rio del Interior" en Valle de Aosta- , y la Comisidn de Control (art. 125 
Constitucion y arts. 41 a 49 Ley "Scelba") son drganos estatales con sede 
en la region y cuya mision es la de controlar la actividad y ereacidn nor-
mativa de los drganos de esta (47). 

El Comisario del Gobierno, que es la suprema autoridad estatal en Ia 
Region, es nombrado por el Presidente de la Republica a propuesta del 
Presidente del Consejo de Ministros. Le corresponden las siguientes 
funciones: direccion de la Administracion del Estado en la Regidn y su 
coordinacidn con la regional, ei control de las leyes regionaies -a desa-
rrollar en el siguiente apartado-, y otras tales como la convocatoria ex-
traordinaria del Consejo para sustitutir a Ia Junta y al Presidente, el con-
trol administrativo dentro de la Comision de Control , etc. 

(45)Cfr. Virga, P.. Diritio.op.cii.. pags. 375-376. 
(46)Cfr. art. 21 . parrafo^", de! Estatuto siciiiano: "Conrangode Ministros participan 

en ei Consejo de Ministros con voto deliberativo en las matenas que interesen a !a Re-
gion". 

( 4 7 ) H e a q u i o t r a lic lasdiferenciasque Muhoz Machado, S., Derechopubiico...op.ciL, 
pags. 102-103, destaca como rasgo diferenciador respecto a la Constitucion espariola de 
193!: sus mayorescontroles. 
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La Comision de Control es nombrada, tambien, p o r e l Presidente de 
la Republica a propuesta del Presidente del Consejo de Ministros. Esta 
compuesta por el Comisario del Gobierno , que preside, un Magistrado 
del Tribuna! de Cuentas , tres funcionarios estatales, dos expertos en De-
recho Administrat ivo y tres suplentes. Su funcidn es el controt de legali-
dad y de opor tunidad de los actos administrativos. Para ello dispone de 
un plazo de 20 dias, durante los cuales se suspende la aplicacion del acto, 
y en los que puede ocurrir: a) que se aplique finalmente el acto, b) que 
se a n u l e p o r f a l t a d e legalidad, y c) que se reenvie por razones deopor tu -
nidad. En tal caso, si vuelve a aprobarse , solo puede anularse por ilega-
lidad, no reenviarse. Su funcidn es realizada en las Regiones especiales 
por el Tribuna! de Cuentas . 

4. Lapotestad normativa regionaly su control 

La potestad normat ivaen general, y concretamente la posibilidad de 
creacidn de leyes por entes territoriales dependientes del Es tado -las Re-
giones-, constituye una de las peculiaridades del modelo de Estado reco-
gido p o r l a Constitucion italiana de 1947 (48). Su eficacia, ambito y limi-
tes han sido vistos anter iormente ; veamos aqui su proceso de creacion y 
su control. 

Distinguiremos tres grandes fases (49); 
a) Iniciativa. 
b) Aprobacidn . 
c) Integracidn de eficacia. 

A estas es posible se le ahada una cuarta fase (d) de control posterior. 

a) Iniciativa iegislativa 
Los Esta tu tos establecen cuales son los titulares de la potestad de ini-

ciativa legislativa. Estos, en general, atribuyen dicha facultad a los Con-
sejeros regionales y a !a Junta . Ademas , se preve la iniciativa popular 
(cuerpo electoral de la Region) y de los entcs locales, Provincias y Muni-
cipios, de la Regibn. 

(48) Para mayor profundidad sobre el tema de las leyes regionales, cfr., entre otros, Fe-
rrando Badia, J., EIEslado unilario...op.cit., pags. 379-424; Gizzi, E . , Manuate...op.cil., 
pags. 311-389; Martines, T. , Diritto...op.cit.. pags. 800-841; [d,, / / Consig!io...op.cit., 
pags. 85-89; Pizzorusso, A . , Lecciones..,op.cit., pags. 293-305; Virga, P., Diritto...op.cit.. 
pags 379-382; Cheli, Enzo y Caretti, Paolo, "E! proceso legislativo en Italia", Revista de 
Derecho Constitucionai Espanoi, niim. 16, enero-abril 1986, pags. 203-222, 

(49) Cfr. Pizzorusso, A. , Lecciones...op.cit , pags. 295-299; y Biscaretti di Ruffia, P,, 
Derecho...op.cit., pags. 639-641. 
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b) Fase constitutiva o de aprobacion 

Corresponde dicha fase exclusivamente al Consejo regional. El pro-
cedimiento que se sigue es el siguiente: Previo examen por la Comision 
de competencias del Consejo, en el que es posible la participacidn, con 
voto consultivo, de representantes de sectores profesionales y expertos 
tecnicos, el proyecto es discutido y aprobado, en su caso, por el Pleno. 
Existen, ademas, procedimientos de urgencia y procedimientos especia-
les con mayorta reforzada. 

c) Fase de integracidn de eficacia 

Dent ro de esta fase se incluyen, a su vez, distintos tramites 0 subfa-
ses: control estatal, promulgacion ypub l i c ac ion ,q u eco r r e sp o n d en ad i -
ferentes sujetos. 

La propia Constitucion, en su articulo 127 -desarrollado por el arti-
culo 11 de Ia Ley "Scelba", y por los respectivos Estatutos- obliga a que 
toda iey regional sea "visada" por el Comisario del Gobierno para que 
tenga eficacia y pueda ser aplicada. En las Regiones especiales tambien 
se dispone este control "prevent ivo" (50) por parte del Estado respecto 
de las leyes regionales. 

Una vez aprobada por el Consejo, la ley debe ser comunicada al Co-
misario de la Region por el Presidente de la Junta en un plazo de 5 dias. 
EI Comisario dispone de 30 dias para su examen. Transcurridos estos, 
debera "visarla" -en tal caso sera promulgada y publicada- o devolverla 
al Consejo por considerar que viola los limites de la competencia regio-
nal o por en tender que va contra el interes nacionat o de otras Regiones. 
Reenviada al Consejo, este debera examinarla y, en su caso, aprobarla 
de nuevo. Si la aprobacion supone modificaciones sustanciales en ta ley, 
esta se considera una ley nueva por lo que vuelve a empezar el ciclo. Si, 
por el contrario, no hay modificaciones, debera ser aprobada por mayo-
ria absoluta. Comunieada al Gobierno de la Repubiica, este dispondra 
de 15 dias para impugnarla planteando, o bien la "cuestidn de legalidad" 
ante la Corte Constitucional, o bien la "cuestidn de mer i to" por conflicto 
de intereses ante las Camaras (51). Si se admite la impugnacidn, la ley es 

(50) Es una excepcion a este control "preventivo" el caso de Sicilia. En su Estatuto no 
se preve el visado del Comisario del Gobierno; la ley regional solo puede se impugnada 
despues de su promutgacion y su publicacidn ante la Corte Constitucional italiana. 

(51) Padilla Serra, A. , "La organizacidn...", op.cit., pag. 68, senala que en la practica 
el Gobierno nunca ha acudido al Parlamento p o r l o q u e hay que considerar estaimpugna-
cion como un recurso extraordinario que solo se utilizara en situaciones extremas. 
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rechazada; si, por cl contrar io, n o s e admite , o n o t l e g a ni siquiera a pre-
sentarse, ta ley regional sigue su curso. 

Obten ido el visado del Comisario del Gobierno y pasados, en su 
caso, los tramites de control , la ley sera promuigada por el Presidente de 
ta Junta y publicada en e! Boletin Oficial de la Region (Bolletino Ufficia-
la della Regione) , en t rando en vigor no antes de los 15 dias desde su pu-
blicacion, salvo dectaracion de urgencia. 

d) Trdmites posieriores posibies 

Una vcz pubticada la ley regional, la legislacidn italiana preve la po-
sibilidad de un controtposterior y distinto del previsto en el articulo 127 
de la Constitucion. Asi , el artfculo 2, parrafo 2° de ta Ley constitucional 
1/1948, de 9 de febrero, sobre la Corte Constitucional (52), sefiala que 
una ley regional puede ser impugnada por otra Regidn que ent ienda que 
lesiona sus propias competencias. Para ello es necesario la deliberacidn 
de su Junta y que se impugne en un plazo de 60 dfas desde la publicacion. 
La Corte Constitucional podra , en este caso, reconocer la legalidad de la 
ley o anularla, sea total o parcialmente. 

Ot ro posible acontecimiento posterior a ta publicacion de la ley es et 
referendum. Esto se preveia ya en la Constitucidn aunque sin indicar su 
caracter. Algunos Estatutos lo han desarrollado posibilitando el referen-
dum consultivo sobre propuesta de ley y el referendum abrogativo sobre 
teyes ya promulgadas -ademas de sobre reglamentos, no meramente eje-
cutivos, y sobre actos administrativos-. El referendum abrogativo, total 
o parcial, se propone a iniciativa de un numero determinado de Munici-
pios y Provincias o por determinado ntimero de electores. Se excluyen 
una serie de temas, tales como la modificacidn del Estatuto y las leyes tri-
butarias y de aprobacidn de balances. 

(52) Cfr. Ley Constitucional d e 9 d e fcbrerode 1948, num 1, transcrita por Bassani, M, 
y otros, Leggifondamentali...op cif., pag. 295. 



EL PRINCIPIO ACUSATORIO 

LADISLAO ROIG BUSTOS 

L S U J U S T I F I C A C I O N 

U n o de los principios que rigen nuestro derecho penal es el principio 
acusatorio, conforme al cual no cabe que los Tribunales condenen por 
delito mas grave que aquel que por la acusacion correspondiente le haya 
sido imputado en la calificacion definitiva a quien aparezca como acusa-
do . Principio que , recogido tradicionalmente en nuestros textos jurfdi-
cos, quedo definitivamente consagrado al recogerlo como principio 
constitucional el artfculo24-2 de la Constitucion: " . . . todos t ienen dere-
cho. . .a ser informados de la acusacion formulada contra etlos" Sin em-
bargo toda una serie de dudas , legales unas , de practica judic ia lo t ras , si-
guen manteniendose en orden a la efectividad de su aplicacion y ello pese 
a que el Tribunal Constitucional haya definido su contenido al afirmar 
que consiste en "la identidad del hecho punible de forma que el hecho 
debat ido en juicio, sehalado por la acusacidn y declarado probado, cons-
tituya supuesto factico de Ia calificacion de la sentencia, junto con otra 
condicion consistente en la homogeneidad de los delitos obnjeto de la 
condena y de la acusacion" (S. 29/10/86) o b i e n q u e s e trata de que la ac-
cion sea identificada "subjetiVamente por Ia persona del acusado y obje-
t ivamente por el hecho sobre el que recae la acusacion" (S. 10/12786), 
afirmando igualmente nuestro mas alto Tribunal que "el principio acusa-
torio forma parte de lasgarantfassustanciales del proceso penat" (S. 7/5/ 
87). 

La vigencia hoy del citado principio no ofrece dudas , tanto por el ci-
tado artfcuto 24-2 de la Constitucion como por la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional q u e no solo, como acabamos de ver, lo sigue man-
ten iendo, sino que incluso ha ampliado su ambi to de aplicacion al exten-
der su eficacia a ios juicios de faltas donde tradicionalmente no recogia 
el principio acusatorio (a tftulo de e jemplo, en t re otras muchas, S. 4/10/ 
85) , manteniendolo igualmente en materia de indemnizaciones por da-
nos derivados de delito o falta (S. 12/2/87). 
Cuadernos de ta Facultad de Derecho, 16 (Paima dc Mallorca 1988). 
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Una primordial razon para Ia vigencia del principio acusatorio radica 
en la propia situacion del acusado; una defensa minimamente eficaz s61o 
puede nacer de un conocimiento previo de aquello de lo que es acusado. 
Y si bien es cierto que sobre la acusacion pesa la carga de la prueba, pre-
cisamente pore l lo esta, la acusacion, sdlo se fundaraen tanto en cuanto 
quien la sustente piense haber acumulado suficiente material probatorio 
para mantenerla . En contrapartida la situacion de quien es acusado pue-
de ser en principio de quietismo, de estar simplemente a la espera, pues 
de ent rada tiene la presuncion de inocencia a su favor y es claro que 
quien puede ser condenado a penas tan graves como la privacion de su 
libertad tiene el mfnimo derecho de utilizar todos aquellos argumentos 
legales o validos y ello conlleva saber de que se le acusa para asi saber de 
que tiene que defenderse. 

Este es el sentido dado por el Tribunal Constitucional al principio 
que t ra tamos. Asi l asen tenc iade 18/4/85: "La acusacion debe serprevia-
mente formulada y conocida. . . con l aev iden t e f ina l i daddequese puede 
ejercitar el derecho de defensa"; o la de fecha 6/2/84: "Debe darse opor-
tunidad para que el acusado presente prueba de descargo sobre la acusa-
cion formulada", la sentencia de 7/5/87 es aun mas precisa: "EI sistema 
acusatorio impone una contienda procesal entre dos partes netamente 
contrapuestas , acusador y acusado, resuelta por un 6rgano que se coloca 
p o r e n c i m a d e ambos . . . " pa raahad i r que "e lpr inc ip ioacusa tor ioadmite 
y presupone el derecho de defensa del imputado y, consecuentemente , 
la posibilidad de contestacion o rechazo a laacusacion, o sea, el enfren-
tamiento dialectico entre las partes, y hace posible el conocer Ios argu-
mcntos de ia otra par te , el manifestar ante el Juez fos propios, el indicar 
los elementos facticos que constituyen su base y el ejercitar una actividad 
plena ert el proceso". 

Con todoe l lo se realiza la plena eficacia en nuestro de rechode lp r in -
cipio de presuncion de inocencia; quien aparece como acusado es , toda-
via, inocente y consecuentemente nada tiene en principio que probar ; es 
a aquel que pide una condena a quien le corresponda probar los hechos 
y hacerlo ademas dentro de unos cauces formales que conlleven las sufi-
cientes y minimas garantias para el imputado. Felizmente ya han pasado 
los t i emposque nos relataTellechea I d i g o r a s e n s u o b r a "Carceles inqui-
sitoriales", cuandonos senala c o m o a l d e t e n i d o , acusadode habe rcome-
tido un delito, era totalmente aislado del mundo exterior al efecto de no 
poder preparar una defensa eficaz y asegurar asi la "verdad" del proce-
so. Hoy, en un Es tado de Derecho , ya no basta con condenar a quien co-
mete un delito si esa condena no esta avalada por el mas exquisrto res-
pecto a las garantias y derechos basicos de Ios ciudadanos (y los delin-
cuentes y presuntos delincuentes siguen ten iendoesacondic ion) , porque 



EL PRINCIPIO A C U S A T O R I O 317 

Ia razdn de ser de un Es t ado no esta en "la razon de Es t ado" , sino en que 
el Es tado , y sus instituciones, se carguen de razon a ia hora de ejercer sus 
legitimas funciones represivas, demost rando que es mas importante po-
seer Ia "au tor idad" , el poder moral , que el " imper ium", el poder mate -
rial. Solo en tan to en cuanto la primera domina al segundo, Ia autori tas 
al imper ium, estamos an te un Estado de Derecho , porque la verdad del 
proceso reside en el pleno respeto del c iudadano, que no siibdito, en sus 
derechos fundamentales , aunque ello suponga en ocasiones la imposibi-
Hdad de demostrar una verdad material en un caso concreto. Por ello 
cualquier limitacidn a Ias garantias fundamentales de un acusado, y el 
principio acusatorio es una de ellas, es una quiebra grave de Ios pilares 
en los que debe asentarse un Estado Democrat ico y de Derecho. 

Jun to a este a rgumento hay otro que se nos aparece como de similar 
ent idad para justificar Ia existencia del principio acusatorio, como es Ia 
de la propia limitacion a quten ostenta el poder. Porqiie efectivamente es 
en los Jueces y Magistrados individualmente considerados en cuanto Tri-
bunales de Justicia donde radica realmente el Poder Judicial, Y aunque 
hoy por hoy dicho Poder esta en fase embrionar ia , iniciando la diffcil an-
dadura de reconvertir lo que era Administracion de Justicia en poder ju-
dicial, en lo que solo se convertira cuando los demas Poderes y poderes 
(institucionales y facticos) asuman que el Juez es Poder , no es menos 
cierto que si de un Es tado Democrat ico y de Derecho hablamos, de la 
misma forma que el Poder para ser tal necesita de medios y atribuciones 
para ejercerlo, ese poder necesita de limitaciones, de freno, de controles 
que lo hagan realmente Poder Democrat ico y no absolutista. 

Y es en este marco someranamente expuesto donde el principio acu-
satorio se enmarca , porque en el ambito penal dicho prmcipio es eJ unico 
limite que los Tribunales penales t iene. Quienes conforman un Poder , 
con mayusculas, es evidente que deben tener poderes , con mimisculas; 
y es igualmente evidente que Jueces y Magistrados penales tiene faculta-
des cuasi-omnf podas cuando un asunto l e s l l e g a a s u e s f e r a d e competen-
cia: la incoacion o no del procedimiento, la seleccion de cual debe ser 
este, ia adopcfon de medidas cautelares (prisiones, fianzas, embargos) , 
Ios dictados de autos d e procesamiento, al que ahora nos referimos y cu-
yas repercusiones sociales son de particular gravedad, la absolucion o ar-
chivo de las causas, la condena inferior a aquella que la acusacion solici-
taba, todo ello se hace, como es logico en uns i s tema judicial, con laun i -
ca sujeccidn a la Ley, a la norma, ente a veces tan abstracto y tan suscep-
tible de interpretaciones diversas como para dar lugar a tantos temas 
pendientes ante los Tribunales de Justicia. Pero quienes forman un Po-
der , si lo ejercen en un Estado social y democrat ico de Derecho , tambien 
D E B E N tener un control , unas limitaciones a sus poderes ; y en nuestro 
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sistema judicial, junto al sistema de recursos, que se utiliza frente a una 
medida Y A adoptada, no puede resultar gratuito que precisamente en lo 
mas nocivo para el ciudadano, la condena, normalmente aparejada a un 
bien de tanta enjundia como el de la l ibertad, se tenga por Jueces y Ma-
gistrados el control de no condenar ni por algo que no se acusa ni por mas 
de Io que acusa. 

2. F A S E P R O C E S A L D O N D E I N C A R D I N A R I O 

A la vista de lo antedicho en el sentido de que el principio acusatorio 
equivale al derecho del acusado de ser informado de la acusacion que 
pesa sobre el, el problema de d o n d e s e iniciaese de rechoquedaresue l to 
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al seiialar que es en el 
escrito de acusacidn o de calificacidn provisional, toda vez que ei princi-
pio queda cumplido siempre que EN E L J U I C I O se de oportunidad para 
que el acusado presente pruebas de descargo sobre la acusacidn alli for-
mulada, pues en tal caso no puede decirse que no haya conocido a tiem-
po Ia acusacion (sentencia Tribunal Constitucional 6/2/84; y en similar 
sentido sentencias de 29/10/86 y 10/12/86). 

Tal doctr ina, sin embargo , Ileve aparejada Ia pregunta de si con ello 
se hace desaparecer toda la eficacia y virtualidad que hasta ahora se le 
otorgaba, L .E . Criminal en la mano , al Au to de procesamiento. Dicho 
en otros terminos, admitida como doctrina pacffica, jurisprudencial y 
doctr inalmente, que Ia calificacion jurfdica que de los hechos haga el 
juez Instructor en el auto de procesamiento en nada vincula ni afecta a 
la posterior actividad de Fiscales, Abogados , Tribunales, el paso si-
guiente a la luz de la citada doctrina del Tribunal Constitucional es que 
tampoco los hechos que el Juez Instructor recoja en el A u t o de Procesa-
miento vinculan en nada Ia actividad posterior. Quiza con un ejemplo se 
vea mas claro: Detenido un individuo como presunto autor de dos deli-
tos de robo , el juez incoa sumario y tras la practica de las correspondien-
tes pruebas sumariales decide procesarle por un delito de robo (no por 
los dos) , le recibe declaracion indagatoria (Idgicamente por un solo he-
cho y un solo robo) , concluye el sumario y I eemplaza ;en t r egandoe l su-
marip al Fiscal para evacuar su escrito de calificacion, este decide acusar 
por dos delitos de robo (o mas) y tras el correspondiente juicio la Sala 
condena por dos delitos de robo. ^Se ha cumplido en este caso con las ga-
rantias contenidas en el principio acusatorio?. 

La respuesta es afirmativa si a Ia doctrina del Tribunal Constitucional 
antes citada nos a tenemos, pues si el principio queda cumpiido siempre 
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que en el juicto se de opor tunidad al acusado para presentar las pruebas 
de descargo sob re la acusacidn "allf" ( e n e l juicio), formulada, esdec i r , 
en el escrito de acusacion o de conclusiones, sera indiferente aquello por 
lo que el Juez Instructor haya procesado para centrarnos , E X C L U S I -
V A M E N T E , a aquello recogido en el o iosescr i tosde Acusacion, unico 
m o m e n t o d o n d e s e fija l a l i t i s encuan to hechos y derecho. Cone l lo se si-
gue Ia Iinea jurisprudencial del Tribunal Supremo al afirmar que el auto 
de procesamiento tiene como unica virtualidad la de dirigir el procedi-
miento , separar las partes acusadoras de Ias acusadas y ordenar la adop-
cion de medidascau te la res , s inn ingun t i pode vinculacion posterior cara 
al Juicto Oral y en la linea igualmente admitida de forma unanime que 
es en el Juicio Ora l , en el Plenario, donde se produce la autentica aporta-
cidn de la prueba y el autentico debate contradictorio con igualdad d e 
opor tunidades entre las par tes , siendo toda la fase sumarial solo de mera 
preparacidn de la prueba que se aportara al juicio oral (S. Tribunal Su-
p remo 5 y 8 de mayo de 1.987). 

T o d o lo hasta ahora dicho no hace sino tratar de realzar la importan-
cia del juicio oral , tal y como nuestro viejo legislador io plasmo en la ley 
de Enjuiciamiento Criminal , y que paulat inamente ha ido degradandose 
con corruptelas acomodatacias que llegaron, y llegan, en ocasiones, a 
convertir el acto fundamental del proceso penal , el juicio oral , en o t ro 
tramtte mas e incluso a veces en un mero tramite formal de manera que 
el sumario , la preparaci6n del juicio, se convierte en la esencia y el juicio 
en poco menos que la guinda que corona la tarta ya sacada del horno , en 
una inversion de valores claramente inaceptable. Pero st todo ello es asi , 
no Io es menos que con todo lo dicho se esta haciendo ineficaz un institu-
to como es el au to de procesamiento y con ello derogando de facto mas 
de un articulo de la L .E . Criminal, a losque se convierte tan so loen ins-
t rumentos dilatorios, amen de limitar las pr imeras defensas que el acusa-
d o puede poner frente a la acusacion. 

Efect ivamente, la anterior doctrina hace en buena medida inutiles e 
ineficaces articulos como el 384, parrafo 2° y 5° y el 388 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. Estabiece el parrafo 2° dei Artfculo 384 que "el 
p rocesadopodra , desde el m o m e n t o d e s e r l o . . . solicitaria pract icade las 
diligencias que le interesen. . . pudiendo apelar ante la Audiencia si ei 
Juez Instructor no accediese a sus deseos"; el parrafo 5° del mismo artf-
culo instaura los recursos de reforma y subsidiaria apelacion contra el 
au to de procesamiento y el articulo 388 regula la llamada declaracion in-
dagatoria en la que el procesado "sera preguntado. . . si conoce el motivo 
por el que se la ha procesado" . Pues bien, si los hechos recogidos en el 
au to de procesamiento en nada vinculan ni Iimitan a lo que despues pue-
de sere l cuerpo de la acusacion y del ju ic ioensen t idoes t r i c to , ^ p a r a q u e 
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se le ha de preguntar at procesado si conoce el motivo de su procesamien-
to? ; habra que preguntarJe si sabe d e q u e puedese r acusado v is toe lcon-
tenido del sumario y abstraccidn hecha de aquello en concreto por lo que 
ha sido procesado. Y la soticitud de la practica de diligencias que le inte-
resen o la interposicion de los recursos de reforma y subsidiaria apela-
cion, hgados logicamente por su incursidn en el articulo 384 ya citado al 
auto de procesamiento, y ligado, no lo olvidemos, a los hechos, puesto 
que su califtcacidn jurfdica nunca es vinculante, pierden buena parte de 
su virtualidad pues no tiene demasiado sentido centrar la practica de 
nuevasdi l igenciaso un recurso sobreunos hechosquenosonexc lus ivos , 
para t e n e r q u e centrarseen todo aquel loque tenga posibitidad de se rob-
je to de acusacidn con la necesaria incroncrecidn y generalizacion que 
ello llevara consigo. Igual sucedera, mutata mutandis, con los parrafos 
pemiltimo y ultimo del mismo articulo 384. 

Esta perdida de eficacia del auto de proccsamiento supone una evi-
dente disminucion de los medios y derechos de defensa del procesado, 
Gimeno Sendra, aiin partidario de la tesis expuesta de la no vinculacidn 
de los hechos, no por ello deja de reconocer que dicho auto "ilustra feha-
cientemente al procesado y a su abogado del hecho delictivo cuya comi-
sidn es aquel atr ibuido", "posibilita ladefensa pr ivadadel p rop ioproce-
sado ya que en la indagatoria podra exculparse" y "robustece la defensa 
del abogado mediante el ejercicio de los medios de impugnacion contra 
el propio au to" . Pero es to cierto que si los hechos no vincutan, ya no hay 
"ilustracion fehaciente" y se disminuye la eficacia de la exculpacion que 
pueda hacer cn la indagatoria, lo mismo que no cabe habtar de "robuste-
cer ta defensa" mediante el sistema de recursos por lo acabado antes de 
exponer. 

De otro lado, es evidente que quien se sabe "no procesado" por uno 
o unos determinados hechos se abstendra de proponer practica de prue-
bas sobre ellos (a el no le corresponde probar in genere su inocencia que 
se le presume) y si bien es cierto que es en el acto del juicio oral donde 
se han de practicar tas pruebas en su totalidad y plenitud, no es menos 
cierto que es en la fase sumarial donde esas pruebas pueden y deben ser 
preparadas y que alguna de esas pruebas no practicadas en fase de ins-
truccion por una omisidn Idgica de quien se sabe "no procesado", dificil-
mente podran aportarse debidamente preparadas , por su falta de inme-
diacidn y desconexion temporal , en el acto de la vista(ast , imposibilidad 
de las pruebas anticipadas). 

Porque siguiendo con el ejemplo anterior (individuo detenido por 
dos robos y procesado sdlo por uno) , si la parte acusadora se aquieta ante 
la notificacion del auto de procesamiento primero y del auto de conclu-
sidn dei sumario despues, et procesado no propondra pruebas ni recurri-
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ra contra el au to de procesamiento por aquellos hechos por los que no ha 
sido procesado (^como podria recurrirlos si sobre ellos no hay procesa-
miento?) ni , en definitiva, preparara su defensa por aquel hecho por el 
que fue de tenido pero no procesado y no la prepara precisamente duran-
te el t ramite procesal dest inado a el lo, la instruccidn del sumario , y sin 
embargo podra verse acusado de esos hechos no incluidos en el procesa-
miento si la acusaccion Io estima pert inente . 

Con todo lo expuesto no t ra tamos sino de abogar por el criterio de 
que el au to de procesameinto debe darsele la eficacia y Ia importancia 
que el propio Iegislador preveyo en Ios arts. antes citados de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, sin olvidar tampoco la evidente transcenden-
cia social que el auto de procesamiento tiene ante la opinidn publica; en-
tendemos que dicho auto no puuede quedar relegado a separar las partes 
acusadoras de las acusadas, claramente diferenciados en el noventa y 
n u e v e p o r c i e n d e tasocasiones, ni ao rdena r l a adopc idnde medidascau-
telares, para lo que ya existen tas correspondientes piezas separadas (de 
situacidn personal y de responsabilidad civil) y que son dictadas a traves 
de au to , y por tanto fundadamente y recurribles, n i p u e d e e l a u t o d e pro-
cesameinto quedar reducido a una mera inculpacion generica sin una mi-
nima especificacion de Ios hechos que indiciariamente se imputan a la 
persona en cuestidn. 

Todo ello tampoco significa en modo alguno dejar al arbitrio det Juez 
Instructor los hechos que pueden ser enjuiciados, convirt iendo el auto 
de procesamiento en una criba infranqueable cara a dirigir la acusacion; 
quien ostente Ia condicion de parte acusadora tiene los recursos de refor-
ma y subidiaria apelacidn para Iograr que se extienda el au to de procesa-
miento a aquellos otros hechos sobre los que crea que tambien existen in-
dicios racionales de criminalidad, asi como Ia posibilidad de que conclui-
d o el sumario pueda pedir del Tribunal Ia revocacidn del au to de conclu-
sion del sumario y la extensidn det procesamiento en la forma antes seha-
lada. Con ello n o s e l imi taen modoa lguno lasfacul tadesde laacusacion, 
respe tando sin embargo todas las posibilidades de defensa y todos los 
medios con los que desde un principio pueda contraargumentar quien 
aparezca como acusado. 

En toda esta materia no se puede olvidar que es tamos ante una faceta 
del De recho , el penal , con evidentes caracteres represivos y que las pri-
vaciones de derechos a ciudadanos sdlo es valida, ya lo dij imos, en tan to 
en cuanto haya una plena tegalidad y legi t imidadparael lo . P o r e s o , man-
tener que los hechos descritos en el au to de procesamiento deben vincu-
lar a Ia acusacidn, y por ende al enjuiciamiento posterior, que tiene a su 
vez remedios legales ya expuestos para su ampliacion, en nada obstacu-
liza Ia funcidn acusadora y garantiza, en cambio, una plena eficacia de la 
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posible defensa de los acusados desde el primer momento en que formal-
mente tienen tai caracter de acusados, es decir, desde el momento en que 
son, precisamente, procesados. 

3 . SU E X C E P C I O N : LA TESIS D E L A R T I C U L O 733 D E L A 
L.E, C R I M I N A L 

Si a lo largo de lo visto hasta ahora hemos expuesto la vigencia entre 
nuestros principios penales del principio acusatorio, el mismo tiene su 
excepcidn en el art. 733 de la L .E . Criminal en cuyos parrafos 1° y 2° se 
afirma: "Si juzgando por el resultado de las pruebas entendiere el Tribu-
nal que el hecho justiciable ha sido calificado con manifiesto error , podra 
el Presidente emplear la siguiente fdrmula: "Sin que sea visto prejuzgar 
el fallo definitivo sobre las conclusiones de la acusacidn y los defensores 
del procesado (o los defensores de las partes cuando fuesen varias) le 
ilustren acerca de s i e lhecho justiciable const i tuyeeldel i to de . . . os iexis-
te la circunstancia eximente de responsabilidad a que se refiere el nume-
ro . . . del ar t iculo. . . . del Cddigo Penal". 

Esta facultad que la Ley otorga al Tribunal es la unica posibilidad en 
nuestro derecho de que un procesado pueda ser condenado por un delito 
de mayor gravedad que aquel de que venia siendo objeto de acusacion, 
y en tal sentido la propia Ley lo califica, en el parrafo 3° del articulo cita-
d o , como "facultad excepcional, de que el Tribunal usara con modera-
cion. . . " y ello no sdlo, y como razdn fundamental, por el riesgo de inde-
fensidn que puede conllevar para el procesado, sino igualmente porque 
como afirma el Tribunal Constitucional en sentencia de 12-2-87, "debe 
preservarse el principio acusatorio para alcanzar la mejor independencia 
y equilibrio del Juez, sin que este pueda anular o sustituir las funciones 
atribuidas al Ministerio Fiscal", lo que liga con lo ya explicado al inicio 
en orden a la justificacidn del principio que aqui t ra tamds. 

Una primera matizacidn a esta facultad excepcional debe centrarse 
en que l ami smaso lo puede referirse a la calificacibn juridica, no a l o s h e -
chos objeto de deba te ; efectivamente, el articulo 733 de la L .E . Criminal 
se refiere, por dos veces, "al hecho justiciable" calificado con manifiesto 
error , de lo que debe derivarse que la l lamada "tesis" debe respetar ab-
solutamente los hechos que al Tribunal le son presentados, tinica posibi-
lidad de que no se produzca la indefensidn del procesado al conocer "he-
chos nuevos" tras la celebracidn, stricto sensu, del juicio. Numerosos 
son los autores que se manifiestan en este sentido y asi Jimenez Asenjo 
(Derecho procesal Penal , volumen 2, pags. 211 y ss.) afirma como las fa-
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cultades del 733 "solo pueden utilizarse sobre la conclusidn segunda" y 
como "los posibles er rores de las partes en la valoracion material de las 
pruebas vinculan al Tr ibunal" ; Miguel Fenech (Derecho Procesal Penal , 
t omo 3°, pags. 101 y ss.) senala que esta facultad se refiere exclusivamen-
te "a modificar el fundamento jurfdico de la pretension punitiva"; y en 
la misma linea de pensamiento Aguilera (Comentar ios a la L .E . Crimi-
nal , pags. 505 y ss.) al hab l a rde l momento en que la tesis debe ser plan-
teada asegura que debe ser "aquel e n q u e ha de quedarf i jada la litis", es 
decir cuando "resultan ya definitivamente determinadas las cuestiones 
que han de ser objeto del fallo". N o cabe pues que el Tribunal , a traves 
de esta facultad excepcional, anada nuevos hechos o los modifique sus-
tancialmente con necesaria incidencia posterior en la calificacidn juridi-
ca, sino que los hechos y su determinaci6n les vienen dados por la activi-
dad probatoria desarrol lada por las partes, sin que quepa supiir por los 
Tr ibunales su deficiencia; la deduccidn de testimonio de aquellos hechos 
que n o han sido en sentido estricto enjuiciados y la depuracidn de res-
ponsabil idades por omisidn de la acusacion que no ha sabido ejercerla 
con eficacia son las unicas posibilidades que le son permitidas al Tribu-
nal . 

U n a segunda matizacidn viene derivada igualmente de la propia re-
daccion del articulo 733, que habla de cuando el Tribunal entendiere 
" q u e el hecho justiciable ha sido calificado con manifiesto e r ror . . . " Esta-
mos pues no solo ante un supuesto error de la calificacidn juridica, sino 
que adem&s ese error debe ser "manifiesto". Con ello no cabe que los 
Tribunales puedan utilizar la citada facultad en aquellos supuestos en 
que , por ser dudosa la calificaci6n jurfdica, la acusacion opte por una 
teorfa distinta a la que a priori pudiera tener el Tribunal si ella (la teorfa 
manten ida por la acusacidn) no es claramente er rdnea; asi por ejemplo 
si es dudosa la intensidad de la violencia utilizada para arrebatar el bolso 
a una viandante y la acusacidn opta por en tender que los hechos son un 
hur to y no un robo con violencia 6 si es dudosa la valoracion de la prueba 
practicada en orden a determinar si los hechos son un robo (prision me-
nor ) 6 uria receptacidn (prision menor y multa, delito por tanto mas gra-
ve) y la acusacion se inclina por hacerlo por robo. En todos estos supues-
tos estamos ante una opcibn de la acusacidn plenamente valida; no hay, 
por tanto , manifiesto error en la calificacion, lo que permit i r ia la "tesis", 
sino interpretacion de las normas o de las pruebas practicadas que limita 
y vincula al Tribunal aunque este hubiera preferido optar por otra vfa in-
terpretat iva. En definitiva, s61o cuando hay un error mmanifiesto en la 
calificacion jurfdica podran los Tribunales utilizar la "tesis", no cuando 
lo que haya sea un distinta interpretacidn de las normas o de los hechos 
ent re la acusacion y el Tribunal; la interpretacion de aquella vincula a 
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este, so pena en caso contrario de anular 6 sustituir invadiendo las fun-
ciones del Ministerio Fiscal d de la acusacionn particular como sefiala la 
sentencia del Tribunal Constitucional antes resefiada. 

Esta mterpretacion del articulo 733 no hace sino ser conforme a esa 
cualidad de esta facultad que ademas de ser excepcional, ya indicamos 
que asi la califica la propia Ley, es claramente contraria a ios intereses 
del reo , por tanto si es usada por los Jueces lo es en tan to el procesado 
puede ser condenado a delito mas grave que aquel por lo que era acusa-
do . Dos condiciones pues , excepcionalidad y perjuicio del reo , clara-
mente conectadas entre si, que conllevan casi necesariamente a esa rigi-
dez interpretativa de la norma. Y asi lo ha entendido el propio Tribunal 
Supremo cuando en sentencias de 4-11-86 y 21-4-87 ha entendido dero-
gado por inconstitucional el parrafo 3° del articulo 733 (referido a que los 
Tribunales podran apreciar, sin necesidad de acudir a la "tesis", circuns-
tancias agravantes aunque la acusacion no las haya apreciado) por enten-
der que "dicho parrafo debe entenderse como no vigente toda vez que la 
libre apreciacion por el Tribunal de circunstancias agravantes no invoca-
das supone una contradiccion con el artfculo 24.1 de la Constitucion, al 
propiciar situaciones de indefensidn... El Tribunal no puede introducir 
e lementos de cargo nuevos". 

Queda claro, una vez mas , la plena vigencia y efectividad del princi-
pio acusatorio; este queda formulado 6 incorporado en el escrito de acu-
sacion (salvedad hecha de la teoria relativa al auto de procesamiento an-
tes expuesta) y los hechos alli formulados por el 6rgano acusador vincu-
lan plenamente al Tribunal; su facultad de proponer la "tesis" alcanza 
solo a la calificacion juridica realizada con manifiesto error , no a los he-
chos macr i te r ios in terpre ta t ivos ,y en cualquier caso dicha facultad debe 
se usada con moderacion y con criterios restringidos derivados de su ex-
cepcionalidad y su configuracion contra Ios intereses del reo. 

Sin embargo la teoria aplicada a la practica puede generar no pocos 
problemas y dudas; quizas uno de los ejemplos mas tipicos sea el que 
plantea los delitos de robo y receptacion: Producido en la mahana del dia 
10 un robo de una cadena por ei procedimiento del tiron, en la tarde del 
mismo dia una persona vende la cadena robada en un establecimiento de 
compra-venta; en base a ello el Fiscal acusa como autor d e un delito de 
robo con violencia al vendedor de la cadena y aporta como prueba el he-
cho mismo de la venta y la conexidn temporal entre el hecho del robo y 
el hecho de la venta del objeto robado. ElTr ibunal , porcon t ra , termina-
da la fase probatoria del juicio, entiende que no hay prueba suficiente 
para condenar al procesado como autor del robo, pero que si la hay para 
condenarle por un delito de receptacion, sin poder hacerlo al ser un deli-
to mas grave (prision menor para el robo con violencia, prision menor y 
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multa para 1a receptacidn). ^Se puede en este caso plantear la "tesis"?. 
A nuestro juicio no. D e un lado estamos ante la valoracion de la 

p rueba practicada que , como ya expusimos, vincula al Tribunal ; de otro 
lado no hay "manifiesto er ror" en la calificacibn juridica, pues 1a 
acusacibn relata unos hechos que se corresponden con 1a tipificacion de-
lictiva; y, f inalmente, se produciria una indefensibn del procesado al que 
se 1e acusa de un hecho, robar, y se le puede condenar por otro hecho, 
vender un objeto robado , hechos pues conexos pero no iguales, rom-
piendo asi la identidad objetiva que configura el principio acusatorio tal 
y como sehalan las sentencias ya citadas del Tribunal Constitucional de 
29-10-86 y 10-12-86. Porque si la razon del principio acusatorio es cono-
cer la acusacion para poder oponcr una defensa eficaz, y si al procesado 
se le acusa de dar un " t i rbn" en una determinada fecha y en un determi-
nado lugar, defensa eficaz sera buscar y presentar testigos que acrediten 
que ese dia y a esa ora el acusado estaba en lugar distinto a aquel en don-
d e se produjo el hecho. Y si a traves de la "tesis", formulada por el Tribu-
nal una vez elevadas a definitivas las calificaciones provisionales de las 
par tes y, por consiguiente, sin que se pueda ya proponer ni practicar 
p rueba alguna, se cambian los hechos y por ende la calificacibn juridica, 
el procesado se encontrara con que ahora de lo que tiene que defenderse 
es de no haber vendido un objeto robado b de no saber la procedencia de 
dicho obje to , y tendra que hacerlo, precisamente, en un momento pro-
cesal en el que ya no cabe practicar prueba. 

En tendemos que en estricta legalidad habra que absolverpor falta de 
pruebas si asi lo ent iende el Tribunal, del delito de robo de que en con-
creto el procesado venia acusado sinperjuicio de l apos ib lededucc ionde 
test imonio por el delito de receptacidn, sin que este supuesto pudiera ha-
blarse de cosa juzgada por faltar esa identidad de hecho, la identidad ob-
jetiva a la que antes nos hemos referido. 

O t ro tema conflictivo es aquel en que la acusacibn lo hace por un solo 
hecho y un solo delito y el Tribunal entiende que hay mas hcchos consti-
tutivos igualmente de delitos; asi, acusado el procesado de un delito de 
impruedencia con vehiculo de motor y resultado muer te , el Tribunal en-
t iende que pueda existir, ademas, un delito de omisibn del deber de so-
corro . En tendemos que tampoco aqui cabe la aplicacidn de la "tesis", 
toda vez que estamos ante un hecho nuevo, entendiendo por nuevo en el 
sentido de que el procesado no ha sido informado de esa acusacibn hasta 
el ultimo momen to , y por tanto no puede oponer a ello ningun tipo de 
p rueba que constituya una defensa min imamente eficaz. De nuevo la de-
duccibn de testimonio de esa "hecho nuevo" aparece como la unica solu-
cion eficaz. 

Ot ro punto debatible en esta materia cs el del momento procesal en 
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que la "tesis" es p lanteada, una vez elevadas a definitivas las calificacio-
nes provisionales de las partes, punto ai que ya antes hicimos referencia. 
Dice el parrafo ultimo del artfculo 733 que "si el Fiscal 6 cualquiera de 
los defensores de las partes indicaran que no estan suficientemente pre-
parados para discutir la cuestion propuesta por el Presidente , se suspen-
dera la decisidn hasta el siguiente d ia" , de esta forma el plazo de un dia 
que se otorga a las partes si ellas lo piden es tan solo para preparar su in-
forme, no para realizar ningun tipo de prueba puesto que el periodo pro-
batorio ya ha sido concluido. Sin embargo, ello no puede considerarse 
como indefension, pues si la "tesis" no puede abarcar ni afectar a los he-
chos y si el principio acusatorio consiste en que el acusado sea informado 
de los hechos en que se basa la acusacion, esos hcchos siguen ahf inmu-
tables, la "tesis" solo se refiere al derecho, a la norma aplicable, y por 
tanto la defensa ha podido oponerse eficazmente a esos hechos indepen-
dientemente de su calificacidn jurfdica que es materia del informe final. 
De otro lado la tesis solo puede plantearse precisamente en ese momen-
to procesal y unicamente en ese momento , pues es entonces cuando se 
han practicado ya todas las pruebas que conftguran el hecho finalmente 
enjuiciable. 

En resumen de lo dicho, ante el articulo 733 de la L .E. Criminal pue-
den plantearse cuatro cuestiones: 

A.) El Tribunal ent iende que los hechos son distintos a los que propo-
ne la acusacidn y que su configuracion penal constituye un dleito mas 
grave (supuesto de robo y receptacidn antes senalado); Entendemos que 
el Tribunal debe absolver de los hechos que han sido estricto sensu obje-
to del juicio y, en su caso, ordenar deducir testimonio de los "o t ros" ne-
chos. 

B) El Tribunal entiende que ademas de los hechos que propone la 
acusacidn, hay otros hechos igualmenteconst i tut ivosdedel i to (supuesto 
de la imprudencia y la omisidn del deber de socorro): El Tribunal podra 
condenar por los hechos que se han cnjuiciado y deducir testimonio de 
los otros hechos que en si no han sido objeto de juicio por falta de acusa-
cion prima facie sobre ellos. 

C) Fijados los hechos y aojeptados por el Tribunal , este configura una 
interpretacion juridica de los mismos distinta a la que ofrece la acusacion 
(robo con violencia o falta dc hurto) : No cabe plantear la tesis por que-
dar vinculado el Tribunal a lo que es una interpretacion, no un error. 

D) Fijados los hechos y aceptados por el Tr ibunal , la acusacidn incu-
rre en un manificsto error en su calificacion juridica (se dice que ent ro 
por una ventana y se llevd un vidco y se califica de hurto): Unico supues-
to en el que cabe la aplicacion del artfculo 733. 

Cierto que todo ello puede suponer, y de hecho supone, una limita-
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ci6n a Jiieces y Tnbuna le s que a veces puede parecer excesiva; piensese 
en aquei supuesto en que la acusacion califica de falta de lesiones y el Tri-
bunal piensa que es homicidio frustrado (herida por navaja en el estdma-
go que cura a los 10 dias tras operacidn quinirgica); los hechos estan 
aceptados y lo que varfa es la interpretacion juridica de los mismos o la 
valoracidn de la intenci6n del atacante (animus necanni o Iaendendi) que 
es en definitiva una valoracion de la prueba y, por ende , vinculado el Tri-
bunal a la tesis de la acusacion. Pero aunque ello pueda parecer un exce-
so, ya quedan expuestas todas las razones cn favor de esa limitacion al 
Poder Judicial; si a los jueces les corresponde la doble tarea de instruir 
y decidir (a veces unidas en una simbiosis no demasiado acer tada) , es la 
acusacion el tinico tamiz a su potestad, esa es su funcion y su responsabi-
lidad y, de alguna forma, su razon de ser. 

N o se pueden terminar estas Hneas sin hacer una alusion a Ia modifi-
caci6n de conclusiortes en ia labor de taacusacion. Efcct ivamente, termi-
nada toda la fase probatoria , a tas partes se tes ofrece la posibihdad dc 
modificar Ias conclusiones provisionales para elevarlas a definitivas, y es 
en ese momento cuando la acusacion puede variar tambien los hechos. 
El e jemplo de robo-reccptacidn antes expuesto es plenamente valido 
para los que ahora t ra tamos y buena parte de lo dicho hasta ahora al ha-
blar de la "tesis" es p lenamente aplicable a la tnodificacion de conclusio-
nes cuando de variar los hechos se t rata , pues tambien aqui el procesado 
vc como en el ultimo momento y cuando ya no cabe practicar ninguna 
p rueba , Ie son cambiados los hechos de la acusacion. 

Si de un Iado e s c i e r t o q u e s o l o t rase lp lenar io , con lapract ica r ca tde 
la p rueba , se pueden determinar los hechos, no es menos cierto que 
quien se defiende lo hace cn orden a unos hechos que no por provisiona-
les dejan de ser Ia base factica sobre la que defenderse. Este conflicto de 
intereses, la acusacion fija definitivamente los hechos concluso el perio-
do probator io (no podra hacerlo antes) , la defensa tiene que saber de 
que exactamente tiene que defenderse y no puede basar su defensa en las 
muttiples suposiciones de lo que Ia acusacion puede pensar una vez prac-
ticada la p rueba , tiene dificil solucioncon nuestra actual legislacidn; qui-
zas de lege ferenda una solucion serta que cuando Ia acusacion modifi-
que sus conclusiones en el sentido de variar sustancialmente los hechos, 
se otorgase a instancia de parte un minimo plazo de ampliacion del pe-
r iodo probator io para que ladefensa, a la v i s t ade l cambiodehechos , pu-
diese p l anea runa nuevaes t ra teg iaque le permi t ierauna defensaeficaz. 

A l o l a r g o d e todo loesc r i t oqu izauna f ra sehayas ido la masrepet ida: 
"Defensa Eficaz". Y la repeticion ha sido consciente. AI principio diji-
mos lo que ahora nos sirve para concluir: Cuando en un Es tado de Dere -
cho un c iudadano se ve privado de derechos tan fundamentales como el 



328 L A D I S L A O ROIG B U S T O S 

de la Iibertad, debe serlo con todo tipo de garantias que impidan una 
condena arbitraria y que eviten convertir el legitimo derecho punitivo 
del Estado en una venganza o en un acto represivo del mas poderoso por 
el mero hecho de serlo. Solo quien ha podido tener una defensa eficaz 
puede ser legftimamente condenado, y en ello juega y debe jugar un pa-
pel destacado el principio acusatorio. 



LA INFLUENCIA DE LUIS 
JIMENEZ DE ASUA EN LA 
ENSENANZA DEL DERECHO 
PENAL 

SEBASTIAN URBINA 

La Institucion Libre de Ensenanza, que constituyo el raedio de ex-
presion y actuacion de Ia burguesia liberal en el ter reno de la ensenanza 
y d e Ia cultura en genera l ,pro longo sus beneficiosos efectoshasta Ias pri-
meras decadas del siglo veinte. 

Fue discipulo de esta Instituci6n, el sociologo y criminoiogo Cons-
tancio Barna ldo de Quirds , quien apoyo decisivamente para que la Jun ta 
de Ampliacion de Estudios , en 1913, eligiera a J imenez d e Asua para 
otorgarle una pension de estudio en el extranjero, concretamente en 
Francia , Alemania , Suiza y Suecia. Con tal motivo y terminada ya su te-
sis doctoral sobre "La sentencia indeterminada" , pasa una breve estan-
cia en Paris con el profesor Garcon, luego en Suiza donde trabaja con los 
profesores Gaut ie r y Stoos, estudiando el proyecto de C6digo penal de 
Ia Confederacion Helvetica, que dara lugar a la publicacidn de un Iibro 
con el t i tulo "La unificacion del Derecho penal en Suiza". Tambien tiene 
ocasion d e trabajar en Berlin en los seminario del profesor Franz von 
Lizst, t e rminando s viaje de estudios en Suecia en 1915, en la Universi-
dad de Lund donde el profesor Thyren estaba e laborando el proyecto de 
C6digo penal sueco. 

En este mismo ano , y ya de vuelta a Espaha , inicia su actividad do-
cente en la catedra de Derecho penal de Madrid, Iogrando dicha cetedra 
por oposicion en 1918. 

Cuadernosdela Facutladde Derecho, 16 (Palma de Mallorca 1988). 
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EI viaje de estudios que realiza Jimenez de Asua le permite conocer 
no solo a destacados profesores de Derecho penal sino tambien Ios siste-
mas utilizados en las diversas Universidades que visito. 

La ensefianza del Derecho penal que Jimenez de Asua puso en prac-
tica a su Ilegada a Espana no puede desconectarse de su visidn o concep-
cidn de la Universidad. De ahi que para comprender sus concepciones 
pedagdgicas, sea necesario exponer la funcion de la Universidad desde 
la dptica de Jimenez de Asua . Las funciones fundamentales de Ia Uni-
versidad serian las siguientes: profesional, cultural, investigadora y for-
madora de Ios grupos directores. 

En cuanto al aspecto profesional, sigue el criterio or teguiano de re-
chazar a Ios "teenicos barbaros" . Si bien la Universidad debe formar pro-
fesionales competentes , no pude hacer dejacidn de la responsabilidad de 
formar ciudadanos, y para J imenez de Asua un ciudadano universitario 
por lo menos , debe saber opinar de musica, de pintura, l i teratura, arqui-
tectura, politica e tc . , ahadiendo a su conocimientos especificos Ios cono-
cimientos generales que Ie convertiran en verdadero profesional y ciuda-
dano (vision global del conocimiento que recuerda Ios postulados educa-
tivos de Augusto Comte , como revolucidn espiritual previa a toda revo-
lucion politica). 

Junto a estas funciones profesional y cultural, Ia de caracter investi-
gador , si bien se considera imprescindible, el objeto de una matizacidn, 
en el sentido de que tal labor no debe ser realizada en cl trabajo normal 
y cotidiano de las aulas universitarias sino en Institutos especiales, aun-
que esten situados en la propia Universidad. El motivo de tal diferencia-
cidn es que J imenez de Asua no considera que tan excepcional quehacer , 
como asi lo denomina, pueda realizarse habitualmente por cualquier es-
tudiante . Combat iendo lo que considera un error , el que todoes tudian te 
que pase por un seminario tenga que hacer investigacion, dice Jimenez 
de Asua: "Hay que investigar en la Universidad. Pero con quienes ten-
gan vocacion de investigadores y conocimientos bastantes para la tarea. 
Cuando se encuentre un joven con vocacidn de sabio hay que guiarle, 
procurarle cuantos medios necesite y ponerle en camino d e perfeccio-
narse en su altisima y noble faena. Pero no falsificarla y decir que esta in-
vestigando un muchacho de pr imero o segundo curso de carrera , porque 
copie doce parrafos de tres libros escritos en castellano y alcance de to-
dos . . . " . (1). 

(1) Luis Jim£nez de Asiia, "El Crimirtalista", 2 a serie, T o m o III, Zavalia editor, Bue-
nos Aires, 1960, pag. 178. 
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Prosigue Jim6nez de Asua con la ultima de las funciones de la Uni-
versidad, la formadora de grupos dirigentes, refiriendose con eilo no 
sdlo a los gobernantes sino a los hombres de mayor cultura, que podran 
senalar nuevos caminos y nuevas formas de vida. Dice en este sentido: 
"La Universidad es la maxima aristocracia; lo que requiere vocacion in-
telectual de profesores y estudiantes; no puede venir cualquiera a la Uni-
versidad; mejor dicho, si puede venir cualquiera, no importa su situa-
cion econdmica; lo que si interesa es que tenga una vocacion extraordi-
naria , decisiva, por la intelectualidad; eso es lo que son las Universida-
des . El hablar de una Universidad popular es una contradictio in termi-
nis; al contrar io, la Universidad es la maxima elite que un pais debe tener 
para formar su elite, la elite que debe dirigirlo". (2) 

Por eso es partidario de la confusion cntre los que llama seminarios 
cientificos, a los que se dedicarian los alumnos con especial vocacion y 
capacidad, y los seminarios profesionales, para aquellos alumnos que 
pre tenden dedicarse al ejercicio de la profesidn que hayan elegido. 

El sistema del l lamado seminario profesioanl se basaba en las clases 
practicas y representaba uno de los pilares del metodo pedagogico de Ji-
menez de Asua . Consistia fundamentalmente en los siguiente: el Traba-
jo practico que realizaba en la Catedra de Derecho Penal de Madrid, por 
medio de los casos penales, se debat ia entre sus ocho ayudantes , el pro-
fesor auxiliar y el propio Asua, antes de ser presentado a los estudiantes. 
Diez dias despues se volviean a reunir en el domicilio de Jimenez de 
Asua para que todos los profesores expusieran su punto de vista sobre el 
caso. Despues de un largo debate se llegaba a un acuerdo (no menciona 
la posibilidad de desacuerdo) sobre la solucidn que debia darse y sobre 
los razonamientos que conducian a tal solucidn. Al dia siguiente, los 
profesores se reunian con los alumnos y escuchaban la solucion que estos 
habian dado al caso. Los alumnos estabana divididos en diez secciones, 
es decir, tantas como profesores. Los alumnos tenian que presentar sus 
soluciones por escrito, leyendose una de ellas para iniciar el debate . Pos-
te r iormente , el profesor de la correspondiente seccidn calificaba los tra-
bajos, aclarandose tambien las posibles dudas. (3) 

i,Que aporta J imenez de Asiia desde 1916 en que ocupa La catedra de 
Derecho penal? . 

(2) L.J. de A , "ElCriminalista",2 a serie , t o m o l V , Zavaliaeditor, B. Aires, 1960, pag. 
144. 

(3) L.J. de A , "El Criminalista", 1* serie, tomo V, editorial La Ley, B. Aires, 1945, 
pags. 100 a 103. 
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En primcr lugar, la disminucion de ta importancia de la clase magis-
tral dentro del contexto global de ta labor docente. Y esta disminucidn 
de su importancia se realizd por medio de clases mas sencillas y etemen-
tales, lo que se debia a su conviccion de que la verdadera labor docente 
se materiatizaba a traves de un contacto mas intimo con el a lumnado y 
con una mayor atencidn al trabajo de dogmatica juridica, en directa co-
laboracion con los alumnos. Asi pues, la exposiddn doctrianl, a traves 
de la clase magistral, que J imenez de Asua consideraba excesiva, tanto 
p o r l a i m p o r t a n c i a q u e s e le concedia como pore ln ive ldemas iadoe leva-
do , fue a tenuado por el seminario profesioanl con la finalidad primordial 
de formarprofesionates competentes. Dice J imenezde A s u a e n e s t e sen-
tido: "La sociedad ha confiado a las Universidades la formacion de sus 
medicos, abogados, e t c , en garantia de que la estilografica con que es-
criben la receta no sea una ametralladora, ni el escrito del te t rado, una 
ganzua contra el pobre l i t igante. . ." . (4) 

Por lo t an to , el pr imer aspecto docente comprende tanto la clase ma-
gistral, a l a q u e n o podia renunciar , segunsuspropias pa l ab ras ,po re l ex -
cesivo numero de alumnos, y el seminario profesional consistente en las 
clases practicas mencionadas. 

Desde esta perspectiva, su gran preocupacidn era la superacidn de la 
dicotomia entre teoria y practica, a fin de que los alumnos pudieran apli-
car la doctrina que estudiaban a los supuestos de hecho que el profesora-
do presentaba, como remedio de la actividad profesional que en su dia 
tendrian que realizar. 

En segundo lugar, igual empeno puso J imenez de Asua en la desvalo-
rizacion del tradicional examen, ya que no pudo eliminarlo del todo, 
igualmente, segtin decfa, pore le levado niimero de alumnos. S inembar-
go, la existencia de diez profesores en su catedra de Derecho penal , in-
cluido el mismo, permitian un seguimiento aceptable de los alumnos a 
traves de los casos practicos que se ahn mencionado, superando, por lo 
menos parcialmente, el caracter memorista del tradicional examen por 
el mas reftexivo de los casos practicos penales. 

Junto a este primer aspecto que podemos llamar profesional, esta el 
otro aspecto, el investigador. Opina asi J imenez de Asua: ", . . esta labor 
de ciencia y de investigacion no puede hacerse en las aulas ordinarias de 
la Facultad de Derecho. La faena de cultura juridica, que puede compe-
tir a los seminarios, se cumple mejor, cuando hay Institutos de Altos es-

(4) L.J. de A , "El Criminalista", 2 a serie, tomo III, cit, , pags.31 y 32. 
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tudios . . . Junto a mi , en las aulas, en el seminario, en la Biblioteca, en mi 
propia casa y hasta en el paseo ya que solo se formart discipulos en el in-
t imo contacto con el maestro- , se han iniciado pr imero , cuajado despues 
y perfilado alfin, todos )os profesores,sin unaso laexcepc idn , que desde 
1923 han ido ocupando Ias c&tedras universitarias de Derecho penal en 
Espana" . (5) 

J imenez de Asua establece una primera distincidn entre el a lumno, 
que estaria s i tuado den t ro de ias coordenadas del seminario profesional, 
y el discfpulo, que tiene un t ra tamiento distinto, tan to a nivel personal 
como a nivel cientifico. N o es ocioso mencionar a algunos de los discipu-
los que realizaron trabajos de investigacion dirigidos por J imenez d e 
Asua: Joaquin Garr iguesy Diaz Cafiabate, Jose Antbn Oneca , Jose Ar -
turo Rodriguez Muhoz , Niceto Alcala Zamora y Castillo, Isaias Sanchez 
Tejer ina , Emilio Gonzalez Lbpez y tantos otros . 

Desde su seminario de Derecho penal y desde el Instituto de Estu-
dios penales de Madr id , desgraciadamente de corta vida, llevaba a cabo 
una Iabor cientffica de alto nivel. EI referido Insti tuto, que contaba con 
profesores de tanta nombradia como Constancio Bernaldo de Quirds , 
Jose Sanchis Banus , Mar iano Ruiz Funes , Jose An ton Oneca y el propio 
J imenez de Asua , en t re otros, representaba de alguna manera Ia conti-
nuacibn de la impor tante labor que a principios de siglo iniciara el ilustre 
crimindlogo Rafael Salillas. Se impartian materias como Criminologfa, 
Psiquiatria, Psicopatologia, Biologia criminal, Pedagogia correccional, 
Metodos de identificacion judicial, e tc . Precisamente fue J imenez de 
Asua quien introdujo en su catedra nociones criminologicas. No por ca-
sualidad perdurb en su vida una utopia criminolbgica, es decir, la espe-
ranza de que algiin dfa el Derecho penal serfa absorbido por la Crimino-
logia. No obstante , se dio perfecta cuenta de que , hasta Ia Ilegada de la 
sociedad sin contradicciones a la que aspiraba, Ia dogmatica jurfdica 
consti tuia el baluarte mas eficaz frente a la prepotencia del Estado y 
como defensa de las grantias ciudadanas. 

Si es cierto que la aportacidn de Jimenez de Asiia, como de cualquier 
o t ro investigador, debe entenderse y afrontarse desde la sociedad que le 
tocb vivir, no podremos desconocer que , jun to al planteamiento parcial-
mente elitista de un militante socialista al que se le podra reprochar , por 
e jemplo, no haber p lanteado el problema de Ia divisibn ent re t rabajo 
manua ly t rabajointelectual , e s t a e l h e c h o d e q u e J imenezde Asi iaapor-
tb una modernizacibn en la ensehanza del Derecho penal , e levando el ni-

(5) L.J. de A , "EiCriminalista", P s e r i e , l o m o V , c i t . ,pags . 90 y 92. 
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vel c ien t i f ico ,nosolamenteen cuanto a la formaci6ndefu turosprofes io-
nales que , no lo olvidemos, debian completar sus conocimientosw profe-
sionales para no convertirse en "tecnicos barbaros" , sino tambien por 
medio de su labor profesoral en el Instituto de Estudios penales y su di-
reccion de vocaciones cientificas. La incorporacidn a Espafia de las ex-
periencias acumuladas en su viaje de estudios por las Universidades de 
Suiza, Alemania o Suecia, permitio q u e u n hombre de su capacidad y vo-
cacion universitarias acortara el t remendo distanciamiento ent re teor ia 
y practica y, prestigiando y elevando el nivel de la dogmatica juridica, 
consiguiera resultados docentes , y no solo docentes, que no son suales ni 
siquiera en la Universidad de nuestros dias. 
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JAVIER BOIX REIG y JUAN BUSTOS RAMIREZ: Detitos contra la Hacien-
da Publica, Tecnos, Madrid, 1987. 

Esta interesante obra de los profesores Javier Boix Reig y Juan Bustos Rami-
rez, catedrattcos respectivamcntc de las Universidades de Alicante y Autonoma 
de Barcelona, se divide en dos apartados que abordan desde perspectivas con-
vergentes los delitos que dan titulo al volumen. El profesor Bustos dedica la pri-
mera parte del libro al estudio del problema del bien jurfdico y su relacion con 
los tipos legales, entrando el Profesor Boix en lo que por la doctrina se ha dado 
en llamardogmatica jurtdico-pcnal, util instrumento para un mejor conocimien-
to del corttenido y alcance de estos delitos. 

Siguiendo la sistcmatica de la obra, que se contempla con abundante biblto-
grafta, intentaremos trazar las lineas generales de cada una de sus partes entran-
do sucfntamente en alguna de las muchas cuestiones que a lo largo de la misma 
despiertan gran interes. 

Comenzando con elcontenidode la primera parte del libro titulada "Bien ju-
ridico y tipificacion en la reforma de los delitos contra la Hacienda Publica". el 
profesor Bustos indicaque elproblema del bien juridicoenestosdelitosse plan-
tea en un primer lugar a Ia hora de inclinarse en su determinacion hacia un crite-
rio microsocial o macrosocial, La propia naturaleza de dclito socioccondmico 
hace que se eviten posturas meramente individualistas, para trasccrtder a otras 
de caracter social como determinantes del bien juridico. El autor dentro de los 
distintos criterios que sobre esta cuestion se ha barajado tanto por Ia doctrina 
comoporlasdistintaslegislaciones.destaca lossiguientcs; la fe publica, el deber 
de lealtad, el patrimonio, la Hacienda Piiblica o Erario Publico y, por ultimo, la 
funcidn det tributo, 

EI primero de ellos fue el recogido en el "Delito Fiscal" del artfculo 319 del 
C6digo Penal, precepto derogado a raiz de la Reforma operada por la Ley Orga-
nica 2/1985, de 29 de abril, que introduce en dicho texto legal los delitos contra 
la Hacienda Piiblica. EI anteriordelito se incluta cort el articulo unico en el capi-
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tulo VI dcl Tftulo III que la Parte Especial del Codigo dedica a las falsedades, 
con la incongruencia de que no se hallabael problema deeste delito en una cues-
tion dc vcracidad o no juridica de los hechos, si no en cl animo defraudatorio del 
sujeto activo, no constituyendo la falsificacidn de por st et injusto siendosdlo un 
medio para la comision de un delito analogo a los delitos contra el Patrimonio, 
eso si, con la particularidad de ser el sujeto pasivo la Hacienda estatal o local. 
Consecucncia de esia vision del bicn juridico era que unicamentc cabfa por la 
estructura tipica de la falsificacidn la comisidn dolosa, aunque sc pudiera aceptar 
junto a la accidn la comisidn por omisidn. El hecho de que el peso del delito rc-
caycra en su aspectopatrimonial y no enel formalde la falsedad, aparecia nitida-
mente cuando el 319 establecia la presuncidn del animo de defraudar en el caso 
de falsedades contables. 

En segundo lugar, al deberde lealtad como determinante del bien juridicoya 
se refirid Groizard, y asi lo recoge el profesor Bustos, cuando afirmd que el deli-
to fiscal lo es de desobediencia. Sucomisidn produce un quebrantamientodel de-
ber dc fidclidad para eon el Estado que se trasladarfa, conforme a los postulados 
dc la Escueia de Kiel, al centro dc la teoria del delito sin recurrir al expediente 
del bien jurfdico. Consecuencia de esta teoria es que la tipificacion no tendria li-
mite alguno y dependcria dc la concepcion polftico-criminal dcl lcgislador res-
pectode dicho "dcber", eabiendo por lo tanto la posibilidad de formas dolosas 
y culposas, de accidn y de omision, 

Hl Patrimonio, correspondiendo a un plantcamicnto individualista y privatis-
ta, es la tercera posicion para dcterminar cl bien juridico. Su proteccidn sera 
siempre adjetivada por concurrir engafio y animo de defraudar o dc lucro, limi-
tando en exceso los pcrfiles del injusto, qucdandoexcluida la apreciacidn de for-
mas omisas y la comision culposa, 

Por otra partc el autor senala que para una proteccion del bien juridico asi 
concebido seria suficiente con acudir a los delitos defraudatorios ya existentes, 

A continuacion y siguiendo dcntro de esta problematica, se plantea la obra a 
la Hacienda Piiblica o Erario Ptiblico como bien juridico objeto de proteccion 
penal en el delito fiscal. lo que supondrta la tipificacion de un delitopluriofensivo 
que tendriacomoobjetopor un lado et patrimonio piiblico destinatariodelos tri-
butos y, dc forma mediata, determinados valores politicos que el Estado fija 
como metas a satisfacer con los recursos fiscales. Ello supone una postura eclec-
tica que en parte es correlativa con la eoncepcion patrimonialista y que arrastra-
rfa los problemas de tipificar los hechos como defraudatorios, y que en partc se 
alienan con la idca de proteccion de bienes jundicos de caracter economico. 

Finalmente, el profesor de Barcelona senala como ultimo criterio lo que de-
nomina "ia funcion del tributo", por la necesaria proteccidn de todo el proceso 
de recaudaeidn y de distribucion o de redistribucion de ingresos. Sc soslayan asf 
las perspectivas al conjunto de los ciudadanos destinatarios del gasto piiblico. 
Hay que aclararque la circunstancia de que este bien juridico supraindividual se 
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corresportda on tos fines que el Estado fije a los tributos, no significa que el pro-
blemase transformc en unacuestidn de lealtad respecto de aquel, pues lo deter-
minante es que no se trata de un deberde lealtad ilimitado sino de un debcr per-
sonal circunscrito al contenido del bien juridico. Desde este punio de vista ca-
brian las formas de comisidn tanto dolosa como culposa. 

Una vez que por el autor se ha llevado a cabo Ia exhaustiva y rica exposicion 
del problema del bien jurfdico, en c! que se inclirta por la ultima de las tesis, se 
enfrenta al analisis de la reforma desde !a misma perspcctiva. Seriala en primer 
lugar el significativo trasiado del "Delito Fiscal" desde cl Tftulo III relativo a las 
fatsedades a un Titulo autonomo, el VI, con el epfgrafe "Delitos contra la Ha-
cienda Publica", reflejandose desdc un principio un ahandono de la fe publica 
como fundamento del dclito y de la neccsidad de recurrir a las formas comisivas 
previstas para las falsificaciones. Ei bien juridico pasa a ser la "Hacienda Publi-
ca" con su doble caracter; e) individualista, como proteccion del patrimomo dci 
Erario Publico, y el supraindividual ya indicado. 

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 2/1985, sigueen elorden sistc-
mattco del trabajocomo ilustrativa de la finalidad politico-crimina! dc la reforma 
at intensificar la prevenci6n general en este tipo de delitos. Merece no obstante 
las crfticas del autor el que para elio se acuda a una mayorcriminalizacion dc ilf-
citos administrativoscomoclaramente ocurre con cl articulo 350bis, sin que a su 
juicio cxistan datos empiricos suficientes para sustentar quc csta vfa provoque 
una mayor coaccion psicologica en los destinatarios de la norma. La barrera de 
la punibilidad sc adelanta pues, al sancionar "actitudes" dcfraudatorias quc sc 
presumenenel mcumplimientodeobiigacionesformales de indolefiscal nacidas 
de la colaboracion de los sujetos pasivos tributarioscon la Hacicnda Publica. La 
comentada Exposicion de Motivos se rcfiere asimismo a la supresion que la Dis-
posicidn Derogatoria hace de la barrera prejudicial cstablecida en e! articulo 37 
de la Le y 50,1987, de 14 de Noviembre, que exigia el agotamiento de la vfa ad-
ministrativa previo al ejercicio de la accion penal, correspondicndose esta refor-
ma con laoperada en la Ley General Tributaria (en adelantc L.G.T.) por la Ley 
10/1985, del 26 de Abrtl, que entre otros preceptos dto nueva redaccion, a! artf-
culo 77 n° 6, estableciendo que cuando las infracciones tributarias pudieran scr 
constitutivas de detito, la Administracion se abstendra de continuar el procedi-
mtento sancionador y pasara el tanto de cutpa a la jurisdiccion competente. 

Estas anteriores precisiones relativas al Tftulo VI y a ia Exposicion de moti-
vos de la Ley de Reforma, sirven al autor de introduccidn al estudio desde la 
perspectiva del bien jurfdico de Ios tres tipos legales que componcn csta ultima. 
Empecemos pues con e! primero de los articuio, ei 349, del que el autor rechaz.a 
el prurito patrimonialista que permanece reflejado al exigirsc el rcqutsito de la 
defraudacion, con el componente de engano y artimo de lucro que conlleva, im-
pidiendo consecuentemente apreciar !a imprudencia sin que se justifiquc razon 
polftica-criminal para elio. 

Por su parte en e! tipo lega! del 350 se abandona el critcrio partimonialista al 
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no requerirse un comportamiento defraudatorio, estando afectada como bien ju-
ridico la funcion distributiva que de sus ingresos hace el Estado a traves de las 
subvenciones y desgravacioncs. 

El ultimo articulo del Tuulo es el 350 bis que en cuatro apartados recoge dis-
tintas figuras delictivas, de las que nos referimos en este comentario solo a ta pri-
mera deellaspor ser la que a nuestro juicio planteacomentario masintercsante. 

La letra a) del indicado articulo sanciona a aquellos sujetos pasivos que es-
tando obligados por lcy tributaria a ttcvarcontabilidad mercantilolibroso rcgis-
tros fiscales, incumplieran absotutamente dicha obligacion en regimen de esti-
macion directa de bases tributarias. El profesor Bustos sefiala que caben aqut 
dos interpretaciones: La primera que apreciaria la existencia de un delito de pe-
ligro abstracto en el que se presumiria, mediante tecnica contraria al Estado de 
Derecho, la lesion o puesta en peligro del proceso de recaudacion de ingresos del 
Estado. La otra interpretacion. conciliable con el principio de legatidad, enten-
deria que lo que se castiga es un determinado acto preparatorio relacionado con 
la actividad propiamcntc delictiva del articulo 349, y como tal solo admitiria la 
forma dolosa propia de todo plan delictivo, llegando el autor mas alla negando 
incluso la posibilidad de parricipacion en este delito, pues por el principio de ac-
ccsoriedad aquelta solo pucdc darse respecto de actos ejecutivos y no preparato-
rios, En cste punto a nuestro juicio el autor acerto al recurrir al expediente del 
acto preparatorio para explicar el adelanto de la punicion, pero puede parecer 
incorrecto el no considerar que ese acto de naturaleza preparatoria pasa a ser, 
por su propia configuracion tipica, un acto ejecutivo de un determinado delito, 
en d que cabe por tanto una eventuat participacion en su comisidn. 

Termma esta primera parte de la obra abordando el profesor Bustos la rela-
cion entre ilicito penal tributario y criminal. Tras senalar la igualdad cuatitativa 
cntre ambos ilicitos, pone de manifiesto las contradicciones que observa en tas 
reguladones que de estos hacen sus respcctivos cuerpos legales. En un primer 
termino la posibilidad que recoge el articulo 77.1. de la LGTde sancionar lasim-
ple negligencia en las infracciones tributarias, siendoen cambiodificildeaceptar 
el delito culposo contra la Hacienda Ptiblica. En segundo lugar, el articulo 77.3. 
dc ia citada Ley admite la posibilidad de que sean sujetos activos de las infraccio-
ncs tributarias las personas juridicas, pcro hubiera sido mas correcto, dada la 
inexistencia de una diferencia cualitativa con el ilicito criminal, el recurso a la 
institucion del "actuar por otro" sin atribuir imputabilidad a la persona juridica. 
No obstante ta! vez se admitio el criterio adoptado en la Ley por la dtstinta natu-
ralcza quc la sancion ticne en uno y otro orden, al nocaber en el tributario la im-
posicion de aquella que suponga privacion o restriccion de libertad. 

Paraconcluir elcomentariode laprimera parte delaobra.decirque elprofe-
sor Bustos reflexiona a cerca de la difcrencia entre ambos ilicitos por la configu-
racion de los tipos, teniendose en el ilicito pcnal administrativo a la sancion de 
actos prcparatorios o dc actos de peligro abstracto, lo que en derecho penal cri-
minal no serfa admisible por la exigencia de afeccion al bien juridico, ya por su 
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puesta ert peligro concreto o por lesidn. 

Pasemos ahora a la recension de la parte de la obra correspondiente al profe-
sor Boix Retg y que a nuestro juiciopuede atenerse al sigutenteesquema: princi-
pios informantes del regimen sancionador tributario y, desde esta perspectiva, 
regulaciones administrattva y penal anteriores y consecuentes a la reforma ope-
rada en 1985. En la introduccion se delimita ya el fin de dicha reforma tanto del 
Codigo Penalcomo de la LGT.que a Iasazon eselevitar, mediante un incremen-
to y mejora de las tecnicas represivas, el fraude fiscal. En este punto el autor re-
produce el planteamiento de los tres bloques de temas que ya apunto Cobo del 
Rosal: primero, las condictones o requisitos, esencialmente de orden sociologi-
co, para poder etimtnar el fraude fiscal; segundo, la problematica de la infraccion 
tributaria, desde la perspectiva de los derechosdel contribuycntc, y en tercer lu-
gar la necesidad de incorporar al derecho sancionador tributario los principios 
que informan a) derecho penal. 

Entazando con este tiltimo punto nos adentramos en el estudio de los princi-
pios informadores det regimen sanctonadro en materia administrativa, partiendo 
det postulado de que no aparece difercncia ontoldgica sino meramente cuantita-
tiva entre iticito penal e iiicito administrattvo, teniendo como corolario el que le 
son de aplicacidn al derecho sancionatorio trtbutario los mismos principios del 
derechopenal y queensuslineasfundamentalesperftlaelartfculo 25.1. denues-
tra Constitucidn, a saber, los dc tegaiidad, y retroactividad de la ley. tipicidad. 
culpabilidad y personalidad de la pena, mereciendo especial atencton el de "non 
bis in idem" en el que confome a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
convergen dos vertientes, material y procesal; la primera cxige Ia no duplicidad 
o multiplicidad de sanctones por unos mismos hechos. sea cuat fuere la autori-
dad, admtnistrattva o judicial, que previamente la haya impuesto, conteniendo 
ia segunda de aquellas el principio de subordinacion de la actuacion admtnistra-
tiva a la judicial, lo que tiene como maximo esponente cl respecto a la cosa juz-
gada tncluso en el supucsto de remision de las actuaciones del organo judicial al 
admintstrativo, por apreciar Ia inexistencia dc indicios de crtminalidad, debien-
do este ultimo respetar los hechos que hubieran sido declarados probados en la 
primera de las instancias. 

Entrando ya en la perspcctiva positiva del tema generico de la obra, aparcce 
cronologicamente en primer lugarlaregulacion anterior a la reforma dc 1985. re-
cogida en el regimen sancionador tanto de la LGT de 28 de diciembrc de 1963, 
como del Cddigo Penal en su articulo 319, precepto introducido por la Ley de 
medidasurgentesdereformafiscatde 1977. Este delito fiscala juiciodelprofesor 
de Alicante tuvo un corto alcance asi como inaplicacion, debido principalmente 
en et orden penal a las siguientes razones: lasquc con caractergeneral sedanen 
los delttos denominados de "cuello blanco", la propia y tecnicamentc deficiente 
estructura del delito y, por ultimo, lasdificultades para su perseguibilidad, para 
laque exigiael artfculo37.1. de la citada Ley de medidas urgcntes la instancia de 
la administracidn tributartacomounica legitimada para promover el ejercicio de 
la acci6n penal. 
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Et articuto 319 prcsentaba pues problemas de orden sistematico dada su in-
cardinacidn entre los delitos de fabedades, planteando discusiones respecto det 
bien jurtdico protegido e incorporando presunciones relattvas al "animo de de-
fraudar", que fueron estimadas como elementosde contrariedad a la presuncidn 
dc inocencia. 

La regulaeidn aetual es fruto de las reformas llcvadas a cabo por la Ley 10/ 
1985. de 26 dc abril, de modificacidn parcial de la LGT, y por la Ley Organica 
2/1985, de 29 de abril, que introdujo en el Libro II del Codigo Penal el Titulo VI 
con la rubrica "Dclitos contra la Hacienda Publica". 

La primera de estas leycs incorpora importantes novedades a la LGT entre 
las que cabe destacar; et nuevo coneepto de infraccidn tributaria, que se acerca 
aunque sin identifiearse con el de detito resultantc tras la reforma del Cddigo Pe-
nal de 1983; se restringc a la lcy formal, en virtud del principio de legalidad, la 
tipificacidn de infracciones tributarias. rechazandose la posibilidad de que esta 
se produzca por los reglamentos de cada tributo; la formulacidn de! princtpio 
"non bis in idem" en el articulo 67.6; mayor adecuacidn en el ambito de las san-
ciones a las exigcncias dc su naturaleza penal, atribuyendoles un caracter perso-
nal que proscribe su transmisibilidad a losherederos y, porotro lado, eliminando 
la condonacion automatica de las sanciones aunque manteniendose lagraciable. 

No comparte ei autorel valorque el articulo 145.3. dc la LGTda a las actas 
y diligencias extendidas por la Inspeccidn de los Tributos cuando dispone que 
"hacen prueba de los hechos que mottven su formalizacidn, salvoque se acrcdite 
lo contrario", entendiendo que es evidente que el valor juridico de dichos docu-
meniso no cs cl dc una prueba, sino et que le corresponderia al propio atestado 
que, en su caso. hubicra dado lugar al inicio de ditigcncias penales. 

Tras estas interesantes consideraciones acerca de la reforma en lo relativo al 
derecho saneionatorio tributarki. inicia el profesor Boix el estudio de cada uno 
de los tipos introducidos por la Ley Organica 2/1985, que en un nuevo titulo del 
Cddigo Penal, dando asi una configuracidn autonoma y propia denominacidn 
con el fin, segun la Exposieidn de Motivos, de hacer viable el mandato del nume-
ro 1 del art]'culo3i de laConstitucidn.englobanuevosdelitosimpregnadosdeun 
componentc mas societario como detitos econdmicos, extrayendo consecuente-
mente estas figuras pcnatcs de tos delitos de falscdades, pasando a plantearse fla 
doctrina la discusidn sobre la apreciacidn o no del concurso entre falsedad docu-
meniales y estos dclitos. 

La reforma comprende tres articulos ya citados, de los cuales comentaremos 
enbreveslmeasparte delrigurosoestudioqucdccada unode elloshaceel autor. 

El articulo 349, castiga el defraudara la Hacienda estatal, autondmica o local 
eludiendo el pagocte tributoso disfrutando indcbidamentede beneficios fiscales, 
siempre que el rcsultado e dicha defraudacidn exceda de cinco millones dc pese-
tas. Dentro de las novedades teenicas cabc scnalar en un primer lugar la alusidn 
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a ta Hacienda autonomica junto con ta estatal y locaL eerrando asi et circulo de 
posibles sujetos pasivos dcl delito, Merecc tambien opinibn favorable el que no 
se restrinja el objeto de elusion de pago a los 1Limpuestos" y que ahora se hab!e 
de un concepto mas amplio comoes cl de "tributos", sinque porelloseaamplia-
bte a otros conceptos distintos de estos ultimos y que en cambio constituyen la 
deuda tributaria, como son los distintos recargos, los intereses de demora y las 
sanciones pecuniarias. En bucna doctrina desapareccn las dcnostradas "presun-
ciones de animo dc defraudar" del derogado articulo 319, acentuandose el ele-
mento subjetivo del fraude, lo que en un principio excluirfa la comisidn impru-
dentedeestedelito. El mero incumplimiento de lasobligacionesformalesconte-
nidasen cl articulo35 de la LGT noseriadc por siconstitutivo deeste delito aun-
que evidentemente de concurrir pueden rcsultar medios de comisidn. En lo ati-
nente a las penas, se prescindc de la responsabilidad pcnal cscalonada cn funcibn 
de la cuantta del pago ctudido o beneficio obtenido, para establecer una sola 
pena acumulativa dc prision y multa. Como novedad se afiade un tercer parrafo 
conteniendo una sancion paralela a la del numero dos del articulo 80 de la LGT, 
consistente en la perdida de la obtencion dc subvenciones ptiblicas o credito ofi-
cial y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales durantc un periodo 
de tres o seis anos, desapareciendo la referencia a la responsabilidad de los que 
actuan en nombre de persona juridica, dcbido a nuestro juicio a la introduccidn 
en este punto con caracter general de) articulo 15 bis por Ley Organica 8/1983 de 
reforma del Cddigo Penal. 

Tipifica el artfculo 350 dos conductas relacionadas con la malversacidn de 
caudales piiblicos, razdn por la que la Exposieidn de Motivos en el comcntario 
que hace de este artfculo prevc quc cn casos determinados se deba acudir a los 
principios concursales. Las conductas punibles se defienen en los dos primeros 
parrafos o desgravacidn publica falseando tas condiciones requeridas para su 
confeccidn u ocultando las quc la hubiesen impedido, castigandose en el segundo 
parrafo at que en desarrollo de una actividad subvencionada con fondos ptiblicos 
incumpliere las condiciones cstablecidas alterando sustancialmente los fines 
para los que aquella fue concebida, planteandose el problema, inherente por 
otro lado a todo elemento del tipo indeterminado. de que se debe entender por 
"sustancial". Ambas acciones tienen como limitc mfnimo cuantitativo los dos 
millones quinientas mil pesetas. 

Finalmente nos referiremos al articulo 350 bis, disposicidn muy discutida 
por suconfiguracidn como delito fiscal, sobre todoen sus letras a) y b), al castigar 
el mero incumplimiento de obligaciones formales por aquellos sujetos pasivos 
tributarios obligados a llcvar por ley tributaria contabilidad mercantil o libros o 
registrpsfiscalcs; su razdn de ser, a tenorde las tantas vcccscitada exposicidn de 
motivos, es la trascendencia que la colaboracidn activa de los sujetos pasivos de 
los tributos tiene en nucstro sistema. El profesor Boix hace notarque en la medi-
da en que se castiguen actitudes de no colaboracidn con la Hacicnda Publica y no 
hechos que comporten un minimo de lesividad para el interes objeto de protcc-
cibn, realizados culpablemente, se cstara contraviniendo el articulo 25.1. de 
nuestra norma suprema, pues toda sancidn ha de guardar proporcidn con el he-
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cho culpablemente cometido y por corttrariar el principio de lesividad en relacidn 
con el bien objeto de proteccion. 

Concluimos aqui el comentario de la obra destacando !a claridad en la expo-
sicion sin mertoscabo por ello del rigor tecnico propio de la disciplina jurfdica, 
lo que hace de su lectura un titil irtstrumetno para un profundo y completo cono-
cimiento de la materia. 

Gonzaio de Aranda y Antdn 

DIVERSOS AUTORS: Estudios sobre el Estatuto de Autonomia para las Islas 
Baleares, Goven Balear, Presidencia del Govern, Palma de Mallorca, 1988,259 
pags.O 

Molt Honorable Senyor President, Honorables senyors, Excel.lentissims i 
H.lustrissims senyors, senyores i senyors. 

Es, per a mi, una vertadera satisfaccio preserttar, un dia tan assenyalat com 
el del cinque aniversari del nostre autogovern, aquest llibre col.lectiu en el qual 
es recolleixen tretze Estudis juridics sobre 1'Estatut d'Autonomia per a les llles 
Balears. I es motiu particular de satisfaccidperduesraons:coma jurista, perque 
veig recollitsen aquest Ilibre alguns dels meus treballs; i d'altra banda, com a Se-
cretari General de la Universitat de les Illes Balears, perque puc constatar que 
aquest Ilibre ha nascut i s'ha nodrit dins aquesta Universitat, com un servei mes 
al poble de les Illes. 

Encara que som conscient que es fa tard i que ef programa d'activitats de la 
jornada d'avui 6s molt atapeit, voldria fer algunes reflexions que em pareixen 
d'interes per podercalibrar, amb justfcia, la trascendenciade 1'obraque ara pre-
sentam. Balears, fins avui, era 1'unica comunitat autdnoma de fEstat Espanyoi 
que no tenia un treball global que analitzas el sistema juridico-politic del seu au-
togovern. Finsi toten una Comunitatcom lad'Extremadura,onelsentimentau-
ton&mic es molt debil, hi existeixen ja cinc llibres que estudien el seu sistema 
d'autogovern. I per contra, ho torn a dir, a la nostra Comunitat, tret d'un petit 
treball de Josep Maria Quintana, no hi havia practicament res. 

Era doncsurgent que els juristescomen$assim un esfor$, il.Iusionati rigor6s, 
per proveir la nostra jove autonomia de 1'arsenal doctrinal necessari per resoldre 
els dubtes i arreglar les deficiencies. Nomes aixi la nostra Comunitat podra as-
solir Ies maximes cotes de perfecci6 de ftmcionament, aixo ^s, en els serveis i en 
les possibilitats reals que ofereix als seus habitants. 

{*) Discurs de presentacid d'aquest Ilibre pronunciat pel doctor Joan Oliver Araujo a 
I*Ajuntament de Mao, dins els actes commemoratius del cinquS aniversari de l'aprovaci6 
de I'Estatut d'Autonomia per a les Illes Balears (6-111-1988). S'han introduit l leugeresmo-
dificacions sobre el text original. 



344 B I B L I O G R A F I A 

cho culpablemente cometido y por contrariar el principio de lcsividad en relacidn 
con el bien objeto de proteccidn. 

Concluimos aqui el comentario de la obra destacando la claridad en la expo-
sicidn sin menoscabo por ello del rigor tecnico propio de la disciplina juridica, 
lo que hace dc su lcctura un util instrumetno para un profundo y completocono-
cimiento de !a materia. 

Gonzalo de Aranda y Anton 

DIVERSOS AUTORS: Estudios sobre el Estatuto de Autonomia para las Islas 
Baleares, Goven Balear, Presidencia del Govern, Palma de Mallorca, 1988, 259 
pags.(*) 

Molt Honorable Senyor President, Honorables senyors, Excel.lentissims i 
Il.lustrfssims senyors, senyores i senyors. 

Es, per a mi, una vertadera satisfaccirj presentar, un dia tan assenyalat com 
el del cinque aniversari del nostre autogovern, aquest llibre col. lectiu en el qual 
es recolleixen tretze Estudis juridics sobre VEstatut d'Autonomia per a les Iltes 
Baiears. I esmotiu particular de satisfaccio per dues raons: coma jurista, perque 
veig recollits en aquest llibre alguns dels meus treballs; i d'altra banda, com a Se-
cretari General de la Universitat de les Illes Balears, perque puc constatar que 
aquest ilibre ha nascut i s'ha nodrit dins aquesta Universitat, com un servei mis 
al poble de les Illes. 

Encara que som conscient que es fa tard i que el programa d'activitats de la 
jornada d'avui es molt atapeit, voldria fer algunes reflexions que em pareixen 
d'interesper poder calibrar, amb justicia, la trascendencia de 1'obraqueara pre-
sentam. Balears, fins avui, era rtinica comunitat autonoma de 1'Estat Espanyol 
que no tenia un treball global que analitzas el sistema juridico-politic del seu au-
togovern. Fins i tot en una Comunitat com la d'Extremadura, on el sentiment au-
tonOmic es molt debil, hi existeixen ja cinc llibres que estudien el seu sistema 
d'autogovern. I per contra, ho torn a dir, a la nostra Comumtat, tret d'un petit 
treball de Josep Maria Quintana, no hi havia practicament res. 

Era doncs urgent queelsjuristes comencassim unesforc.il.lusionat i rigor6s, 
per proveir la nostra jove autonomia de 1'arsenal doctrinal necessari per resoldre 
els dubtes i arreglar les deficiencies. Nomes aixi la nostra Comunitat podra as-
solir les maximes cotes de perfeccid de funcionament, aixo es, en els serveis i en 
les possibilitats reals que ofereix als seus habitants. 

(*) Discurs de presentacio d'aquest llibre pronunciat pel doctor Joan Oliver Araujo a 
1'Ajuntament de Ma6 , dins e ls actes commemorattus del cinque aniversari de l'aprovaci6 
de 1'Estatut d'Autonomia per a les Ules Balears (6-III-1988). S'han introduit Ueugeres mo-
dificacions sobre el text original. 
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En aquest esfor? s*ha de destacar el notable suport del Govern Balear, i molt 
especialment del seu President, que encoratja i subvenciona aquest tipus d'acti-
vitats; cosa que, de moment, ja s*ha concretat en la publicacio d'aquest conjunt 
d'Estudis. I s'ha desubratllar que es molt important que els poders publics finan-
ciin aquestes publicacions, perque les editorials comercials, des dels seus Idgics 
calculs de mercat, solen mostrar-se molt reticents, per raons obvies, a 1'hora de 
publicar treballs amb destinataris molt limitats. 

EI tema de l'organitzaci6 territorial de TEstat, sense cap dubte, ha estat ufta 
de les questions que s'han plantejat mes conflictives al Ilarg de la nostra historia 
constitucional. Des de fa prop de dos-cents anys, Espanya cerca una f6rmula 
d'organitzaci6enquecapiguen, seriseruptures, unitat ipeculiaritat; unaf6rmuta 
d*equilibri entre tes forces centripetes i les centrtfugues, superant actituds extre-
mes (Ribas Maura). 

La Constituci6 espanyola de 1978, despres d'una tradici6 secular d'unitaris-
me centralista, ha reconegut, a 1'article segon, el dret a Fautonomia de Ies "na-
cionalitats i regions" que integren ]'Estat Espanyol, com un principi general de 
l'organitzaci6 territorial. 

Despres d'un dilatat i polemic proces, les Illes Balears accediren a 1'autono-
mia menys plena per la Llei Organica 2/1983, que aprovava el seu Estatut d'Au-
tonomia. Posteriorment, durant aquests darrers cinc anys, s'han dictat nombro-
ses normes que han desenvolupat i completat les seves disposicions, fet que en 
puritat permetparlarde "regim autonomic balear". Prectsament, 1'estudi, 1'ana-
lisi i el comentari d*aquest regim constitueixen 1'objccte central del Ilibre pre-
sent. 

Els autors d'aquesta obra hem tractat d'emprendre, amb profurtditat i sense 
prejudicis, els principats problemes que es deriven de constituir les quatre Illes 
habitades de I'Arxipelag de les balears una comunitat autonoma, dins el complex 
i plurat Estat espanyol. Alhora, hem procurat no caure en un juridicisme ex-
cloent, que es Iimitas a presentar un complex entramat d'esquemes abstractes i 
formals. En efecte, encara que es tractad'una obraeminentment juridica, escri-
ta per professors de ta Facultat de Dret, hem intentat valorar en termes justs ta 
dada politica; rharmonitzacio, encara que a primera vista pot pareixer senzilla, 
exigeix un esfor? notable de comprensi6 i analisi. 

EI Ilibre que presentam consta de tretze treballs, que corresponen a dotze au-
tors: 

Al primer, delqual 1'autor eselprofessor Roma Piria, s'acudeix a la dadahis-
t6rica per analitzar sumariament els antecedents remots i prfixims de la nostra 
autonomia; hi inclou tamb^ unacompleta visi6del proces autondmic ide 1'elabo-
raci6 i aprovacio de 1'Estatut. 

Venen, a continuaci6, dos treballs de gran actualitat: un del senyor Llufs Se-
gura sobre el regim juridic linguistic de 1'Estatut d'Autonomia, i un altre del doc-
tor Miquet Coca Payeras -catedratic de Dret Civil- en el qual s'arialitzen de forma 
exhaustiva ets articles sise i sete de TEstatut d'Autonomia, aix6 6 s , la condicio 
potitica, el veinatge administratiu i el vematge civil balear. 

S'ha prestat una especial atenci6, com no podiem fer attrament, a 1'estudi i 
1'analisi de lesinstitucionsd'autogovern. Aquestess6n, en definitiva, elssubjec-
tes actius, els agents que exerceixen i donen conttngut al dret a 1'autonomia atri-
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buida a !a Comunitat Autonoma. La composici6 i eleccio, I'organitzaci6, el fun-
cionament i les funcions, s6n temes d'extraordinaria importancia per a la carac-
teritzacib del sistema autondmic balear. EI doctor Astarloa Villena ha analitzat 
el Parlament,el doctor Lafuente Balle el President de la Comunitat Autbnoma, 
el professor Ribas Maura el Govern, i el doctor Colom Pastor el debatut tema 
dels Consells Insulars. L'analisi de les institucions d'autogovern, s'ha completat 
amb un estudi del doctor Andres de la Oliva Santos sobre 1'Estatut i 1'organitza-
ci6 judicial a les Illes Balears. 

Despres, s'hi inclouen dos treballs de Dret Financer. EI de la senyora Pilar 
Cabota sobre els antecedents histbrics de la Hisenda a TEstatut d*Autonomia de 
les Balears; i el de la professora Carmen Fernandez sobre 1'ambit espacial del 
Dret Tributari de la Comunitat Autdnoma de les Illes Balears. EI senyor Lluis 
Alemany ha reflexionat sobre el paper de les comunitats autdnomes a la nova 
Llei reguladora de les bases de regim local. 

Per acabar, s'hi inclouen dos treballs la paternitat dels quals em pertany. En 
el primer, hi analis amb deteniment els diversos procediments de reforma de 
1'Estatut d'Autonomia de les Illes Balears. En el segon, elaborat fa mes de qua-
tre anys, hi faig un breu assaig de sociologia electoral, examinant i interpretant 
els resultats produfts a les Balears el 8 de maig de 1983. 

Aixo es, en sintesi rapida, el contingut essencial del llibre. Llibre modest, 
pero que ha de servir d'estimul i de punt de partida per estudis posteriors sobre 
el tema de rautonomia balear. 

La tasca de la nostra generacid es la de treballar il.Iusionats, malgrat la boira 
i Ies dificultats, en aquest projecte engrescador, sabent que el premi sera un 
dema mes just, mes lliure i mes solidari pels nostres fills. Aquesta es, be des del 
camp de 1'estudi o be des del camp de la praxi politica, la nostra apassionant co-
mesa diaria. Res m6s i moltes gr&cies. 

Joan Oliver Araujo 

JIMENEZ Y JIMENEZ, Francisco: "Introduccion al Derecho Penal Milttar", 
editorial Civitas (serte tratados y manuales), Madrtd 1.987, 240paginas. 

Como se dice en la contraportada de esta "Introduccion al Derecho Penal Mi-
litar" existe un amplio vacio doctrtnat en relaci6n a este especifico sector de las 
normas punitivas; y lo mismo pudiera dectrse, en terminos generales, de todas 
las que fragmentaria y dispersamente cabe encuadrar en la categorta de derecho 
penal cspecial, entendido este como el que se encuentra fuera del Cddigo Penal 
"comun". 

Si este oivido o descuido en la doctrtna puede tener sus expticaciones, nunca 
definitivamente convincentes, ninguna raz6n existe paraello, y menosaunsi nos 
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buida a la Comunitat Autdnoma. La composicio i eleccid, l'organitzaci6, el fun-
cionament i les funcions, s<5n temes d'extraordin&ria importancia per a la carac-
teritzacid del sistema autondmic balear, El doctor Astarloa Villena ha analitzat 
el Partament, el doctor Lafuente Balle el President de la Comunitat Autdnoma, 
el professor Ribas Maura el Govern, i el doctor Colom Pastor el debatut tema 
dels Consells Insulars. Canalisi de les institucions d'autogovern, s'ha completat 
amb un estudi del doctor Andres de la Oliva Santos sobre 1'Estatut i 1'organitza-
ci6 judicial a les Illes Balears. 

Despres, s'hi inclouen dos treballs de Dret Financer. El de la senyora Pilar 
Cabota sobre els antecedents historics de la Hisenda a 1'Estatut d'Autonomia de 
les Balears; i el de la professora Carmen Fernandez sobre 1'ambit espacial del 
Dret Tributari de la Comunitat Autdnoma de les Illes Balears. El senyor Lluis 
Alemany ha reflexionat sobre el paper de les comunitats autbnomes a la nova 
Llei reguladora de les bases de r&gim local. 

Per acabar, s'hi inclouen dos treballs la paternitat dels quals em pertany, En 
el primer, hi analis amb deteniment els diversos procediments de reforma de 
1'Estatut d'Autonomia de les Illes Balears. En et segon, elaborat fa mes de qua-
tre anys, hi faig un breu assaig de sociologia electoral, examinant i interpretant 
els resultats produits a les Balears el 8 de maig de 1983. 

Aixo es, en sintesi rapida, el contingut essencial del llibre. Llibre modest, 
perd que ha de servir d'estimul i de punt de partida per estudis posteriors sobre 
el tema de 1'autonomia balear. 

La tasca de la nostra generacio es la de treballar il.lusionats, malgrat la boira 
i les dificultats, en aquest projecte engrescador, sabent que el premi sera un 
dema mes just, mes lliure i mes solidari pels nostres fills. Aquesta es, b6 des del 
camp de 1'estudi o b6 des del camp de la praxi politica, la nostra apassionant co-
mesa diaria. Res mes i moltes gracies. 

Joan Oliver Araujo 

JIMENEZ Y JIMENEZ, Francisco; "Introduceion al Derecho Penal Militar", 
editorial Civitas (serie tratados y manuales), Madrid 1.987, 240 paginas. 

Como se dice en la contraportada de esta "Introduccion al Derecho Penal Mi-
litar" existe un amplio vacio doctrinal en relacion a este especifico sector de las 
normas punitivas; y lo mismo pudiera decirse, en terminos generales, de todas 
las que fragmentaria y dispersamente cabe encuadrar en la categoria de derecho 
penal especial, entendido e"ste como el que se encuentra fuera del Cddigo Penal 
"comun". 

Si este olvido o descuido en la doctrina puede tenersus explicaciones, nunca 
definitivamente convincentes, ninguna razon existe para ello, y menos aun si nos 
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referimos a esa parcela de Derecho Penal que se califica de militar, ya que afecta 
a un ambito por el que pasan gran parte de los ciudadanos y respecto del cual la 
propia Constituci6n reconoce un orden jurisdiccional especifico. 

Coincidiendo con ei nuevo Cddigo Penat Militar promulgado mediante la 
Ley Organtca 13/1.985, de 9 de dtciembre, se han producido afortunadamente 
varios hechos que cabe interpretar como un pujante despertar del adormecido 
mundodoctrinal relativoa las normas penalescastrenses;deunaparte tenemos, 
de la mano siempre emprendedora de Miltan Garrido, una seccidn de Derecho 
Penat Militar que aparece periddicamente desde abril del ano 1.985 en la Revista 
Generai de Derecho, y la esperanza fundada de que otra revista , la de Derecho 
Militar, satga de sus ultimos anos de letargo; de otra parte, acaba de aparecer una 
obra,ambiciosa, tambien con el sello de Civitas.que, intitulada "Comentariosal 
Cddigo Penal Militar" y coordinada por Blecua Fraga y por Rodrfguez-Villasan-
te, aborda a cargo de varios autores mas, la exegesis de todos y cada uno de los 
preceptos de aquel texto tegal. 

Precisamente hay que situar esta "Introduccidn al Derecho Penal Mititar" 
dentro de Ias mencionadas coordenadas y como un jaldn mas de ese proceso es-
peranzador. 

A quienes conocemos la trayectoria profesionat det Consejero Togado y 
Doctor Francisco Jimenez Jimenez, dedicada a los temas jurfdicos militares, nos 
resulta facil deducir que esta obra supone una especie de recapituiacion de sus 
preocupactones y trabajos anteriores; ello explica la cstructura de esta "Intro-
duccion al Derecho Penal Militar", donde se amalgaman precedentes articulos 
y labores que se redondean y amplian para acabar dando una visidn general y 
compteta de los problemas que afectan a ta disciplina. 

Elcapitulo primeroes unode Ios masoriginales, ensu intentodecaracterizar 
a las normas penales militares y de encuadrarlas en el conjunto del ordenamiento 
jurfdico; destacan, a mi juicio, las paginas dedicadas, a partir de la 27, a la nota 
de especialidad, donde, siguiendo fundamentalmente al italiano Venditti, man-
tiene que la ley penal militar es, respecto de ta comun, especial, no en un puro 
sentido formal o personal, sino material, "con unos elementos especializant.es 
que, de no existir, dejarfan sin justificar Ia excepcidn y darfan Iugaraquese apli-
case soio la ley general"; concluye dando aentenderqueen esta linea se encuen-
tra acertadamente el artfcuIo5"delCddigo Penal Militar, y el que, por ello.este 
cuerpo normativo tenga el caracter de complementarto, como tiptca instrumen-
taci6n de! principto de especialidad; no deja de recoger la posicion de Rodrf-
guez-Villasante criticando, aunque tal crftica no solo haya sidoexteriorizada por 
este autor, elque se haya promuigado"unC6digoPena!Militarcomplementario 
de un Codigo PenalComun noaprobado", paraapostillarque "indudabiemente 
primaron razones de polftica Iegislativa" (pag. 41), si bien no explica cuales fue-
ron estas. 

Bajo la misma rubrica que la del capftulo I, o sea la de "lfmites y caracteres 
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de las leyes penales militares", el II trata de dos grupos de cuestiones bten dife-
renciadas, a cual mas interesante. 

Es el primero de ellos el relativo al derecho penai intemacional y la coopera-
cidn en este ambito; de su denso contenido, cabe destacar, con el autor, c6mo 
hasta el Codigo Penal Militar de 1.985 no se habtan adecuado y actualizado 
nuestra leyes penales a las exigencias derivadas de la ratificacion por Espana de 
las Convenciones de Ginebra de 1.948 sobre derecho humanitario belico; de to-
das formas debe anotarse que el desfase, incluso ampliado a anteriores normas 
internacionales, continua dandose en el Cddigo Penal comun necesitado de una 
profunda revision del capftulo que, dentro del tttulo de los "delitos contra Ia se-
guridad exteriordel Estado", se dedica a las Uamadas infracciones "quecompro-
meten la paz o la independencia de! Estado". 

El otro grupo de cuestiones se refiere al siempre candente tema del derecho 
disciplinario militar, al que, no soto en ta vertiente del espinoso problema del 
deslinde con el derecho penal militar.sino tambien en su espectfica problemati-
ca.dedica desdeta pagina 61 ala7S, dondese desgranansugerenciasy posturas, 
a la par que se ofrece informacion de derecho comprado; tal vez porque hubiera 
excedido al caracter de Introduccton al Derccho Penal Militar, como e! tituto de 
la obra expresa y al cual sirve mas que suficientemente el tratamiento ofrectdo, 
no se ocupa el autor de profundizar en aspectos de "lege lata" como pudiera ser 
ta contrastaci6n de los artfculos 4 de la Ley Organica 12/1985, del Regimen Di-
soiplinariode las Fuerzas Armadas, y6y 27 det Codigo Penal Militarcon ladoc-
trina del Tribunal Constitucional en retactdn at principio "non bis m idem". 

No estrictamente penal, pero al igual (aunque por disttntas razoties, que la 
materia disctplinaria) en intima relacion con el campo del derecho penat mate-
rial, cs el tema de la Jurisdiccion Militar,objetodeIcap]'tutoIII delaobra.donde 
el autor da cuenta pormenorizada de la polemica en torno a la misma, detenten-
dose en el examen de losdistintosargumentosquese hanesgrimido comofunda-
mento de ta existencia y conststencia de tal orden jurisdiccional, denunciando 
adem^s, con contundente acierto, ta "ignorancia, tncomprensiones y alin despre-
cio" que al respecto se exhibe "entre juristas civites y en las Universidades" 
(pags.78a80). 

"Las fuentes del derecho penal mtlitar" es la proposicidn que encabeza el ca-
pitulo IV donde, ademas de diversas generalidades, se ocupa el autor de dos 
puntos basicos: el de la reserva de la Ley y, en estrecha relacton con esta, et de 
los bandos militares. 

En torno al primero parece en dcfinitiva mantener una sotucion formal en el 
sentido de atender a lo establecido en el Codigo Penal Militar, evitando et trata-
mtento del probiema desdelaperspectivaconstitucional;ast,enlapagina99, se-
nala, que "la posicion refractaria a aceptar como ley pertal inmediata, creadora 
de delitos y agravaciones de penas cn las leyes penales militares, est£ m&s bien 
en que, promulgadoel Codigo punitivo marcial de 1.985, los terminoscategori-
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cos de los artfculos 1° y 25 y el reenvio que hace el articulo 5" al Cddigo Penal co-
miin, no deja margen para otra especie de fuentes directas de creacidn de leyes 
penales castrenses como venfa entendiendose respecto a los Bandos Mititares". 

De todas maneras es mas que discutible su afirmacion de que "la mayor parte 
de la doctrina espanola rechaza esta tesis de la reserva de ley orgamca para tas le-
yes penales", avalando tal aserto con la postura, por completo aislada y anecdo-
tica entre los penaiistas, del recientemente desaparecido profesor Rodrfguez 
Devesa, atque asi el autor rindesin duda homenaje de amistad, yenladel admi-
nistrativista, tambten profesor, Garcia de Enferrfa. La doctrina penal espafiola 
camina por muy dtstintos derroteros, aun en sus diversas posiciones, y el Tribu-
nat Constituctonal ha dejado sentado que toda nonna que suponga cstablecer 
pena privativa de Iibertad exige tcnga la categoria de la Ley Organica (SS. de 11 
de novienbre y de 16 de dtctembre de 1.986.) 

Respecto de los bandos militares (pags. 105 a 113) busca el autor apoyo en la 
doctrina latinoamericana y la escasa espanola, para acabar expontendo la situa-
cidn normativa actual en Espafiaque, particndode la Constituci6n, sedesarrolla 
y concreta en el arttculo 34 de la Ley Organica 4/1.987 y en el 63 del Cddtgo Penal 
Militar, al que tilda de extravagante. Con la sutileza que caracteriza al autor da 
a entender la insuficiencia de la actual regutacion y, porsupuesto, muestra su ex-
traneza por la, novedosa en nuestroordenamiento jurfdico, acunaciondeesa ley 
penal en blanco que es el citado articulo 63, al castigar la negattva a obedecer o 
et incumplimiento de las prescripciones u ordenes contcnidas en Ios bandos 
"que, de conformidad con la Constitucion y tas Leyes, dicten las autoridades mi-
litares en tiempo de guerra o estado de sitio". 

Un qutnto capftulo da noticia informativa de la legislacion penal mtlitar cx-
tranjera, con breve alusi6n a ochenta pafses distintos, que culmina con unas 
apreciaciones, generaleso tendenciasde las mas recientes normas aparectdas en 
el derecho comparado, entre Ias que destaca, a su juicio, la brevedad, sencillez, 
mayor benignidad penal,separacibn de la matertadisciplinaria y contrenimiento 
a los delitos militares proptamentc dichos. 

EI ambttode vatidezde las leyes penates mtlitares, ensu triple dimensidn pcr-
sonat, temporat y espacial, te sirve para estructurar otrocapftulo, el VI. 

En cuanto a "la sujecion de las personas a las leyes penales militares", y tras 
unas consideraciones sistematicas, hace refcrencia al articulo 8 del C6digo Penal 
Militar que define, mas bien enumera, a los efectos de tal texto legal, lo que se 
entiende por militares; inexplicadamente sc omite cualquier alusion al posible at-
cance de la ley pena) militar a personas no militares, tanto mediante la postble 
participaci6n de extraiios en deltto propio militar, como en aquellas infracciones 
que pueden ser cometidas por cualquier persona no aforada. 

Referente at ambtto temporal expiana brevcmentc el autor el articulo 4 dei 
Codigo Penal Militar, parcial reproduccidn de losartfculos23y 24delCddigoco-



350 BIBLIOGRAFIA 

mun, con especial referencia a tas leyes temporales o excepcionales, curiosa-
mente no contempladas en este ultimo texto legat y si en el miiitar. 

Por lo que hace al ambito espacial se comienza poniendo de manifiesto ia 
complejidad de Ia materia; la movilidad de los Ejercitos y de sus medios aerona-
vales, las alianzas militares y el hecho de la guerra introducen una serie de varian-
tes que exptican ladificultad de trazarunas reglas generales, porcuantoloscasos 
que en la realidad se plantean son muy variados y heterogeneos;de ahi, la pecu-
liaridad del derecho poenal nrilitar partiendo del principio de extraterritoriali-
dad, con la salvedad de loque seestablezcaporconvenioso tratados internacio-
nales;esa esla especialidadsentadaeneIarticulo7deIC6digo PenalMilitarque 
el autor justifica, para luego referirse a algunos casos concretos, dentro de Ios 
cuales trata logicamente el de lasFuerzas ArmadasdeIaOTAN(pags. 166 a 171} 
y el de ias Fuerzas Norteamericanas en Espana (pags. 172 a 176). 

Enelcapitulo VII nosofrece el Gcneral Jimenezunasintetica panoramicade 
la historia de las leyes penales militares en Espana que Hega, desde la Edad Me-
dia, hasta el Cbdigo de Justicia Militar de 1.945 reformado cuatro anos mas tar-
de, dando paso ast al capitulo final dedicado al vigente Codigo Penal Mtlitar de 
diciembre de 1.985. 

En esta tiltima parte da sucinta cuenta de como se Uevaron a cabo ios trabajos 
preparatorios y reproduce casi integramente (con buen criterio y plena propie-
dad, por cuanto como advterte en nota al pie de la pagina 200 fue redactado por 
el mismo) ei textoque figura como exposicion de motivos del Proyectoque pre-
sentd el Gobierno en el Congreso de los Diputados, y que en el Pleno del mismo, 
y con ocasidn del debate a una ertmienda que soltcitaba la devolucion, fue califi-
cado por el Ministro de Defensa como tratado de derecho pena! militar, razon 
esta, la de su granextension, determinantede queen el Senadofuera sustituido 
por un conciso e insufuciente Preambulo. 

Nos encontramosen suma con una obra sugerente, digno porticode los men-
cionados Comentarios al C6digo Penal Militar, que cumple con creces la preten-
si6n que su titulo da a entender, introduciendo por tanto al lector en casi todas 
las cuestionesqueel derecho punitivo castrense plantea; desde iuego, por loque 
suponer de ir llenando los tremendos huecos existentes, debemos cogratularnos 
por su publicacion, deseando tenga una continuidad todavia mas fructtfera. 

Eduardo Calderon Susfn. 
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MARTINEZ GIRON, Jesiis. Ei despido en ios Estados Unidos. Ed. Civitas. 
Madrid, 1988.193 pags. (Prblogo de Gonzalo Dieguez Cuervo), 

El doctor Martinez Giron, profesor titular de Derecho del Trabajo en la Uni-
versidad de Santiago de Compostela, realiza en este trabajo un valioso examen 
de la figura del despido en los Estados Unidos, Enfoca el tema desde una pers-
pectiva de caracter procesal, es decir, adjetiva, dadas las peculiares caracterfsti-
cas de este ordenamiento jurfdico. Y asi, el tema verdaderamente decisivo es el 
examen de las acciones judiciales relativas al despido. 

El libro comienza con la explicacidn del principio jurisprudencial general en 
esta materia: que el empresario es titular del derecho a despedir al trabajador 
(rigkt to discharge). Tal principio tiene proteccion constitucional en la Quinta y 
Decimocuarta Enmienda de la Constitucidn Federal y en su ejercicio se caracte-
riza por ser informal e inmotivadamente ejercitable, sin necesidad de que el mas-
ter sehale una razon paraello. Una vezcomunicado, cl despido posce eficacia in-
mediata y es tambien un derecho cuyo ejerciciopuede ser judicialmente contro-
lado, siendo susceptible de ser declarado injusto por los jueces, Pero esta decla-
racidn exige que el trabajador despedido, en vez de aquietarse, deduzca alguna 
de las acciones que posibilitan la reconsideracidn de su caso por los Tribunales. 

A continuacion, se realiza un estudio de las diversas acciones dc despido ejer-
citablesporel trabajador. En primerlugar, la relativasal posible incumplimiento 
contractual del emprcsario, quegenera la accidn por incumplimicnto de contrato 
dc trabajo o convenio colectivo. Esas accioncs se articulan alrededor de un eje 
muy simple: la existencia o no de un termino en el contrato de trabajo resuelto. 
Si existe, el trabajador tiene derecho a deducir la accion. Si no existiera pacto 
que limite de algun modo la duracion del contrato, el cmpresario y el trabajador 
pueden, en cualquier momento, resolver licitamente la relacion contractual. 
Ello por la consideracidn de todos los Estados y Territorios de la Unidn -salvo 
Dakota del Sur y Puerto Rico- de que el contrato de trabajo ha sido concertado 
a voluntad (at will) de ambas partes. 

Cada una dc cstas posibles acciones se estudian enmarcadas en las vicisitudes 
desuposible ejercicio, dentrodel esqucma siguiente: 1) Alegaciones del trabaja-
dor,2) Defensadel cmpresario y 3) Remedios judiriales. Rccorricndoesecami-
no nos vamos encontrando con lapartesustantivade la materia: los presupuestos 
deexistencia,validezyformadel contratode trabajo, la prcscripcidn de laaccidn 
y las causas justas de despido, la determinacion de la cuantia de las indemniza-
ciones,etc. Destaca, en estapartede lamonograffajaspeculiaridadcsdeldespi-
do por incumplimiento de la clausula de "justa causa" de! convenio cokctivo 
aplicable y su alegacidn ante los Tribunales. Lo habitual en estos supuestos es la 
reclamacidn por via arbitral, dando lugar a una serie dc procedimientos en los 
que el sindicato, en nombre dcl trabajador, actuacomo partc reclamante, y que, 
ademas, impiden normalmente elproceso judicial, ya que suelen concluircon un 
laudodefinitivoy vinculante para laspartes. Razon por la cual soloen un numero 
reducido de casos puede interponerse la accion ante los Tribunales. Este hecho, 
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sin embargo, nosepara excesivamente las soluciones adoptadas entre las dos ju-
risdicciones, pues es frecuente quc se acuda por parte de los Tribunales a las so-
luciones adoptadas por la jurisprudencia arbitral. Prueba de ello y de hasta que 
punto son "indicadores fiables" los laudos arbitralesen tema de despido injusto, 
la suministra !a jurisprudencia relativa a lacreacidn de un tercergrupo de causas 
de despido, que en Espafia llamanamos objetivas, y la relativa a los remedios a 
q ue t i e n e de rech o e 1 tr a b aj ado r de spc d ido cu a ndo p rospera la acci d n ej erci tada. 
En tales casos, viene admitiendose que el mas importante de todos es la readmi-
sidn (reinstatement) del trabajador despedido en su antiguo pucsto de trabajo 
cuando sea "posible, deseada y practica". Eilo a pesar de la jurisprudencia en 
contra sobre dcspidos por incumplimicnto de contrato de trabajo. 

Como sefiala el autor, la doctrina jurisprudencial sobre el contrato al wili-le-
gitimadora de un a situacid n de "despido libre"- ha provocado a veces denegacio-
nes flagrantcs de justicia. Y, por eso, los Tribunales de ciertos Estados -sobre 
todo California- han creado nucvas acciones que, sin desmentir el principio ge-
neral, permiten declarar injusto el despido cuando supone un incumplimiento 
extracontractual (tort) del empresario. Este tema esta contenido en los capftulos 
tercero y cuarto, que tratan dcl despido cuando no ejtiste pacto -individual o co-
lectivo- quc iimitc de algun modo la duracion del contrato. Se trata de una serie 
de supucstos que vienen a paliar la "crueldad" de la regla general. 

El tort cs un ilfcito civi! o privado, como tal distinguible del delito en sentido 
estricto, extracontractual y perseguible mediante una accidn de derecho cotruin 
-la llamada action in ton-, amparada por la Septima Enmienda, segun la cual "en 
demandas de derecho comun (atcommon law) se preservara, cuando la cuantia 
de lo litigadd exceda de veinte dolarcs, cl derecho a un juicio con jurado". Sin 
duda, litigar in tort resultaextraordinariamente atractivo, dada la posibilidaddel 
demandante de obtener, si llegase a ganar el pleito, la condena del demandado 
a pagarlc dafios y perjuicios de castigo (punitive demages). Hay que resaltar el 
papel decisivo que en este tema descmpcna el jurado, que dcclara, de un lado, 
si procede decretar la condena o no, y fija, ademas, discrecionalmente su cuan-
tia. De ahf el rapido y espectacular crecimiento dei Law of Torls en los 
E.E.U.U., e! cual es hoy rama autonoma del derccho objetivo y disciplina uni-
versitaria basica, mientras que a principios de! siglo XIX no era mas que un con-
junto de acciones judiciales dispersas. En cste proceso de crecimiento se situa el 
tort de dcspido injusto, accidn que, por lo demas, todavia seencuentraenforma-
cion. Los despidos que pueden dar lugar a esta responsabilidad extracontractual 
los agrupa cl autoren cuatro apartados: despido por participacidnen actividades 
concertadas, ilegales, contrarios al orden publico y maliciosos. 

Quiero senalar, por tiltimo, la calidad del trabajo realizado porel prof. Mar-
tinez Girdn, que ya habia demostrado su conocimiento del ordenamiento labo-
ral estadounidense en otros trabajos antcriores, y lo meritorio de su labor inves-
tigadora de la jurisprudencia de ese pais que tan brillantemente ha Uevado a cabo 
en este su ultimo libro. 

Luis Gabriel Martinez Rocamora 
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AURELIO M E N L N D E Z M E N L N D E Z , Derecho Cambiario: Estudios sobre 
la Ley Cambiaria y del cheque, Civitas, Madrid, 1986, 1051 pags. 

La obra dirigida por el profesor Aurelio Mencndez -con la colaboracion de 
un grupo de profesores formados o aglutinados fundamentaimente en torno al 
Dcpartamento de Derecho Mercantil de la Univcrsidad Autonoma de Madrid-
constituye un hito fundamental para elestudiodel nuevo Derechocambiariocs-
panol. 

Como bien sehala e! prestigioso director de la publicacion cn la introduccion 
del libro, asi como el profesor Anfbal Sanchezen el primer capituio de la obra, 
al legislador espafiol se le ofrecfandos vias ante la urgente necesidad de reformar 
la legislacibn cambiaria: por un lado, la ratificacion de los ConveniosdeGinebra 
de 1930 y 1931 sobre la lctra dc cambio, et chcque y el pagarc, y por otro, Ia e!a-
boracion de un texto nacional inspirado en la legisiacion uniforme de Ginebra. 
La segunda via fua la escogida por el iegislador espario! y ha dado lugar a lo que 
el profesor Menendez denomina "ley espariola ginebrina'\ ya que siendo espa-
fiola por su origen y por su condicion de fuente del derecho intemo, es sustancial-
mqnte ginebrina por su contenido. Como bien seriafa el profesor Menendez, di-
cha solucion ofrece e! inconveniente de la falta de seguridad juridica internacio-
nal, pero, por otra parte, ofrece la ventaja de adaptarse mejor a las neccsidadcs 
dei trafico actual. 

La adaptacidn a !a legislacion uniforme suponc. pues, un cambio radica! cn 
Ias estructuras del Derecho cambiario espariol, que como es sabido, sc hallaban 
ancladas en nuestro arcaico Codigo dc Comcrcio. 

No obstante Io novcdoso de la reguiacion cambiaria actual, no hay que oivi-
dar que la doctrina espanola habia cxaminado ya los aspcctos mas significativos 
del Derecho uniforme de Ginebra. EIlo, sin duda alguna, constituye un impor-
tante pilar para ei estudio de la nueva normativa. A estos estudios anteriorcs a 
la LC, hay que sumarahora la importantisima tarea que para ei Derechocambia-
rio suponcn estos Estudios dirigidos por el profesor Menendcz. 

El profesor Anibal Sanchez analiza en el primer capftulode !a obra el marco 
historico comparativo de la nucva disciplina cambiaria, siendo tal estudio dc un 
elcvado valor por mostrarnos cualcs son los sistcmas cambiarios mas importan-
tes, asi como su evolucion historica. Junto a ello, el autor nos centra en nuestra 
nueva disciplina cambiaria sefialando cuales son las diferencias tundamentaies 
entre la Ley Uniforme y nuestra LC, Asimismo, clabora un juicio gencsal sobrc 
la rcforma sumamentc accrtado. 

A continuacion sigucn los trabajos elaborados por el profcsor Candido Paz-
Ares (capitulos II y III) de una altura cientifica importante, que (como sefiala cl 
profesor Menendez en el prologo del libro "La letra de favor", del mismo Candi-
do Paz-Ares) constituyen ia parte mas comprometida dcl libro y suponcn una in-
vestigacion particularmcntc notable en temas tan importantcscomo la naturale-



354 BIBLIOGRAFIA 

za juridica de la let ra de cambio y el tema de las excepciones cambiarias (conside-
radopor el profesor Garriguescomo "un tema de vida o muerte para laletra"), 

El capftulo IV, elaboradopor el profesor Juan Luis Iglesias Prada, estudia el 
problema dei libramiento de la letra de cambio, distinguiendo claramente los dos 
aspectos fundamentales del mismo: por un lado, cl Iibramiento como acto de 
creacibn de la letra dc cambio y, porotro, comoacto deconstitucibn de la obliga-
cion del librador. 

En el capitulo V se hace referencia por parte de la profesora Mercedes Ver-
gez Sanchez al importante tema de la circulacion de la letra de cambio y de mane-
ra muy especial al endoso, dada la importancia de este instituto cambiario que 
supuso historicamente el paso delaletra dccambio dcinstrumentodepagoains-
trumento de credito. 

El profesor Aurelio Menendez analiza cn el capftulo VI otro instituto cam-
biario de enorme importancia: el de la aceptacidn de la letra, por cuanto a dicha 
aceptacibn se conecta el importante efectode obligar cambiariamente al librado. 

En el capituio VII se presta atencidn por parte dcl profesor Angel Rojoa otra 
institucidn cambiaria de extraordinaria frccuencia en la practica espanolacual es 
el aval, cuya funcidn es ladegarantizarelpagode la letra. Elautordejaconstan-
cia. asimismo, de la posibilidad de garantizar el crcdito cambiarioconcualquiera 
de las garantias admitidas en derecho, sean personales, como la fianza, o reales, 
como la prenda y la hipoteca. 

El capitulo VIII, elaborado por el profesor Ricardo Alonso Soto, se refiere 
al tcma del pago dc la letra. haciendo resena de un tema dc gran trascendencia 
practica como cs la letra bancaria. 

Las acciones eambiarias son analizadas cn cl capitulo IX por el profesor An-
tonio Perez de la Cruz Blanco que reaiiza un estudio dctallado de cada una de las 
acciones cambiarias (dirccta contra el aceptante y sus avalistas, de regreso y de 
enriquccimicnto). Tal vcz hubiera sido conveniente (a pesar de que el tftulo del 
estudio sca "Las acciones cambiarias") analizar el tema de la accion causal por 
sus especiales incidencias en el terreno cambiario. 

La obra sigue cn su capitulo X con un estudio dcl profesor Aurelio Menendez 
sobre la intcrvencidn dc la letra tanto, en lo refcrente a la aceptacidn como en lo 
rcfcrente al pago, y distinguiendo claramente la intervencidn requerida (indica-
da en la letra) y la espontanea. 

La figura dcl pagare, a la que la nucva Ley Cambiaria ha pretendidodar fuer-
za, es estudiada porel profesor Ignacio Arroyo Martfnezcn elcapituloXI, quien 
con una gran profusidn dc datos realiza un analisis claro, riguroso y cientifico de 
la figura, situandola al nivel que pretende darle la nueva Ley. 



B I B L I O G R A F I A 355 

EI profesor LufsCarlon Sanchezdedica doscapftulos (el XII y el XIII) al es-
tudio pormenorizado del cheque, el cual resulta de indudable valor para la com-
prensi6n de la figura. 

Los aspectos mercantiles se cierran con el estudio en cl capftulo XIV de ta 
amortizacion de los titulos cambiarios realizado por el profesor Luis Javier Cor-
tes. Dicho trabajo es de gran importancia ya que analiza de forma muy rigurosa 
ia nueva perspectiva que se abre en nuestro derecho cambiario sobre estc tema, 
ya que la Ley Cambiaria ha supuesto una ruptura con nuestra tradicion patria. 

Juntoa losaspectos puramente mercantiles, la obra no descuida tres temasde 
notable importancia y que pertenecen a otras tres disciplinas del Derccho, como 
sonel nuevojuicioejecutivocambiario(aspectoa!que el profesor ValentinCor-
tes Dominguez dedica el capitulo XV), la proteccidn pena! del cheque y de la le-
tradecambiofalqueelprofesorGonzaio Rodriguezrviouruliodedicaelcapitulo 
XVI), y las normas sobre conflictos de ieyes en materia de letra de cambio, che-
que y pagare (tema al que el profesor Gonzalez Campos dedica el capttulo 
XVII). 

La obra finaliza cort la reproduccicn del nuevo texto cambiario dc 16 de julio 
de 1985 (ley 19/1985) y cuenta con un fndice analftico y de disposiciones legales 
de gran importancia practica. 

En definitiva se trata de una obra que no puede ser pasada por alto por quie-
nes nosdcdicamos alestudiodel Derecho Mercantil, que rcsuitade un indudablc 
interes practico para los profesionalcs del Derccho y que. a no dudar, esta desti-
nada a convertirse en un clasico del Derecho Mercantii. 

Joan Fiaqutr Riutort. 

AUGUSTO M. MORELLO, Cuestiones procesaies de Derecho comparado es-
panol-argentino, Libreria Editora Platense S.R.L., La Plata, 1987,116 pags. 

Hace unos pocos meses, vino a visitarme a mt dcspacho de la Universidad una 
profesora sudamericana que, aprovechando sus vacaciones en Mallorca, me 
trafa un obsequio de su maestro, el doctor Augusto M. Morelto. Se trataba del 
ultimo libro de este prestigioso jurista argentino tirulado: Cuesiionesprocesaies 
de Derecho comparado espafiol-argeniino, En una cordial y afectuosa carta que 
lo acompanaba, me hacfa saber que mi libro El recurso de amparo (Universitat 
de lesllles Balears, Palma deMallorca, 1986)lehabfa resultadode particularuti-
Iidad para elaborar una parte de la obra de la que ahora intentamos dar noticia. 
A raiz de este primer contacto, ha surgido entre el profesor Morello y yo una 
fructffera y cdlida relaci6n epistolar que, al menos para mf, esta resultando de 
extraordinario valor humano y cientffico. 
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Dejando ya cuestiones personales, de nulo interes para el lector, debemos 
centrar nuestros esfuerzos en comentar -brevemente, pues la seccion bibliografi-
ca de esta Revista asi lo impone- la refertda obra Cuestiones procesales de Dere-
cho comparado espahol-argentino. Ei trabajo esta estructurado en tres partes, a 
las que les siguen dos apcndices legislativos y un tndice analttico de gran utilidad 
para facilitar su manejo. 

En cl primer capitulo, el autor analiza la ftgura de la nueva casacidn espanola 
y su paralelismo con la de la Provincia de Buenos Aires. Tras reflexionar breve-
mente sobre los fines y caracterfsticas de la casacion espanola, estudia los crite-
rios funcionales acogidos por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (simplificacidn, novedad, mayor flexibilidad, 
menorformalismoyretroactividaddesuspreceptos),asfcomolasprincipalesin-
novaciones introducidas por dicha Ley. Finaliza este capitulo formulando una 
serie de sugestivas e interesantes conclusiones, en las que de forma razonada ex-
pone su juicio positivo sobre la reforma llevada a cabo, ya que facilitard la utili-
zacidn mas provechosa del recurso de casacidn. 

El segundo capitulo, que es una reconstruccion de la conferencia pronuncia-
da por el profesor Morello en el Colegio de Abogados de Barcelona el 22 de oc-
tubre de 1986, se titula "El exceso ritual manifiesto y la doctrina de la sentencia 
arbitraria en el Tribunal Constitucional espanol". En este bloque se analizan en 
profundidad tcmas tan capitales como el exceso ritual en el Derecho argentino, 
la ampliacidn del recurso extraordinario merced a los avances de la doctrina de 
la sentencia arbitraria, la incompatibilidad de la sentencia arbitraria y el exceso 
ritual con el articulo 24-1 de la Constitucidn espanola, y, finalmente, el trata-
miento que nuestro Tribunal Constitucional ha otorgado al tema del exceso ri-
tual manifiesto. 

En el tercer capitulo, redactado con rigurosa precisidn, el autor estudia la fi-
gura del recurso de amparo en el sistema constitucional espafiol, prestando espe-
cial atencidn a! que se puede utilizar para reparar violaciones de derechos funda-
mentales que tengan su origen inmediato y directo en un acto u omision de un 6r-
gano judicial. Tras un rapido pero completo analisis de este instrumento tutelar 
-incluyendola posibilidad deque seplantee unacuestion deinconstitucionalidad 
a ratz de un proceso de amparo (art. 55-2 de !a Ley Org^nica delTribunal Cons-
titucional)-, el autor realiza un estudio comparativo entre los cometidos protec-
torcs de la Corte Federal argcntina y los que tiene asignados el Tribunal Consti-
tucional espanol, concluyendo que es verificable un "notable paralelismo", 

Por otra parte, debe destacarse la amplia documentacion -bibliografica, ju-
risprudencial y legislativa- utilizada por el autor para la elaboracion de esta obra, 
lo que le aporta un alto rigor cientifico, sin mengua de la amenidad y la claridad 
expositiva. Se trata, en definitiva, dc un notable trabajo que, sin dudar, reco-
miendo a todo estudioso, investigador o practico del Derecho mtnimamente in-
teresado por los temas quc se tratan en el mismo. 
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Quiero terminar esta nota bibiiografica reproduciendo las palabras con que 
el autor, parafraseando a Robert Schuman, inicia su obra: "La tarea de los ibe-
roamericanos contemporaneos es como aquella de Ios arquitectos y obreros que 
hicieron las catedrales de Europa en la Edad Media; era evidente que no iban a 
vivir para ver el edtficio terminado pero sabian que tenfan que continuar su labor 
hasta el firta!,con la mira puesta en las futuras generaciones". 

Joan Oliver Araujo 
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