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LA SEMANTICA DE LOS
DERECHOS HUMANOS

IGNACIO ARA PINILLA

No es, desde luego, un descubrimiento reciente fa constatacion de
que los derechos humanos se constituyen como una nocién de caracteres
indefinidos, ¢, por lo menos, imprecisos. Y es que cobra pleno sentido
al respecto la doble afirmacion de Marcel Prélot en las Journées d’études
de 1949 de 1’ Association Frangaise de Science Politique al indicar que
“si, por una parte, ¢s extrano que en politica tenga una palabra un tnico
sentido, es, por otro lado, frecuente que el término adecuado no recubra
una nocidn precisa™ (1).

Se podria, ciertamente, discutir acerca de la naturaleza de los dere-
chos humanos. Pero creo que constituye un lugar comiin en la actuali-
dad, a la hora de clarificar su concepto y con independencia de los diver-
s0s juicios que la misma haya podido merecer (2), su caracterizacién

(1) Marcel Prelot, Les problémes du vocabulaire politique, Association Frangaise de
Scicnce Politique. Journées d'études des 26 et 27 novembre 1949, Les partis politiques, Le
vocabulaire pelitique, le rdle des croyances économiques dans la vie politique, Fondation
National des Sciences Politiques 1949, pag. 102,

(2) Véase al respecto, la polémica entre Gregorio Robles, Andfisis critico de fos supues-
tos tedricos y del valor politico de los derechos humanos, en Rivista Internazionale di Filo-
sofia del Diritto, 1980-3, pags. 479-495, reproducido en Episterlogiay Derecho, Ediciones
Pirdmide, Madrid, 1982, pags. 253-268, especte. pdgs. 263-265 de esta Gluma edicdn y La
idea de los derechos humuenos como representacion mitico-simbdlica en Epistemologia y
Derecho, cit., pags. 263-310, especte., pags. 288-290 y Gregorio Peces-Barba, Los dere-
chos fundamentiales en la cultura juridica espadiola, en Anuario de Derechos Humanos del
Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense, nim. 1, 1981, pags. 169-
253 (la cita en nota 185, en pags. 237-238} y Nuevas reflexiones sobre la tearig democrdtica
de la justicia. Los derechos fundamentales enire fa moral y la politica, en Anuario de Dere-
chos Humanos del Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense, mim.
2, 1983, pags. 331-345 (la cita en nota 1 en pdgs. 334-335), 1exto parcialmente reproducido,
s$in incorporar la mayoria de 1as notas, tampoco la antes referida, bajo el rétulo Les droits
fondamentaix: entre morale et politique, traduccion francesa de Marc Agi, enlaobra colec-

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 {Paima de Mallorca 1988).



10 IGNACIO ARA PINILLA

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

No obstante, la caracterizacion politica, y, por consiguiente, variable
de los derechos humanos no ha impedido que, paraddjicamente, se tien-
da, cada vez mas, a tomarlos en consideracidn “al margen de las ideolo-
gias e incluso del debate politico™ (6), de tai manera que, correctamente,
s¢ ha podido sefialar que éstos han pasado a ser un “clemento constituti-
vo de nuestra civilizacién” (7), o que la conceptualizacion de los dere-

tiva Pour les droits de I'home, Melanges en I'honneur de |’ Association pour le Developpe-
m[;.‘nt des Libertés Fondamentables, Librairie des Libertés, Choisy-Le-Roi, 1983, pags. 89-
104.

(3) Asi sefialard Gregorio Peces-Barba, Nuevas reflexiones sobre la teoria democritica
de la justicia. Los derechos fundamentales entre Ia moral y la politica, cit., pag. 333, version
francesa, pag. 90, gue: “quizas uno de los equivocos que mas dafio han producido a la causa
de los derechos fundamentales sea el de su concepto, su verdadera situacién, que hay que
analizar entre la moral y la politica™.

(4) En este sentido, refiriéndose al consenso como fundamento del poder y del dere-
cho, sefialard Gregorio Peces-Barba, La Constitucicn espariofa de 1978. Un estudio de de-
recho y politica, con la colaboracién de Lyis Prieto Sanchis, Fernando Torres Editor, Va-
lencia, 1981, pag. 17 que “con la idea del consenso, lo mismo que con la idea del contrato
social, se pasa desde el plano de la justificacién formal a la justificacion material y de con-
tenido, aunque no de cardcter absoluto sing histérico y suficiente parz un determinado
tiempo cuitural”. Obsérvese al respecto, la distincién entre consenso democrdtico y con-
senso individualista en Werner Becker, Los significados opuestos del concepto de consen-
50, traduccidn al castellano de Carlos de Santiago, revisada por Ernesto Garzdn Valdés, en
la obra colectiva Derecho y filosoffa, compilada por Ernesto Garzdn Valdés, Editorial
Alfa, Barcetona, 1985, pags. 59-70. Habria que considerar en este punto también los térmi-
nos de la polémica sobre la relacién entre lo ético y lo procedimental entre Andrés Ollero,
Consenso. ;Racionalidad o legitimacion?, en Anales de 1a Citedra Francisco Suirez, ndm.
23-24,1983-1984, pags. 163-182, especte. pag. 181 v Elias Diaz, La justificacion de la demo-
cracia, en Sistema, ndm. 66, mayo 1985, pags. 3-23, especte., pag. 11.

(5) Compartimos, en este punto, la tesis de Nicolds Maria Lopez Calera, /ntroduccicn
af estudio del Derecho, Granada, 1981, pég'. 157, para guien: “La existencia de esos dere-
chos no estd condicionada absolutamente por la conciencia particular de un individuo o de
un pueblo. Que un individuo o un pueble 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 una conciencia social mas amplia que la circunscrita
a un determinade espacio politico. Hoy hay ya - no como en otras €pocas- una conciencia
¥ 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 'homme au coeur du débat politique, en Revue Inter-
disciplinaire d’Etudes Juridiques, Facultés Universitaires Saint Louis, ndm. 6, 1981, pag.
35.

(7) Janos Toth, Les droits de Uhomme et fa théoric du droit, en René Cassin Amicorum
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chos humanos alejada de las luchas politicas y electorales se presenta,
desde luego, como un patente “signo de los tiempos” (8).

Paralelamente, esta sustantivacion de los derechos humanos ha com-
portado la correspendiente cuestién acerca del lenguaje que los expresa
{9), sin que tampoco haya faltado quien ha seftalado que aquéllos provo-
can, sin mas, una “descomposicion del lenguaje del derecho” (10).

Conviene precisar, sin embargo, que, cualquiera que fuere el juicio
valorativo que aplicdramos a la expresidn, éste vendria subordinado en
cuanto a su repercusion en relacion al que merezca su significado, (11),

Discipulorum Liber. Vol. IV. Methodologie des droits de 'homme, Institut International
des Droits de I'Homme, Paris, pég. 83.

(8) Christiant Detacampagne, La place des droits de I'homme dans la philosophie, en la
obra colectiva Pour les droits de Chomme, cit., pag. 297

{9} No parece que exista un criterio unénime a ia hora de determinar la expresion apli-
cable a nuestro objeto de estudio. Coinciden aqui, junto a la expresion derechos humanos,
denominaciones como derechos fundamentales, derechos naturales, libertades individua-
les, derechos fundamentales de 1z persona humana, ete. En general, me parece aceptable
la tesis de Enrique P. Haba, Droits de 'homme, libertés individuelles et rationalité juridigue
{quelques remarques méthodologiques}, en Archives de Philosophie du Droit, Tome 25,
1980, pags. 325-244 (articuio que reproduce, con ligeras variantes ¢l original en castellano,
Derechos humanos, libertades individuales y racionalidad juridica. Algunas observaciones
de orden metodoiogico en Revista de Ciencias Juridicas, San José de Costa Rica, n® 31,
enero-abril, 1977, pags. 159-180}, en el sentido de distinguir el campo de 1a facticidad (li-
bertades individuales), el de la normatividad (derechos fundamentales) y el del valor (de-
rechos humanos}. En refacidn a esta cuestidn pueden consultarse ademas los anilisis reali-
zados, entre nosotros, por Manuel Atienza, Derechos naturales o derechos humanos: un
problema semdntico, en la obra colectiva Politica y derechos humanos, Fernando Torres
editor, Valencia, pags. 17-18, e Introdicccion al Derecheo, Editorial Barcanova, 1985, pags.
165-178, especte. paps. 167-168; José Castan Tobedas, Los derechos del hombre, 3 ed. re-
visada v actualizada por M?* Luisa Marin Castan, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1985,
pégs., 7-11; Eusebio Fernandez, Ef problema del fundamento de los derechos humaneos en
Anuario del [nstitute de Derechos Humanos de ta Universidad Complutense, mim. I,
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 dltima edi-
cion}; Nicolas Maria Lopez Calera, Introduccion al estudio del derecho, Granada, 1981,
pags. 145-146, Gregorio Peces Barba, Derechos fundameniales, Servicio de Publicaciones
de ia Universidad Complutense, Madrid, 1986, pags. 13-14, Antonio Enrique Pérez Luiio,
Delimitacicn conceptual de los Derechos Humanos, en Derechos Humanos, Estado de De-
recho y Constitucién, Editorial Tecnos, Madrid, 1984, pags. 21-51 y Los Derechos Funda-
mertales, Editorial Teenos, Madrid, 1984, pags. 44-47.

(10} Michel Villey, Note critigue sur les droits de 'homme 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 Soliner. C.H. Beck’sche verlagsbuchlandlung, Miinchen, 1982, pag. 701. Para una
consideracidn mas detalitada de este problema, véase, de este mismo autor, Le droit et les
droits de 'homme, Presses Universitaires de France, Paris, 1983,

{11} Compartimos, de esta manera, ia opimidn de Eduardo Rabossi; Teorfas del signifi-
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va que el cardcter convencional gue corresponde alaexpresién contrasta
abiertamente con la absclutizacién de lo que [a referida expresidn repre-
senta. Podriamos indicar, por tanto, que €l grado de contingencia inhe-
rente a la deneminacién no encuentra su adecuado reflejo en la constata-
cidn de la existencia de una serie de exigencias minimas que le derivan
al hombre por su condicién y que se suelen representar como fundamen-
tadas en la idea clave de la dignidad humana.

Pero no es dificil descubrir que la remision a ese fundamento se en-
cuentra muy lejos de poder desvelar el contenido de Ia nocién que exph-
camos, ya que, en ¢l fondo, no hace mas que reformularla de manera
tautologica. Y es que, en efecto, la idea de dignidad es comprendida
como la reunién de una serie de propiedades o de cualidades a las que,
generalmente, se asocia, como derivada de tales cualidades, la existencta
de una serie de facultades o de ambitos de libertad que corresponden a
la nocién técnica de los derechos o de los poderes {12}, v que en su apli-
cacidn al ser humano no serian otra cosa que los derechos humanos.

Por ello, un analisis, que quiera ser preciso, de su significado deberd
delimitar con cautela sus marcos de actuacién, diferenciando con clari-
dad el campo ideoldgico del juridico. Semejante distincién no pretende,
sin embargo, enunciar dos compartimentos estancos que nunca puedan
llegar a confluir. Muy per el contraric, considerara al propio concepto de
lo juridico como un concepto ideoldgico, frute de la sintesis de las dife-
rentes ideologias subyacentes en las comunidades humanas que encuen-
tra su expresion una vez que sus miembros dilucidan cudl es la ideologia
prevalente.

Si s¢ ha destacado el papel de la codificacidn como “puente involun-
tario” (13) entre el iusnaturalismo racionalista y el positivismo juridico,
pienso que, paralelamente, puede caracterizarse a la positivacién de los

cadp y actos lingtifsticos, Oficina Latinoamericana de Investigaciones Juridicas y Sociales,
Universidad de Carabobo, Valencia, Venezuela, 1979, pag. 11, ai indicar que: “Signiticar
y significado son nociones cruciales dentre de la filosofiz del lenguaje... Su preminencia
puede compararse con la que poseen en la metafisica las nociones de conocer y conoci-
miento, y en la ética las nociones de deber y {el) deber™.

{12) Ya hemos insistido en la paturaleza de los derechos humanos coma derechos sub-
jetivos en nuestro trabajo. Consideraciones en torno a la teoria de la justicia y a los derechos
humanos en Revista de las Cortes Generales, niim. 7 primer cuatrimestre 1986, pégs. 205-
232, especte. , pdgs. 221-224. Acerca de esie problema, Manuel ATIENZ A, Introduccion al
Derecho, cit., pag. 168-170.

(13} Guido Fasso, Historin de la Filosofia def Derecho, Vol. 111, Siglos XIX y XX, tra-
duccién al castellano de José Francisco Lorca Navarrete, Ediciones Pirdmide, Madrid,
1981, pag. 27. '
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derechos humanos como el punto de conexidn entre su funcién ideoldgi-
ca y su funcién propiamente juridica, con toda la carga que a dicha fun-
cién corresponde en orden al principio de preservacion de la seguridad
(14).

Pues bien, si en el primer momento, que hemos denominado ideolo-
gico, de los derechos humanos podemos advertir el caracter sustancial-
mente inestable de su contenido, la plasmacion en textos juridicos posi-
tivos de estas exigencias ideales servird, por una parte, para satisfacer lo
que antes s6lo era un deseo, pero por otro lado, frenara el impulso trans-
formador presente en laidea de los derechos humanos. Podremos asi de-
cir que la superacién en cuanto al elemento garantista propio de cual-
quier declaracion juridica va en detrimento del cardcter utdpico que
constituyera en sus origenes el elemento decisivo para configurar a los
derechos humanos como auténtico motor de la historia. En buena medi-
da, pues, la transitividad del status ideoldgico al status juridico, aun
constituyendo una indiscutible conquista histérica en orden a la preser-
vacidn 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 evolucién de la his-
toria responden a circunstancias de indole muy diferente. Pero la apre-
ciacion de su cardcter dependerd, en primer lugar, del tipo 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 determinacién 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 técnico, vulgar y literario, pudiera calificarse al len-
guaje utilizado por los textos juridicos como lengunaje técnico, 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 otra parte, viene, frecuentemente, recordado por las
propias disposiciones juridicas (15).

(14) Enrico Pattaro, frrroduzione ai conceiri giuridici, Bologna, 1978, pag. 60 vy ss.

(15) En nuestro ordenamiento, el articulo 6-1 del Cédigo Civil Espaiol: “La ignorancia
de las leyes no excusa de su cumplimiento™, a partir de !a reforma del titulo preliminar del
Cddigo Civil llevada a efecto por Ley de Bases de 17 de marzo de 1973, articulada por De-
creto nam. 1836 de 31 de mayo de 1974,
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Perc la determinacidn de cudl sea €l contenide propio de los derechos
humanos esté muy lejos de resultar facil. Mas bien, podriamos incluso
hablar de una carencia de referente semantico de la mencionada expre-
sidn, que la remitiria, de esta forma, a un mundo de tinieblas contamina-
do de metafisica en el que no podrian estructurarse conceptes de caric-
ter cientifico.

No se me escapa que una caracterizacién semejante parte de una con-
cepceion restrictiva de lo que pudiera denominarse como cardcter cienti-
fico, asi como también de ia posibilidad de elaborar conceptos. Es evi-
dente que la reduccitén del mundo de la realidad al ambito enmarcado
por las coordenadas del espacio y de!l tiempo no puede traer otra conse-
cuencia que no sea (a remision de las expresiones que no designen obje-
tos susceptibles de ser identificados en el mundo sensible al imbito de las
ideas carentes de significado real. En este coatexto los derechos huma-
nos aparecerian, légicamente, como nociones vaciadas de significado,
en definitiva, como nociones-idea que ven disiparse cualquier aspiracion
de tipo conceptual.

Resultaria indiferente a estos efectos que la expresién derechos hu-
mangos pudiera tomarse en cuenta en un momento idecldgico, y, por con-
siguiente, revolucionario, 0 en un momento propiamente juridico en el
que la funcidn transformadora del statu quo de las relaciones de poder
cede frente al impulso estabilizador propio de la sociedad que ha conse-
guido plasmar en disposiciones juridicas sus expectativas fundamenta-
les. No es casual que muchoes de los autores que inciden enla carencia de
referente seméntico de los derechos humanos consideren que ¢xiste en-
tre el tusnaturalismo revelucionario y ias doctrinas del positivismo juri-
dico una continuidad ldgica, en la medida en que ambas teerias renun-
cian al empirismo para servirse de conceptos idénticos, aun cuando pue-
da, desde luego, realizarse su utilizacidn en sentides diferentes en cada
caso {16).

{16) Karl Olivecrona, El derecho como hecho. La estruciura del ordenantiento juridico,
traduccién al castellano de Luis Lopez Guerra, Editorial Labor, Barcelona, 198, pags. 81
yss.; Alf Ross, Ei concepio de validez y el conflicio entre ef positivisme juridico y el derecho
natural, {1? ed. 1961}, traduccién al castellano de Genaro Carrié y O. Paschero en El con-
cepta de vafidez y otros ensayos, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969,
pégs. 25-27, y Giusnaralismo coniro positivismo giuridico, traduccién alitaliano de S. Si-
ciliano, En Rivista Trimestrale di Diritte e Procedura Civile, 1979, pags. 701-723; Enrico
Pattaro, Elementos para una teoria def derecho, traduccion al casteliano de Ignacio Ara Pi-
nilla, Editorial Debate, Madrid, 1986, pag. 284.
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No puede, ciertamente, cuestionarse el indudable mérito que a estas
doctrinas corresponde en orden a la posibilitacién de una adecuada de-
puracion del lenguaje de los juristas y de una revision en términos cienti-
ficos de las tradicionales teorias que se asentaban en los dogmas del for-
malismo juridico. Pero crec que tampoco debe resultar de recibo una
consideracién tan simplificada que obvie cualquier tipo de diferencia-
cién 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, aquéllos parecen
gozar de un elemento cualitativo superior que determina su especifici-
dad dentro del género comun mencionado.

Creo que puede resultar de interés partir de la distincion entre tos ob-
jetos va dados y lo que pudiéramos denominar como los “entes definidos
abstractamente” (17} al objeto de delimitar dos posibles objetos de ana-
lisis cientifico, de caracteristicas diferentes, y cuya calificaciéon en térmi-
nos de cientificidad puede, desde luego, variar, pero que, sin embargo,
experimentan algin grado de existencia, concreta en el primer supuesto,
y abstracta o imaginativa en el segundo, contando, siempre, 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 diferenciacidn en los términos referidos no oculta
el sentido de la distincion entre los diversos grados de evidencia cientifi-
ca, como bien indica Pierre Favre al contraponer los “objetos que no se
limitan a existir, presentdndose como existentes...” a Otros objetos que
define como los que “no se presentan, no estan materializados, en el sen-
tide habitual de la palabra, no resultan localizables, y cuya existencia
como objetos cientificos provisionales debe ser probada” (19), Debe, sin
embargo, advertirse que una calificacion, sin mds, de los derechos huma-
nos en términos de objetos irreales resultaria muy alejada de los datos
que nos suministran nuestros sentidos. Y es que tiene razén quien en-

(17 René Thom, Formalisme et scientificité, en Les études philosophiques, avril-juin,
1978, pag. 173. Véase también Gaston Bachelard, Le nouvel esprit scientifique, Presses
Umiversitaires de France, Paris, 1973, pags. 17-18.

{18) Puesto que no hay que olvidar que “toda ciencia nace y se desarrolla por medio de
un lenguaje que forja y que tiende a convertir en operativo”, en La méthodologie des drotts
de Phomme, en Revue des Droits de P'Homme. Vol. VI, 1, 1973, Enseignement des droits
de I'homme dans les Universités, rapport preparé avec I'assistance financiére de I'Unesco
sous la direction de Karel Vasak, par T.E. Mc. Carthy, J.B. Marie, 5.P. Marks et L. Sirois,
pag. 94

(19) Pierre Favre, La guestion de {'objet de la science politique a-t-elle uns sens?, en Mé-
lunges dédiés a Robert Pelloux, Editions L'Hermés, Lyon, 1980, pag. 131,
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tiende que “...hay una realidad concreta, la realidad que recubre la no-
cién de los derechos humanos: esta realidad no es inmediata, tangible,
directamente identificable {como un objeto fisico cerrado, palpable}; un
dereche humano puede concebirse, reivindicarse, respetarse, violarse,
sancionarse, perc nunca nos encontraremos con él, porque los 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-
dentemente, se trata de una existencia peculiar que no coincide con el
significado estrictamente empirice de [a existencia, pero que tampoco
puede ser ignorada, ya que, como bien ha pueste de manifiesto Gaston
Bachelard, “la existencia en los libros ya constituye una existencia, una
existencia humana, sélidamente humana” (21).

Ahora bien, la constatacién de que todo lenguaje supone un nivel de
existencia, en la medida en que resuita dificil 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 ecuacién entre
cualquier tipo de lenguaje y la representacion de niveles idénticos de la
existencia, referidos al hipotético marco de la existencia imaginada. Mas
bien pienso, por el contrario, que una interpretacion correcta del proble-
ma exige considerar qué tipo de funciones corresponden al peculiar len-
guaje de los derechos humanos. '

Para ello, creo que ¢s de utilidad determinar cudl es el instrumento
que sirve para vehicular a éste en la comunicacién habitual entre log
miembros de la soctedad politica. Y, a este respecto, pienso gue, sin gue
ello suponga, desde luego, especificar mucho, se puede decir que, sea
cual sea su forma de manifestacién, los derechos humanos se suelen si-
tuar dentro de lo que pudiera denominarse como lenguaje normative, en
la medida en que, de una u otra forma, se constituyen come reglas que
aluden a un deber: el deber de respetar las exigencias minimas que ¢llos
representan.

En este sentido, creo que, considerando a las funciones del lenguaje
comeo los “distintos tipos de estimulos que puede ejercer el emisor sobre
¢l receptor de modo idéneo™ (22}, puede diluirse 2 necesidad de optar
por considerar alternativamente al emisor ¢ al receptor come punto de

(20} La méthodologie des droits de Phomme, cit., pag. 94.
21} Gaston Bachelard, L activité rationaliste de la physique contemporaine, Presses
Unrversitaires de France, Paris, 1951, pdgs. 5-6.
-{22) Enrico Pattaro, Filosofia del Derecho, Derecho, Ciencia juridica, traduccion al
casteellano de José Iturmendi Morates, Institute Editoriai Reus, Madrid, 1980, pag. 132,
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referencia, al menos en una consideracion inicial, ya que, de alguna for-
ma, habra que convenir en que €l lenguaje propio de los derechos huma-
nos ¢ incluso la propia expresién que los identifica ejercita una funcién
que, cada vez mas, adquiere un caracter de universalidad.

Asi, no es dificil observar que, con independencia de que su utiliza-
cidn pueda realizarse, en ocasiones, con la intencion de engariar al recep-
tor, lo cierto es que la funcién legitimadora que generalmente va asocia-
da a la idea de los derechos humanos suele constituir una garantia para
hacer prevalecer el criterio de defensa del hombre. Asi se explica que,
aun cuando los discursos politicos deban recurrir, y, de hecho, recurran
stempre, para conseguir aunar ¢l consenso necesario a los fines de parti-
cipacién en ¢l poder, a la legitimacion que suministran los derechos hu-
manos, sin embarge, sigan todavia existiendo grandes recelos entre de-
terminados grupes politicos para suscribir los documentos internaciona-
les que los contemplan {23).

Es, por otra parte, evidente que esta funcién directiva que hemos
asignado a la alusién a los derechos humanos adquiere tonalidades dife-
rentes segtin nos situemos en el plano moral o en ¢l plano juridico. Pero,
en cualquier caso, la referencia a tales derechos comporta siempre,
como comin denominador, la influencia sicolégica atribuible a cual-
quier enunciado normative.

De poco sirve, desde luego, guarecer a los derechos humanos en un
nivel perteneciente exclusivamente a la conciencia individual ¢ incorpe-
rarlos &l universo juridico si, de todas formas, su contenide concreto es,
y sélo puede serlo, fruto del consenso. Es cierto que su plasmacion en
textos juridicos vigentes conlleva la incorporacién de un elemento en
cierte modo constitutive que, en gran medida, proviene del cumplimien-
to de los requisitos propios del aparato formal necesario para gue una
norma juridica entre en vigor. Pero no debe olvidarse, en cualquier caso,
quie también aqui, al igual que sucede con la remisién a la conciencia in-
dividual, nos encontramos ante una decisién eminentemente consen-
sual, caracteristica ésta que es también inherente al segundo nivel de la
decision juridica, esto es, a la decisién interpretadora de los textos lega-
les, ya que, como indica Enrique P.Haba: “El texto de una ley no signi-

{23) Enrique P. Haba, Droits de homme, concepts mouvants, idedlogies, en Archives
de Philosophie du Droit, Tome 29, 1984, pig. 337, e Interpretaciones de fos derechos huma-
nos. El problema de los conceptos indeterminados y la Doctrina de la Seguridad Nacional
en ef Constitucionatismo latinpamericano, en Anuario de Derechos Humanos de la Univer-
sidad Complutense, niim. 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,
més 0 menos inconsciente o consciente, sobre sentidos del mismo™ (24).

Conviene, por otra parte, tener presente, la estructura juridica pro-
pia de los derechos humanos. Y es que, cualquiera que sea la opinién que
pueda sustentarse acerca de la consideracion 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 naturat supone la in-
mediata caracterizacién de los derechos humanos como auténticas facul-
tades juridicas aun cuando, ciertamente, se trate de un ordenamiento ju-
ridico de particulares caracteristicas. De igual manera, puede también
decirse que incluso la acufiacién de férmulas como [a de los derechos mo-
rales, desde una perspectiva que no parece concluir si refuerza (25) ore-
chaza (26) la idea del derecho natural supone, en buena medida, el man-
tenimiento de la l6gica juridica, en la que los derechos humanos serian
considerados como facultades concebidas por el ordenamiento moral, es
decir, por el conjunto de las normas morales.

(24) Enrique P. Haba, £n torno af concepto de interpretacion fiteraf { Dificultades para
su delimiracion), Revista de Ciencias Juridicas, San José de Costa Rica, n” 33, Septiembre-
Diciembre, 1977, pag. 152.

(25) Esta es la tesis de Gregorio Peces Barba, Los valores superiores, Editorial Tecnos,
Madrid, 1984, pag. 113, en nota, para quien la denominacion “derechos morales” resulta
inconveniente por las reminiscencias iusnaturalistas que le son inherentes. Desde otra
perspectiva, admitiendo, explicitamente, la validez del furdamento iusnaturalista de ios
derechos humanos, senala Antonio Enrique Pérez Lufio, La fundamentacion de los dere-
chas humanos en Derechos Humangs, Estado de Derecho y Constitucion, cit., pag. 179,
que: “Si con la cxpresion derechos morales se quiere significar la confluencia entre las exi-
gencias o valores éticos v las normas juridicas, loiinico que se hace en el fondo, es afirmar
unc de los principales rasgos definitorios del iusnaturalismo™.

(26} Esta esla tesis de Eusebio Fernandez, £1 problema del fundamento de los derechos
hiemanos en Anuario de Derechos Humanos de la Universidad Complutense, ndm. 1, 1981
pag. 99: “En definitiva, la fundamentacidn ética de los derechos humanos fundamentales
se basa en la consideracion de esos derechos comoe derechos morales, entendiendo por de-
rechos morales el resuitade de la doble vertiente ética y juridica. Creo que esta fundamen-
tacion de los derechos humanos nos permite salir del circulo vicioso de la tradicional polé-
mica entre iusnaturalismo y positivismo. En reiacién con la fundamentacién iusnaturalisia,
porque no se queda en la simple defensa de la existencia de los derechos humanos, come
derechos naturales, independientemente de su incorporacion al derecho positive, sino que
al mismo tiempo que insiste en su especial importancia e inalienabilidad propugna la exi-
gencia de reconocimiento, proteccion y garantias juridicas plenas”.

Hay que precisar, no obstante, que ante las consideraciones de Antonio Enrigue Pérez
Luiio, La fundamentacidn de los derechos humanos, cit. pags. 177-180, Eusebio Fernan-
dez, en la segunda edicion del articulo referido, publicada en Teoria de la justicia y dere-
chos humanas, cit., pag. 113, matiza notablemente la pretendida incompatibilidad entre la
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Pues bien, esta caracterizacién normativa, o, si se prefiere, directiva
de los derechos humanos que muestra la fuerza sicolégica de la expresién
parece dejar de lado en un primer momento, cualguier consideracién
que pudiera hacerse acerca de la realidad representada por los mismos.
Y es que, cada vez resulta mas evidente que, como bien sefialaba Karl
Olivectona, “el objetivo principal del lenguaje juridico no es representar
la realidad, sino modelarla™ (27).

No obstante, pienso que no se puede prescindir de la funcién semén-
tico-representativa, como funcidn de caracteristicas diferentes a las de la
funcién descriptiva, en la medida en que no implica la necesidad de que
las expresiones lingiiisticas puedan calificarse en términos de verdad o
de falsedad (28}, y, sin embargo, es la funcién de la que puede predicarse
que, operando sobre su fantasia, “realmente hace saber 0 hace conocer
al receptor” (29). Y es que la funcién seméntico-representativa se cons-
tituye como un prius necesario, un presupuesto légico, de la funcidén di-
rectiva, puesto que, como ha indicado Enrico Pattaro, “una expresién
lingiiistica tan séle puede tener una funcién preceptiva cuando (Gunto a
ella) expresa también una funcidn seméntico-representativa (es decir,
cuando s¢ hace referencia - de alguna manera - a un estado de cosas que
el destinatario se represente)”(30).

En definitiva, pues, no se puede explicar la funcién directiva de los
derechos humaneos sin tomar en consideracion los efectos que pueda pro-
ducir la funcién semantico-representativa, y todo ello teniendo en cuen-
ta que, al igual que sucede con la férmula genérica en que se insertan los
derechos humanos (31}, la funcidn directiva de las aserciones que se re-

fundamentacidn €tica y ta fundamentacion tusnaturalista, y, correlativamente, eatre los
derechos morales y los derechos naturales, indicando que: “Que yo hable de fundamenta-
cion €1ica y de derechos morales €s un problema puramente terminoldgico, para evitar esos
faniasmas de las posturas iusnaturalistas basados en la equivocidad y ambigiiedad de la ex-
presion derechos naturales. .. Digo que ef problema es puramente terminclégico porgue el
concepto de los derechos humanos como derechos morales, y el concepto de ios derechos
humanos como derechos naturales, en sentido deontelégico, son bastante equivalentes, v
la fundamentaci6n iusnaturalista atenuada o deontoldgica y 1a fundamentacion ética son
muy semejantes”.

(27} Karl Olivecrona, Linguaggio giuridico e reqita, traduccién al italiano de Enrico
Pattaro, en el volumen colectivo Diritio e analisi del linguaggio, edicién preparada por
Uberto Scarpelli, Edizioni de Comunita, Milano, 197, pag. 283, Véase también del mismo
autor, Ef derecho cowno hecho. La estructura del ordenamiento juridico, cit., pags. 229-254.

{28) Enrico Pattare, Filosofia del Derecho, Derecho, Ciencia Juridica, cit., pag. 136

(29) fbidem, pag. 137

{30} Ibidem, pag. 140.

(31) Karl Olivecrona, El derecho comeo hecho. La estructura del ordenamiento juridico,
cit., pag. 174,



20 IGNACIO ARA PINILLA

fieren a la existencia de los mismos puede ser explicada sin considerar
que la expresién derechos humanos denote una realidad que, como tal,
pertenezca al mundo fisico.

Por otra parte, parece claro también que la semantica de los derechos
humanos responde a un principio de dinamicidad de la expresion que se
sustenta en lo que Enrique P.Haba denomina el “caricter decisivo de
factores extralingtisticos™ (32), habida cuenta de que si las palabras no
prejuzgan nada, los efectos del lenguaje resultan impredecibles {33).
Valga, al respecto, el recuerdo de las palabras de Louis Althuser al indi-
car que: “On a écrit: il faut du temps pour comprendre. J'ajouterai: sour-
tout ce que 'on a dit” (34).

Pueden observarse, al respecto, las profundas mutaciones que han
afectado a los derechos humanos desde su primera formulacidon 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 también 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
afaden algunas ambigiiedades” (35), tanto mas acentuadas conforme se
producian nuevas exigencias por parte de los grupos sociales, los dere-
chos humanos se configuran como la pieza clave del credo burgués, en
consconancia con la vision de la cultura occidental como un “oasis de civi-
lizacién, de la unica civilizacidn auténtica en un desierto de barbarie”
(36).

La evolucidon posterior de la idea de los derechos humanos no ha he-
che mds que reincidir en la dependencia de los efectos de la funcion se-
méantico-representativa con respecto a la necesidad que tienen los hom-
bres de acudir a los derechos humanos.

(32) Enrique P. Haba, En torno al concepio de fa interpretacicn fiteral { Dificultades para
su delimitaccion), cit., pag. 152.

(33) En la medida en que, como ha indicado Paul Ricoeur, Phifosophie et langage, en
Revue Philosophique de la France et de I'étranger, volumen dedicado a “Le langage ct
I'homme™, edicidn a cargo de André Jacob, n® 4, octobre-décembre, 1978, pag. 462, “lo
primero que hay que comprender en un discurso, en un texto, en una obra, no es el sujeto
que se expresa y que, de alguna manera, gueda oculto detrds del texto, sino el mundo que,
. en cierta forma, despliega ante él mismo™,

{34} Louis Althuser, Positions, Editions Sociales, Paris, 1976, pag. 135,

(35) Jacques Mourgeon, Les droits de 'homme, Presses Universitaires de France, Pa-
ris, 1978, pdg. 4.

(36) Jean Servier, L'idéologie, Presses Universitaires de France, Paris, 1982, pag. 92.
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El caricter mitico de los derechos humanos, al que alude Gregorio
Raobles (37), partiendo de la consideracién del fracaso epistemolégico de
la doctrina del derecho natural (38), se desprende de su irracionalidad ¥
de suintangibilidad. No se me escapa que también la idea de razén resul-
ta variable y que se puede predicar una cierta racionalidad de los dere-
chos humanos sin desmentir las tesis que este autor desarrolla. No creo,
sin embarge, que ello pueda servir para descartar su caracter mitico en
¢l que se asienta la coherencia del discurso, y que, tal como han destaca-
do Jacgues Lenoble y Francois Ost, deriva, “por una parte, de su inser-
cién en la economia libidinal de los sujetos que hablan (interiorizacién,
identificacién de la visién del mundo propuesta y de quien se constituye
como su intérprete.. .}, y, por otre lade, de su legitimacién dltima debida
a la atribucion de su paternidad a una persona incontestada” (39).

Se nos muestra asi la paradoja de que, surgiendo la 1dea de los dere-
chos humanos en un contexto democrético, como garantias del superior
grado de desarrcllo del hombre en algunos de sus aspectos, sin embargo,
su consideracion como principio de legitimacién incontestado, por im-
prescindible, derivado de la caracterizacidn que se atribuye al mito como
“palabra despolitizada” (40), no puede ocultar la aureola misteriosa que
le circunda, en la medida en que, como ha destacado Luc Benoist, “tanto
el mito como el misterio han surgido de la misma ideologia esotérica
cuyo caracter proviene de su primordialidad y de su necesidad” {(41).

No es extrafio, pucs, que, en este contexto de imprecision, los dere-
chos humanos havan podide ser utilizados con los mas inconfesables fi-
nes y, contrariamente a lo que a primera vista pudiera deducirse de su
origen revolucionario, s¢ hayan constituide come instrumentos primor-
diales de los detentadores del dominio en la sociedad, ya que, como bien
ha destacado Noelle Bisseret, “no se pueden estudiar las practicas lin-
guisticas de las clases sociales poniendo entre paréntesis la mediacién de
sentido que les confieren las relaciones de poder” (42). Tanto mayor se

{37) Gregorio Robles, La idea de los derechos humanos como representacion miiico-
simbdlica, cit., cspecte. pags. 282-310.

(38} Gregorio Robles, Ef fracaso epistemoldgico de la doctrina del derecho naturad, en
Epistemologia y Derecho, cit., pags. 199-215.

(39} lacques L.enobie, Frangois Ost, Droit, myshe et raison. Essai sur le dérive mytholo-
gique de la rationalité juridique, Publications des Facultés Universitaires, Saint Louis, Bru-
xciles, 1980, pag. 167.

{40) R. Barthes, Mythologies, Scuil, Paris, 1957, pig. 229.

{41) Luc Benoist, Signes, symboles et mythes, Presses Universitaires de France, Paris,
1975, pags. 103-104,

{42} Noelle Bisseret, Langages ef identité de classe: les classes sociales se parlent, L'an-
née sociologique, Bibliothégue 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 altamente persuasivo, y, por consiguientg, necesario como en-
ganosamente liberador. “Si algtin lenguaje hay en el que creemos escu-
char una lengua maravillosa. -escribe Aurel David- éste es, sin duda, el
de los derechos del hombre” (43}. Basta echar un simple vistazo a la si-
tuacién del hombre en nuestros dias para comprender que ese lenguaje
maravilloso estd muy lejos de concretarse en reatidades minimamente
aceptables por parte de quienes lo escuchan.

Los peligros de esta instrumentalizacién ideol6gica se ven, por otra
parte, acrecentados por ¢l hecho de que, tal como ha destacado Domeni-
co Corradini, “la lengua conoce un grado de neutralidad ideoldgica que
desconocen, las normas juridicas™ (44). Lo que quiere significar esta fra-
se no ¢s, evidentemente, que los términos lingiiisticos no obedezcan, o,
al menos, estén en conexién con un determinado contexto ideolégico, vy,
consiguientemente, politico, sino que los cambios bruscos que origina la
institucionalizacion de nuevas ideologias dominantes no provocan un
procese de mutaciones lingiiisticas paralelo al que experimentan las nor-
mas juridicas (45).

Incluse puede decirse, en nuestro caso, que, aun cuando, ciertamen-
te, la alusién a los derechos humanos pueda tener un origen politico con-
creto, que no excluye el que la lucha por satisfacer sus exigencias pueda
remontarse largamente en el tiempo, sin embargo, la expresion es asu-
mida, en la actualidad, como “instrumento publicitario de persuasion”
(46} por ia generalidad de los grupos politicos.

(43) Aurel David, Les droits de F'homme, en la obra colectiva Pour les droits de Fhom-
me, cit., pag. 179.

(44) Domenico Corradini, Grammatica ¢ sgrammatica del diritto, en la obra colectiva,
{l problema del metagiuridico nell esperienza contemporanea del diritto. I doveri fondamen-
ta ki dell'uoma nella societd dei diriti. I diritto e alcune discipline di nueva frontiera, Societa
italiana di filosofia giuridica e politica, Atti del X1V Congreso Nazionale (Palermo, 13-15
maggio, 1984}, A. Giuffré Editore, Milano 1984, pag. 217.

(45} Ibidern, pag. 218.

(46} Asi sefala Francisco ). Laporta, Sobre ef uso del término “libertad” en ef lenguaje
politico, en Sistema, n° 52, encro, 1983, pdg., 23, que: “A medida que el significado emo-
tive de los términos politicos va acentuando su importancia y la carga hipnética que trans-
portan va aumentando su densidad, se va perdiendo paulatinamente la concrecién de su es-
pacio de referencia seméantica y se va dificultando mas y mas la posibilidad de la argumen-
1acién politica sobre bases racionales. La consecuencia mas peligrosa v alarmante de ello
es la progresiva irracionatizacion del discurso, convertido a veces hasta el paroxismo en un
instrumento publicitario de persuasion sin asideros reales™.
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Podria, por consiguiente, afirmarse que los derechos humanos han
superado (al menos en el nivel de su aceptacién estrictamente formal} la
movilidad que comporta su dependencia con respecto a los conflictos
ideoldgicos y a la relacién de fuerzas entre los diferentes grupos sociales.
Pero esta afirmacién sélo puede admitirse si la referimos exclusivamente
al nivel formal, puesto que, por una parte, la aceptacion sobre el papel
de los derechos humanos no comporta que todos los Estados y los parti-
dos politicos los entiendan de la misma forma, esto es, preduciendo una
idéntica funcidn semdntico-representativa, y, por otro lado, no hay que
olvidar que, lejos de ser respetados los derechos humanos porque lo con-
sideren moralmente necesario los Estados o los grupos politicos, lo son
porque lo consideran politicamente necesario. Y es que, de forma cada
vez mds patente, se han convertido los derechos humanos en una catego-
ria de imprescindible presencia en todos los programas politicos, a me-
nos que los Estados o los miembros de las organizaciones que sostengan
los mencionados programas estén dispuestos a situarse fuera de juegoen
la esfera internacional.

Sin duda, puede parecer extrana esta pluralidad de finalidades con
gque puede ser utilizada Ia expresién 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 intencién del emisor puede, des-
de luege, responder a motivos diferentes, sin embargo, el efecto sobre el
receptor no suele variar al compas de las mutaciones de aquéllos, presen-
tandose, ¢n todo caso, como un efeccto sicoldgico legitimador.

Asf, en definitiva, los derechos humanos pueden ser ficilmente ins-
trumentalizados, constituyéndose, en muchas ocasiones, como una no-
cién 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 momento en que se acepta que la dominacidn ideol6-
gica afecta tanto a la ideologia dominante como a la ideologia dominada,
ne pedemos sentirnos extrafiados ante la existencia de lenguajes univo-
cos {47), que provocan, ademis, el efecto de enmascaramiento ideologi-
¢o propio de las expresiones que mds acentuado tienen su factor de emo-
tividad.

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

{47) Miche! Pecheux, L'étrange miroir de I'analyse du discours, en Langages, n° 62,
juin, 1981, pdgs. 7-8.
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constituyen, desde luego, un ejemplo paradigmatico (48), v es que, tal
como ha expresado Ejan Mac Kaay, “las nociones y, més en general, la
semantica de los términos juridicos no constituyen un obsticulo aleato-
rio a un sistema que, de otro modo, resultaria perfecto y determinado,
sino que, muy al 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, ciertamente, la aceptacidn pacifica de las decisio-
nes juridicas por parte de sus destinatarios, sin embargo, hay que conve-
nir que también desarrolla “alguna fuerza de presién”, tanto sobre los
destinatarios de las disposiciones juridicas en el sentido mas amplio que
esta expresion puede merecer, como sobre Jos funcionarios que tienen
encomendada su aplicacion (50).

Puede decirse, por tanto, que el efecto negativo que pudiera derivar
de ]a proclamacion de los derechos humanos queda ampliamente com-
pensado por lo que supone la remision a un concepto sobre el que parece
existir un consenso cada vez mds amplio no sélo en lo que concierne a la
aceptacion formal de una nocién en principio ambigiia, sino también en
lo referente al contenido material que se le deba atribuir, con la consi-
guiente merma de ambigiiedad que ello supone.

Si, como ha mostrado André Jean Arnaud, “el derecho puede vivir
de su propio aliento, de espaldas al pueblo, quedando por determinar
quién se lo ha suministrado y como puede recuperar el pueblo su funcién
de pronunciar el derecho™ (51), parece también evidente que la apela-
¢i6n a los derechos humanos puede servir para embarcar al cuerpo social
en la recuperacion de esta funcidn, cuando, lejos de aceptar sumisamen-
te laimposicion de inoperantes formulas pretendidamente autolegitima-
doras, suponga la incorporacién de los individuos a la lucha por su auto-
determinacion.

{48) Chaim Perelman, L' usage et fabus des notions confuses, en Logique et analyse,
1976.

(49) Ejan Mackaay, Les notions floues en droit ou I'économie de l'imprécision, en Lan-
gages, nam. 33, mars, 1979, pags. 49-50.

(50) Enrique P. Haba, Droits de Phomme, concepts mouvants, idéologies, cit., pag. 37,
e Interpretaciones de los derechos humanos. EIf problema de los conceptos indeterminados
y la Doctring de la Seguridad Nacional en el Constitucionalismo latinoamericano, cit., pag.
111.

(51) André 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 invocacién de Jos derechos humanos haya po-
dido servir para, cuando menos, condicionar las actuaciones politicas
deformantes del principio de legitimacién democratica, permitiendo una
mejor acomodacion entre la norma juridica y el consenso social, sin
duda habra merecido la pena sumergirnos en ¢l tenebroso laberinto de
las ambigiiedades semanticas, aun cuando ello fuera a costa de la preser-
vacion del més exquisito rigor lingilistico,



EN EL 175 ANIVERSARIO DE LA
CONSTITUCION DE 1812

FRANCISCO ASTARLOA VILLENA

El 19 de marzo se han cumplido los 175 aitos del texo constitucional
de 1812. Una fecha que no ha pasado desapercibida y que obliga aun es-
fuerzo de investigacion y difusién de lo que supusc nuestro primer texto
constitucional. Magnificada desde la dptica mas progresista y denigrada
por el bando contrario la Constitucién aprobada en Cadiz necesita ser
examinada con la cbjetividad que el paso del tiempo produce. Y esa ob-
jetividad, en aras de ella, nos obliga a una consideracién preliminar. La
Constitucién de 1812 tiene en nuestra historia constitucicnal un pesoc es-
pecifico propic y no sdlo por el hecho de ser la primera. Aparte de esa
prioridad temporal, que ya por si misma seria suficiente, el textc gadita-
no tiene una riqueza propia que es necesario recordar.

Como queda dicho, la Constitucidn se promulgé el dia de San José y
de ahi le vino su popular apodo -“La Pepa”- v de los vitores de sus entu-
siastas surgid el no menos popular grito de jViva la Pepal.

Ademas del examen de su propio contenido resufta indispensable
acudir al Discurso Preliminar pronunciado ante las Cortes Gaditanas ¢l
24 de diciembre de 1811 al presentar la Comisién constitucional su Pro-
yecto. Y, tal como ocurre con todas las Constituciones, hay que situar
nuestre texto de Cadiz en el contexto histérico en que se produce.

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 {Palma de Mallorca 1988).
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I. INTRODUCCION HISTORICA

Los dltimos afios del siglo XVIII son los afios de la Revolucién que
liquida los restos del Antiguo Régimen. Una Revolucién gue tiene ¢n
Locke, Montesquieu y Rousseau, entre otros, sus antecedentes doctri-
nales. Un movimiento revolucionaric que encuentra en Norteamérica y
Francia -con sustanciales diferencias entre ¢llas- sus ¢jemplos mds consa-
bidos. Los EEUU de Nortearuérica alcanzan su independencia y abren,
con su texto de 1787, atin vigente, la lista de las Constituciones formales,
en sentido contemporaneo. Y Francia conoce la Revolucién por antone-
masia, 1a paradigmatica. En las restantes naciones esa Revolucién que
marca el transito del Antiguc al Nuevo Régimen, de [a Edad Moderna a
la Contemporanea, se produce en momentos distintos, aunque coeta-
neos, y no sélo en una sola y unica fecha, sino a lo largo de una serie de
afios, con una serie también de circunstancias. Pero hay un factor co-
mun: la Constitucidn va apareciendo en cada Estado como I flor prime-
ra de] Régimen nuevo, como la manifestacién de la voluntad de la Na-
cién, ya soberana, como muestra de la libertad que se conquistaba.
Constitucién y libertad aparecen como sindnimos frente al Antiguo Ré-
gimen,

Esa Revolucidn queda dicho, no se preduce en un solo momento en
cada pafs. En Espaiia la jalonan diversas fechas, sin que aqui se pueda
ni se deba glosar cada una: el 19 de marzo de 1808, Motin de Aranjuez;
el 2 de mayo de ese afio; u otras menos populares pero juridicmente mas
decisivas: el 24 de septiembre de 1810, mds adelante habra que glosarla,
o el 19 de marzo de 1812, '

En 1812 Espafia estd en guerra. €s una desigual luchta que habia co-
menzado el 2 de mayo de 1808 frente z la invasion francesa. Para enten-
der esa guerra y los acontecimientos politicos espanoles contempora-
neos a ella hay que saber dos cosas, al menos. No es una guerra siempre
abierta, sino de guerrillas, de hostigamiento. Hay batallas y guerra fron-
tal -ahi estan Bailén, Arapiles o San Marcial, por ejemplo- pero, sobre
todo, es de guerrillas. Y, en segundo lugar, la guerra tiene alternativas
diversas -los éxitos iniciales espanoles; el avance francés coincidiendo
con la venida de Napoledn, la ayuda inglesa y la posterior victoria espa-
nola, etc.- que provocan un continuo movimiento de frentes. La ocupa-
cién material, o militar, no supone, en muchos casos, 1a ocupacidn poli-
tica. Sin esa visién de la situacidn real de Espafia, diffcilmente se entien-
de la precariedad de la tarea del Gobierno que, Juntas primero, y Cortes
después, acometieron. Precariedad que no hace sino acrecentar el méri-
to de sus autores.
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Cuando se produce la sublevacién frente al invasor francés Espafia
estd materialmente acéfala. Tanto Carlos IV come el Principe de Astu-
rias, Fernado - ain llamado popularmente “el deseado”- estan en Fran-
cia, retenidos en la Corte de Napoleén. El Rey habia dejado en tedrica
sustitucitn de funciones al Consejo de Castilla presidido por su tio el in-
fante D. Antonio. Sin embargo, producido el estallido, la situacidn pasa
a ser muy otra. Son las Juntas Provinciales quienes coordinan en cada te-
rritorio la resistencia conira los franceses. Pronto se forma la Junta Su-
prema Central, reunida primero en Aranjuez y luepo en Cédiz ante la
progresion francesa, tras haber tenido sucesivamente a Talavera, Truji-
llo y Sevilla como lugares de reunién.

Como faciimente puede entenderse la tarea de la Junta Central es la
de coordinar y aunar los esfuerzos de las Juntas Provinciales. Reunién de
fuerzas que se hacia necesaria tantc desde el punto de vista bélico frente
a Napoledn como para conseguir la ayuda inglesa.

Pronto surge en la Junta Suprema un primer dilema: convocar, ¢ no,
Cortes. Por la primera solucién se inclina Jovellanos, mientras que los
partidarios -minoria- de la segunda opcién se agrupan en torno a Flori-
dablanca. La muerte de éste haria que la figura de Jovellanos prevalecie-
ra ¢n la Junta,

Ya reunida la Junta de Cadiz, Calvo de Rozas propuso -y asf se apro-
b6- el nombramiento de una Regencia, al principic compuesta porcinco
miembros (1) que ejerciese la potestad ejecutiva, y que comenzé a fun-
cionar en enero de 1810, presidida por Pedro de Quevedo y Quintano,
Obispo de Orense.

Convocadas las Cortes, sus sesiones se abren el 24 de septiembre de
1801, siendo su principal objetivo la elaboracidn del texto constitucio-
nal. Conviene fijarse aqui en algunos detalles claves. Se convocan las
Cortes en ausencia del Rey, en Camara Unica, sin estamentos, alejando-
se de cualquier mero intente de reforma de las antiguas leyes fundamen-
tales para ponerlas al dia como pretendia Jovellanos. Se opta por elabo-
rar una Constitucid, a ejemplo, sobre todo, de lo hecho en las dos gran-
des revoluciones, EEUU y Francia. De que Espana se incorpora al mo-
mento revolucionario que acaba con el Antiguo Régimen da idea defini-
tiva del Decrete de las Cortes el mismo dia de su apertura:

{1) Enenero de 1811 se redujo a tres. En Marzode 1813 se volvié a fa Regencia de cinco
miembros. Cuando tornd Fernande VII a Espafia eran tres los miembros de la Regencia,
presidida entonces por et Cardenal Primado y Arzobispo de Toledo, Luis de Borban.
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“Declaracién de la legitima Constitucién de las Cortes y de su sobe-
rania; nuevo reconocimiento del Rey D. Fernando VII'y anulacidn de su
renuncia a la Corona; divisién de poderes, reservandose las Cortes €l le-
gislativo; responsabilidad del ejecutivo, y habilitacién de la Regencia ac-
tual, con la obligacién 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 Régimen e incorpora-
ba a Espaiia a la era constitucional, la Edad Contemporénea.

Era ¢l comienzo de la Revolucién operada por tas Cortes Gaditanas
-siempre con la limitacion de encontrarse en un pais en guerra- que iba
a tener sus principales manifestaciones en la abolicién del Santo Oficio,
declarado luego incompatible con la Constitucion, la exencion de las
pruebas dec nobleza para el ingreso en los Cuerpos militares, la supresion
de los senorios y de los términos “vasallo” y “vasallaje”, la enajenacion -
de propios y baldios con el fin de obtener medios, etc... pero, sobre
todo, en el texto constitucional.

II. ELABORACION Y CARACTERES FORMALES

A) En diciembre de 1810 las Cortes designan una Comision para la
elaboracién del Proyecto constitucional. La componian los Diputados
realistas Canedo, Gutierrez de la Huerta, Pére, Dich, Rodriguez de la
Barcena Valiente, -que se negé a firmar el proyecto Jadregui y Mendio-
la; los liberates Munoz Torrero- que la presidia- Argiielles, Espiga, Lei-
va, Oliveros y Pérez de Castro; y el independiente Morales Sudrez.

El texto del Proyecto fue presentado por la Comisién al Pleno de la
Camara fragmentadamente. En agosto de 1811 se leia la primera parte
y la dltima era leida en diciembre de ese afio. A finales de enerode 1812
acababa de debatirse el Provecto. Un Decreto de la Regencia fijaba la
fecha del 19 de marzo del mismo afio -por considerar esa fecha como ani-
versario del advenimiento al Trono de Fernando VII- como la de la pro-
mulgacion, publicacién y juramento del texto constitucional por parte de
los Diputados.

Elemento clave para entender et contenido de nuestra primera Cons-
titucion es et Discurse Preliminar leido por Agustin Arglelles en las
Cortes al presentar la Comisién Constitucional su proyecto, Posible-

{2)Sevilla Andrés, Diepo: “Constituciones y otras leyes y Proyectos politicos de Espa-
fia". Editorial Nacional. Madrid 1969 Tomo I, pag. 91.
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mente el Discurse suponga la mejor explicacidn de teorfa juridico-poli-
tica de transicion del Antiguo al Nuevo Régimen en Espana. El notable
valor del Discurse es hoy objeto de reconocimiento undnime.

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 hundia sus raices en la tradicién de las antiguas leyes y
costumbres espafiolas, a mode de justificacién por la viclenta ruptura
gue supone con la situacién inmediatamente anterior. “Nada ofrece la
Comisidn en su Provecto que no se halle configurado del modo mas au-
téntico y solemne en los diferentes cuerpos de la legislacidn espafiola,
sino que se mire comgo nueve el método con que ha distribuido las mate-
rias, ordendndolas y clasificindolas para que formasen un sistema de ley
fundamental y constitutiva, en el que estuviese contenido con enlace, ar-
monia y concordancia cuanto tienen dispuesto las leyes fundamentales
de Aragén, de Navarra y de Castilla en tode lo concerniente a la libertad
¢ independencia de la Nacién, a los fueros y obligaciones de los ciudada-
nos, a la dignidad vy autoridad del Rey y de ios Tribunales, al estableci-
miento v uso de la fuerza armada y al método econdmice y administrati-
vo de las Provincias”. (3).

B) Consta la Constitucién de 1812 de un Predambulo, diez titulos y
348 articulos. Tal extension convierte al texto gaditano en el mis largo
-con mucho- de nuestra historia constitucional. El motivo de esta singu-
Iar longitud puede contemplarse desde dos puntos de vista. El primero
nos lleva a la elemental consideracién de que no habia precedente algu-
no en Esparfia a la hora de refundir en un mismo cuerpo legal las dos gran-
des cuestiones que un texto constitucional contempla: la organizacion de
los poderes fundamentales del Estado y los derechos de los ciudadanos.
En segundo lugar, y por la misma inexperiencia, hay que advertir que
nuestra primera Constitucién mezcla en un contenido temas fundamen-
tales y cuestiones minuciosas, que deben ser recogidas en leyes de rango
menor en desarrollo de la norma constifucional. Es cierto las Constitu-
ciones revolucionarias -y la nuestra de 1812 lo era- tienden a ser exten-
sas, debido a que el legislador triunfante en el proceso revelucionario,
pretende dar rango constitucional a los principios que han inspirado su

-levantamiento. Pero también es cierto que, por ejemplo, nuestra Consti-
tucién de 1812 contiene en su articulado una ley electoral practicamente
completa. De sus 384 articulos, 140 se destinan al Titulo I11, “De las Cor-
tes”. No menos prolijo en detalles resulta et Titulo V, dedicado a los Tri-

{3) Texto completo del “Discurso preliminar leido en las Cortes al presentar la Comi-
sién de Constitucién el proyecto de efla” en Sevilla Andrés, Diego. op. cit. pag. 115 yss.
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- bunales y a la Administracién de justicia en lo civil y criminal, con sus
mas de 60 articulos. Y como éstos podrian citarse otros parecidos ejem-

plos (4).

II1. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

A} Caracteriza al texto gaditano la pretensidn de armonizar la tradi-
cién histdrica espafiola con los principios del Nuevo Régimen. Ya se ha
hecho referencia anterior a la reiterada manifestacién del Discurso Pre-
Iiminar en el sentido de que el texto constitucional recogia, con simple
cambio de sistemadtica, los principios consignados en las leyes fundamen-
tales de la Monarquia, acomparados de las oportunas coincidencias y
precauciones, que aseguren de un mode estable el grande objeto de pro-
mover la gloria, la prosperidad y el bien de toda la Nacién...”

La pretension citada no pasaba de ser tal, En la prictica el texto cons-
titucional se basaba en los principios que surgieron en la palestra politica
a la par que la Revelucién francesa: la soberania nacional, la divisién de
poderes y el nuevo sitema de representacion. La pretendida armonfa en-
tre Antiguo y Nuevo Régimen quebré. Con la Constitucion de 1812 Es-
paiia se incorporaba al nuevo orden de cosas.

B) La soberania nacional

En nuestra Constitucién de 1812 se plasman los principios bésicos de
la Revolucidn espafiola: su origen popular y su respeto a la Monarquia.
El pueblo espariol esta representado en las Cortes, y por medio de éstas
se otorga su propia Constitucién. La férmula se expresa en el Predmbu-
lo, en combinacién con los articulos 3y 27:

“L.asoberania -decia el articulo 3- reside esencialmente en la Nacién,
y por lo mismo pertenece a ésta exclusivamente el derecho a establecer
sus leyes fundamentales”. El articulo 27 sefialaba que “las Cortes son [a
reunion de todos los diputados que representan la Nacién, nombrados

{4) Esa minuciosidad a la que se hace referencia se refleja, especialmente en el Titulo
II1, con preceptos constitucionales que hoy nos pueden resuitar chocantes en extremo. Tal
es el caso, por ejemplo, del articulo 47: “Liegada la hora de {a reunién que se haré en los
casos consistoriales o en el lugar donde lo tengan de costumbre, hallindose juntos los ciu-
dadanos que hayan concurrido, pasaran a la parroquia con su presidente, y en ¢lla se cele-
brard una misa solemne del Espiritu Santo por el cura parroco, quien haré un discurse co-
rrespondiente a las circunstancias™. Come éste hay otros muchos ejemplos que ayudan a
explicar la extensi6n del texto gaditano.
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por los ciudadanos en la forma que se dird”. Por eso el Preambulo expre-
saba: “las Cortes Generales y extraordinarias de la Nacién espariola...
decretan la signiente Constitucion politica para el buen gobierno y recta
admunistracién del Estado”. La Regencia, en nembre del Rey, se limita
a ordenar su publicacién, a tenor de lo seftalado por el primer parrafo del
Preambulo: “Don Fernande Séptimo, por 1a gracia de Dios v la Consti-
tucidn de ta Monarquia espafiola, Rey de las Espafas, y en su ausencia
y cautividad la Regencia del reino. .., a todos los que las presentes vieren
y entendieren, sabed: Que las mismas Cortes han decretado y sanciona-
do fa siguiente Constitucion politica de la Monarquia espanola (5).

Como atinadamente sefiala Tomas Villarroya “la Constitucién se
elaboré sin participacién del Rey: pero no frente o contra un Rey por
cuya libertad combatia la Nacién: en su intencién inicial, no era, pues,
una Constitucién que se pretendiese imponer al Monarca” (6).

La afirmacidn de la soberania nacional suponia la adopcién del mas
espectacular de los principios de la Revolucién francesa: lascberania de-
jaba de residir en una sola persena, el Rey, para transferirse ala Nacidn.

La cuestion de la soberania va a pesar tan decisivamente en nuestra
historia constitucional que va a resultar la piedra de toque que divide a
nuestros textos constitucionales en dos grandes grupos atendiendo 2 un
movimiento pendular. Las Constituciones de 1812, 1837 1869 y 1931
consagrarin la soberania nacional frente a las de 1834, 1845 y 1876 que
recogen la doctrina de la soberania compartida entre Rey y Cortes.

Este hecho decisivo diferencia a nuestra primera Constitucidn de la
francesa de 1791; la Revolucién en Francia se plantea contrael Reyy a
favor de la soberanfa nacional. En Espaiia no se plantea disyuntiva. La
Monarquia va a salir triunfante en los grandes momentos constiteyentes
de nuestra Patria: 1812, 1869y 1978. La excepcidn -1931- no sélo confir-
ma la regla, sino que tiene sus causas mas profundas en la descomposi-
cton del propio sistema (7).

El poder soberano -supremo- del Estado se confundia con el poder
regio durante ¢l Antiguo Régimen. Mientras éste subsistid el Rey era el

{5} El texto de lz Constituci6n esta tomado de Seviila Andrés, op. cit. pag. 160 y ss.

{6) Tomas Viliaroya, Joaquin *Breve historia del Constitucionalismo espaiol”. Centro
de Estudios Constitucionales. Madrid 1983 pag. 13.

{7) Puede verse a este respecto Astarloa Villena, Francisco “egion y religién en las
Constituyentes de 1931, Ed. Catedra Fadrique Fucié Ceriol. Valencia 1976, pag. 21 yss.
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Soberano, titular del poder plenc. La revolucidn francesa -con Sigves
como principal fuente doctrinal en este punto- supuse la transferencia a
la Nacion -persona moral distinta a los individuos que la forman- de la ti-
tularidad de dicho poder.

Fue éste el punto posiblemente mas conflictivo de las Cortes Gadita-
nas a la hora de elaboerar la Constitucién. Se afirma habitualmente que
la Cdmara Gaditana 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
constitucignal las doctrinas de la Revolucion habida en Francia. La exis-
tencia de tal divisién es incontestable, pero las bases en que se fundan
ambas posiciones debe ser objeto de matizaciones que el tiempo ha ido
aclarando. Es cierto que la posicién de los liberales estaba clara: incor-
porar la doctrina de la soberania nacional acuniada con la Revolucién del
pafs vecino. Lo expresa asi Martinez Marina: “Asi se sostuvo la autori-
dad nacional contra los esfuerzos del despotismo hasta entrado el siglo
décimo sexte en que habiéndose extinguide la varonia de la casa de Cas-
tilla sucedieron en estos reinos los principes austriacos; los cuales igno-
rantes de nuestras leys y costumbres, y educados en los destructores ma-
ximos de] Gobierno arbitrario y entregados a ministros extranjeros... co-
menzaron a violar lo mas sagrado de nuestra Constitucion... exceso
que... llegé a colmo mientras dominaron los Principes de Ia Casa de Bor-
bén: casi tres siglos de violencia y desorden™ (8).

La asimilacion del otro sector de las Cortes -os realistas- al absolutis-
mo requiere, sin embargo, algunos matices, que tal asimilacién sin mas
no es del todo exacta. Cuando Fernando VII regresé a Espaiia tras el exi-
lio francés le fué 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 Gaditanas, y por ende, la
Constitucién, pero no s menos cierto que solicitaban del Rey la convo-
catoria de unas nuevas Cortes -de acuerdo con €l Régimen Antiguo- y
que recordaban la sujecidn del Monarca a las leyes. Luego el absolutis-
mo del Rey -fruto en el fondo de su congénita debilidad, por extrano que
parezca- dejaria descontentes a unos y otros.

La aprobacion del articulo 3 tal como antes ha sido citado mareé el
fin de una larguisima discusién muy rica en contenido doctrinal, y que
supuso unoc de {os momentos més brillantes no sdlo en la discusién de

{(8) Martinez Marina, Francisco: “Teoria de las Cortes”. Editora Nacional. Madrid
1979 pag. 1494, '
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esta Constitucién sino también de nuestra historia parlamentaria, tan
pobre en altura en tantas ocasiones. El citado articulo se aprobd, pero
suprimiendo el 4itimo inciso que figuraba en el proyecto, y que atribuia
a la Nacion ¢l “derecho de adoptar la forma de Gobierno que més con-
venga”. La votacién para suprimir tal inciso arrojé el resultado de 87 vo-
tos contra 63, lo que da idea de lo igualado de las posiciones.

C) El Rey

Con respecto a la figura del Rey hay que sefialar que el respeto que
las Constituyentes manifestaron hacia la institucién mondrquica no fue
Gbice para que el texto gaditano regulara la figura del Rey de acuerde
con los nuevos principios que la Revolucidn consagraba.

Una vez declarada la soberania nacional, el Rey deja de ser “elsobe-
rano”. Sus poderes serdn los que expresamente le concrete la Constitu-
cion. Genéricamente son los establecidos en los articulos 15 -participa-
¢ién en la funcién legislativa comartida con las Cortes- y 16, potestad eje-
cutiva. Tales poderes enunciados “in genere” en los articulos citados se
concretaban en el titulo I'V dedicado al Rey (9).

El articulo 170, literalmente repetido por las Constituciones mondr-
quicas espaitolas del siglo pasado, establecia: “la potestad de hacer eje-
cutar las leyes reside exclusivamente en el Rey, y su autoridad se extien-
de a todo cuanto conduce a la conservacién del orden piiblico en lo ante-
rior, y a la seguridad del Estado en lo exterior, conforme a la Constitu-
¢idn y a las Leyes”,

La concrecion a tan amplisimo principio se recogia en el articulo si-
gulente, que, en sus dieciseis parrafos establecia las siguientes facultades
regias: la expedicién de las disposiciones encaminadas a la ejecucién de
las leyes; el cuidado de que la Administracion de Justicia fuera pronta y
cumplida; la declaracién de guerra y la firma de la paz, dando cuenta a
las Cortes; el nombramiento, a propuesta del Consejo de Estado, de los
magistrados de los Tribunales; la provisién de empleos civiles y milita-
1es; el ejercicio del derecho eclesidstice de presentacién, a propuesta del
Consejo de Estado: la concesién de honores: el mando de los ejércitos;
la direccion de las relaciones diplomaticas y comerciales; la fabricacidn
de monedas; la inversién de fondos para la Administracién; el derecho

{8} Conviene hacer notar que el Titulo referente a las Cortes -111- figuraba antes que el
referido al Rey. Ne se trataba de una simple transferencia formal. Las Cortes representa-
ban al titular de la soberania: la Nacion.
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de indulto; la iniciativa legislativa ante las Cortes y el nombramiento y
separacidén de Ministros o Secretarios de Despacho, segin la terminolo-
gia de la Constitucidn.

Tales atribuciones quedaban limitadas de dos formas: por un lado
por lo establecido en el articulo 225 “Todas las drdenes del Rey deberan
ir firmadas por el secretario de despacho del ramo a que el asunto corres-
ponda. Ningin Tribunal ni persona piblica dard cumplimiento a la or-
den que carzca de este requisito”. Tal precepto suponia la aparicion en
Espana del refrendo ministerial con carécter obligatorio.

La segunda limitacién de las facultades regias venia de la enumera-
cidn del articulo 172 que establecia restricciones de la autoridad del Rey;
el respeto a la libre actividad de las Cortes, sin que pudiere impedir su ce-
Iebracién. Tal limitacién, que consagraba el funcionamiento auténomo
de las Cortes respecto del Rey, suponia otro corte tajante con el sistema
del Antiguo Régimen. Pero el texto de Cadiz iba, incluso, mds alld de lo
que més tarde recogerian otras Constituciones espanolas al prohibir al
Rey suspender o disolver las Cortes.

Otras restricciones enumeradas en el citado articulo 172 eran: la
prohibicién de ausentarse del reino, de abdicar y de contraer matrimo-
nio sin consentimiento de las Cortes, alguna de las cuales limitaciones te-
nfan una clara motivacidn en la reciente historia; la prohibicidn de alte-
rar la integridad territorial y de establecer tratados con otros pafses sin
consentimientc de las Cortes; la prohibicidn de establecer contribucio-
nes -que se atribufa a las Cortes en exclusiva- ni conceder privilegios: y
la prohibicién de alterar la propiedad y la libertad de las personas.

Respecto a su participacion en la funcién legislativa que compartia
con las Cortes se manifestaba en la iniciativa legislativa y en la sancién y
promulgacidn de las leyes. La iniciativa se configuraba mis como un re-
cuerdo historico del poder legislativo pleno del Monarca que como un
auténtico derecho. Manifestacién de ello ¢ra el hecho de que, a tenor del
articulo 125, eran los Secretarios de Despachoe quienes presentaban a las
Cortes las propuestas regias, y era la Cdmara quien determinaba cuando
v ¢c6mo podrian asistir los Secretarios a las discusiones en torno a tales
propuestas. En todo caso no podian estar presentes en la votacion co-
rrespondiente. Se trataba, como puede verse, de una actitud mendican-
te.

También la actividad sancionadora de las leyes por parte del Monar-
ca sufria esos mismos recelos por parte de la Constitucién, a tenor de los
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articulos 142 y siguientes. El veto -negativa a la sancién- por parte del
Rey tenia un efecto meramente suspensivo sobre el proyecte aprobado
por las Cortes. Se retrasaba su entrada en vigor, devolviéndose a la Ca-
mara para ser de nuevo estudiado. Pero el veto era superable si por ter-
cera vez las Cortes aprobaban el Proyecto tras las dos correspondientes -
negativas regias. Esa tercera aprobacidn suponia los mismos efectos qu
la sancién regia. ’

Es de sefialar que fue la Constitucién de 1812 la que maés recortd los
poderes del Rey de entre todas las Constituciones monérguicas espano-
las del siglo pasado. En el texto gaditano triunfé -a diferencia de lo ocu-
rrido en Francia como ya qued¢ dicho-, la causa monirquica. Pero los
poderes del Rey iban a ser sensiblemente limitados. No hay que olvidar
que todas las Constituciones monarquicas del siglo XIX espafiol van g re-
conocer la posible disolucién de las Cortes v el veto absoluto como pode-
res regios. De esta dltima facultad se usd discretamente, pero no asi de
la primera, de la que se abuso hasta bien entrado el siglo XX con notorio
perjuicio para nuestra vida politica y, a la larga, para la propia institu-
cidén monargquica.

D) La division de poderes.

Una doctrina politica y dos textos constitucionales constituyen el
precedente de la regulacion de ta divisién de poderes en nuestro primer
texto constitucional. Se trata de la teoria de Montesquieu y de los textos
norteamericano y francés de 1787 y 1791, respectivamente, que constitu-
cicnalizan dicha teoria.

Precedentes a la doctrina de la divisién de poderes hay miltiples y de
varias procedencias. Aristételes y Polibio en la antigiledad; Bolingsbro-
ke mads tarde; pero la versién moderna tiene un autor eminente: el barén
de la Brede, Montesquieu. Para €l autor francés la libertad se garantiza
mediante la divisién del poder y un sistema de frenos entre los titulares
del poder.

Aungque la doctrina de la division de poderes y sus sucesivas formula-
ciones ¢s una de las mas ricas del Derecho Constitucional y més fecunda
en consecuencias practicas no es sitio €ste para desarrollarla. Basta decir
que siguiendo los ejemplos norteamericanos y francés la Constitucién de
1812 establece en su articulo 15 que “la potestad de hacer las 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 gltimo, en el articulo
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17 se lee que “la potestad de aplicar las leyes en los campos civil y crimi-
nal reside en los tribunales establecidos por laley”.

La formulacién de la divisién de poderes de la Constitucion de 1812

" tiene una virtud y un defecto. La virtud de usar el término “potestad”

mucho mas concorde con el de “puissance” acufiado por Montesquieu.

El usado por la doctrina cominmente - “division de poderes”- plantea
mds problemas tedricos.

Pero por otro lada, y siguiendo también en esto los ejemplos francés
y norteamericano, el sistema previsto por ¢l texto gaditano es el de la se-
paracién rigida de poderes, fruto de unainterpretacion rigurosa det prin-
cipio de Moentesquicu. Las constituciones posteriores lo irfan flexibili-
zando progresivamente. De todos modos no hay que colvidar que el cons-
titucionalismo llevé constgo la aplicacion de la teoria del Barén de la
Brede. También nuestra primera Constitucién la incorpord.

E) La representacién nacional.

Consecuentemente con la adopcidn de la soberania nacional desapa-
rece también la representacién estamental del Antigno Régimen. Me-
diante ese sistema los Diputados eran nombrados, v 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 Revolucién francesa desaparece la representacion por esta-
mentos, que se sustituye por la representacién de la Nacion en su unidad.
Siguiendo a Sieyes se consagra la idea de que a la unidad de la Nacién
debe corresponder la unidad de representacidn, sin mandato imperativo
preexistente. La relacidn entre representado y representante no serd la
propia de un mandato, sino la de una representacion. La voluntad delre-
presentante es libre, sin previa sujecion.

La sustitucion del sistema de representacién estamental por ¢l nacio-
nal ticne en nuestro pais fecha exacta e instrumento perfectamente co-
nocido: “La Instruccién que deberd observarse para la eleccion de Dipu-
tados de Cortes” de 1 de Enero de 1810. A dicha Instruccidn puede ana-
dirse et Decreto de la Junta Central sobre la celebracién de las Cortes del
dia 29 del mismo mes y afio. El documento esencial es, sin embargo, ¢l
Decreto de la Regencia de 20 de septiembre de 1810, mandando que las
Cortes se reunieran en un solo Cuerpo.
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En este Decreto la Regencia resolvia “que no obstante lo decretado
por la Junta Central sobre la convocacion de los brazos de Nobleza y Cle-
ro a las proximas Cortes, deliberacién que necesariamente habia de cau-
sar considerables dilaciones, cuando, por otra parte, se hallan personas
de uno y otro estado entre los Procuradores nombrados en las provin-
cias, que, sin necesidad de especial convocatoria de los Estados, se haga
instalacién de las Cortes, sin perjuicio de los derechos y prerrogativas de
Ia nobleza y clero” (9 bis).

La nueva representacion nacional quedaba eminentemente constitu-
cionalizada por el articulo 27 del texto gaditano, al que puede afiadirse
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 desempefiar las augustas funciones
de su encargo, y para que con los demads diputados de Cortes, como re-
presentantes de la Nacidn espafiola, puedan acordar y resolver cuanto
entendieren conducente al bien general de ella en uso de las facultades
que la Constitucion determina”™.

Esta representacién con referencia a la Nacion, y no estamental, y
desligada del mandato imperativo del Antiguo Régimen se constitucio-
naliza en Cadiz, y quedara consagrada en el régimen constitucional espa-
fiol, 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 e¢jemplo- pero el cambio de
la nueva representacion quedaba abierta. ;Como se articulaba esa re-
presentacidon?. Repasamos parte del contenido del articulo 27: “Las
Cortes son la reunién de todos los diputados que representan a la Na-
cién”.

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-
cién mas claramente en los articulos 27y 104, fue fruto de una conviccién
y de un temor. Las Cortes fueron convocadas por Ja Regencia en Camara
unica y ese mismo sistema fuc el que se constitucionalizé. Pesaron ¢l
ejemplo francés -aqui si es cierta la influencia del texto galo de 1791- y

{9 bis) Ver Sevilla Andrés, op. cit. pdg. 89.
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la doctrina de Sieyes, quien creia que la Camara Unica representaba me-
jor la unidad nacional.

Por otro lado existi el temor de que la Cdmara Alta se conviertiera
en refugio de nobleza y clero, con lo que la estamentalidad del Antiguo
Régimen podia sobrevivir subrepticiamente. Trivnfé por tanto, el crite-
rio unicameral, que la propia vida constitucional -por escasa que fuera-
se encargd de demostrar como peligrosamente proclive a tendenctas dic-
tatoriales. Ya en el trienio liberal y constitucional (1820-23) se estudié la
posibilidad de introducir una reforma constitucional incorporando la
Camara Alta. Lo agitado y efimero del periodo imposibilitaron tal adi-
cidn.

Las Constituciones posteriores vigentes, a excepcion de la de 1931,
recogieron el principio bicameral. Curiosamente en 1935 también se in-
tentd introducir la segunda Camara en el texto de la IT Repiiblica.

2. Eleccion. Varios aspectos relacionados con el reclutamiento de la
Camara han sido ya expuestos anteriormente, y poco hay que afladir
aqui. Eltitulo I1I de la Constitucion, dedicado a las Cortes, incorpora en
su interior una verdadera ley electoral. Ello, junto a la preeminencia que
se quiso otorgar al drgano de representacién popular, hizo del Titulo el
mas largo y prolijo de la ya de por s extensa y minuciosa Constitucién.

Se consagré un sistema indirecto de cuarto grado parala eleccidn de
diputados; con juntas electorales de parrogquia a elegidos por unos com-
promisarios- de partido y de provincia. Los articulos 91 y 92 establecian
los requisitos necesarios para ser elegido Diputado de Cortes. El 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 Constituyentes,
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-
raciéon del mandato parlamentario en dos afios -brevisimo- no seguido
luego por ninguna Constitucién espancla, renovandose la totalidad de la
Camara, a tenor del articulo 108,

3. - Funcionamiento. La idea de la soberania parlamentaria presidié
toda la regulacién de las Cortes. Inmediata concrecion era la autonomia
en su funcionamiento. Tuvo autonomia frente al Rey que era caracteris-
tica del Nueve Régimen, a diferencia del Antiguo en que el Rey convo-
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caba las Cortes a su antojo. Tal autonomia se configuraba como garantia
de libertad, pues “miraron -decia el discursc Preliminar- la frecuente
reunién de Cortes como un verdadero obstéculo a la arbitrariedad de su
Gobierno y a la usurpacion que se intentaba hacer de las libertades de los
esparioles... El formar Cortes cada afto es el tnico medic le-
gal de asegurar la observancia de la Constitucion sin convulsiones, sin
desacato a la autoridad, y sin recurrir a medidas violentas, que son pre-
cios y aun inevitables cuando los males y vicios en la administracién lle-
gan a tomar cuerpo y envejecerse”.

Asf se justificaba la reunién automatica -1 de marzo de cada afo- y
¢l periodo obligatorio de sesiones -3 meses- previstos en el articulo 106
del texto constitucional.

Fruto también de la autonomia de las Cortes era su libertad absoluta
a la hora de elegir un Presidente -a diferencia de lo que ocurriria con bue-
na parte de las posteriores Constituciones espafiolas del siglo pasado- y
de establecer sureglamento, libertades que recogian, respectivamnente,
los articulos 118 y 127.

La actividad del Rey en las Cortes se reducia a la apertura de las se-
siones, que no se retrasaba si el Rey tenfa impedimento para acudir a [a
ceremonia, -articulo 121- y en el que pronunciaba un discurso al que con-
testaba el Presidente -articulo 123- (10). Acto al que el Rey asistia sin
guardia alguna, como sefnalaba el articule 122, Por dltimo, en este orden
de cosas, establecia el articulo 124 la prohibicién de que las Cortes deli-
beraran en presencia del Rey.

La inviolabilidad de los Diputados y el privilegio de jurisdiccion que-
daban constitucionalizados en ¢l articulo 128, En ¢l 126 se establecia el
principic general de publicidad de las sesiones, excepcidn hecha de
aquéllas que exigen reserva.

A diferencia de las restantes Constituciones espafiolas del siglo XIX,
el texto gaditano constitucionalizaba la Diputacién Permanente para ve-
lar por el cumplimiento de algunas de las funciones que correspondian a
lIa Camara cuando no estuviera en periodo de sesiones.

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

{10} En uno de esos discursos durante i Trienio liberal se produjo el célebre incidente
de la “coletitla”.
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La primera y principal era, légicamente, 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 propésito del veto regio. Sefalase 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 facultades de las Cortes puede hacerse
una sistematizacion en base al objeto de las mismas. Facultades en rela-
ci6én al Rey, al Principe de Asturias y al Regente. Otras lo eran referidas
a las relaciones exteriores. Otro tipo de funciones se referian a las fuer-
zas armadas y de policia. También se establecian competencias de las
Cortes en orden a la Administracién y al régimen econdmico y financie-
10. S¢ establecia la facultad de Jas Cortes de hacer efectiva la responsabi-
lidad de los Secretarios de Despacho. Cabe senalar, por tltimo, lo sefia-
lado en el parrafo 24 del citado articulo que establece como funcion de
las Cortes “proteger la libertad politica de imprenta”

G) Ei sentido religioso

Caracteriza también la Constitucién de Cadiz y sirve junto con el res-
pete a la institucién mondrquica para puntualizar sus diferencias con el
texto francés de 1791, y, sin embargo, le aproxima al texto norteamerica-
no de 1787 tan influido por el puritanismo emigrante de la metrépoli in-
glesa a bordo del “Flor de Mayo”.

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

El articuio 12, que constituia un capitulo propio -2° dentro del Titulo
I11- sefialaba que “la religién de la Nacidn espafiola es y serd perpetua-
mente la catdlica, apostdlica y romana, Unica verdadera. La Nacidn la
protege por leyes sabias y justas y prohibe el ejercicio de cualquier otra®.

Los articulos 47,71 y 86 prescriben que se dird Misa del Espiritu San-
to en las Juntas electorales de Parroquia, Partido y Provincia, respectiva-
mente, v, a modo de ejemplo, cabe sefialar, por dltimo, que la férmula
de juramento tanto del Rey como del Principe de Asturias -arts. 173 y
212, respectivamente- incluia la obligacin de defender y conservar la re-
ligién catolica “sin permitir otra alguna en el reino”.
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La composicion de las Cortes gaditanas ayuda, en buena medida, a
entender este espiritu religioso que impregna ¢l texto constitucional. El
30 por ciento de los diputados -o sea unos 90- eran eclesidsticos.

H) Rigidez

La Constitucién de 1812 es rigida. Es decir, preveia un sistema de re-
forma distinto del exigido para la modificacién de la legislacion ordina-
ria. Pero ademds hay que anadir que el sistema previsto para la reforma
constitucional hacia que ésta resultara extraordinariamente compleja. A
ello se dedicaban el articulo 375 y siguientes -los diez dltimos- del texto
constitucional.

El articulo decia: “Hasta pasados ocho afios después de hallarse
puestas en practica la Constitucién en todas su partes, no se podra pro-
poner alteracidn, adicién ni reforma en ninguno de sus articulos”,

Junto a esta primera limitacién existian otras consistentes en las exi-
gencias de cumplimiento de plazos y de aprobaciones de propuestas por
mayorias reforzadas, siendo la més notable la necesidad de que fueran
tres Cortes distintas quienes intervinieran en la reforma: las primeras
proponian, las segundas examinaban, y las terceras procedian a la refor-
ma, a tenor de los articulos 379, 380 y 381, respectivamente.

Como motivos de esta rigidez constitucional, que bien pudiera califi-
carse de extraordinaria, puede aducirse alguno de los ya sefialados como
justificacidn de su longitud, también ciertamente extraordinaria. Se¢ pue-
de afadir el optimismo constitucional -fruto del sistema recién 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 Revolucién son técnicamente rigi-
dos -siguiendo la termineclogia de Bryce- y el motivo es sencilio: el deseo
de que una reforma constitucional no desvirtiie algiin principio revolu-
cionario consagrado en el primer texto legal del pais.

IV. VALORACION Y APLICACION

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

Para el liberalismo -y no sélo espatiol- el texto de 1812 constituyé una
bandera auténtica. M4s aiin cuando se pudo comprobar lo azaroso de su
existencia.

Su mérito mas sobresaliente -y no pequefio- es ocupar el primer pues-
to cronoldgice de las Constituciones espafiolas. Solo eso sirve para tapar
sus defectos, la mayor parte debidos a su primogenitura. Su valoracién
es, pues, una moneda de dos caras: un mérito principal es también su in-
conveniente primero. No puede ser -porque tampoco pudo hacerse- de
otra manera. La Constitucién gaditana se adelanta notablemente a su
tiempo. Ni la monarquia ni el pueblo -salvo minorias- de Espafia podian
adaptarse al texto constitucional, porque éste tampoco podia insertarse
en un contexto socio-politico muy anclado en el Antiguo Régimen en
virtud de muchos lazos, y que, para celmo, mantenia una guerra en su
propio territorio.

Esa es la valoracion principal -que nc la inica posible- que merece €l
texto gaditano y que explica los avatares de su aplicacidn. Aunque cabria
decir, mds propiamente, de su inaplicacion.

Primero estuvo vigente en un pafs en guerra. En una fase final de las
hostilidades contra un enemigo come Napoletn. Si ya en nuestros dias
seria dificil que reviviera en un minimo de “normalidad constitucional”
en un pafs en guerra, puede calcularse qué seria en los comienzos det st-
glo XIX con diferencias tan enormes en ¢l campo de las comunicaciones,
por ¢jemplo, con el mundo actual. En este estado de cosas vivié la Cons-
titucién de Cadiz su primera etapa de vigencia de marzo de 1812 a Maye
de 1814. Un-decreto dictado por Fernando VI al regresar a Espana -Va-
lencia 4 de mayo- abolia el texto constitucional al que calificaba de
“atentado contra las prerogativas del Trene abusando del nombre de la
Nacién”; declarando aquella Constitucion y Decretos nuios y de ningtin
valor ni efecto, ahora ni en tiempo alguno, como si no hubiesen pasado
jamas tales actos y se quitaran de en medio del tiempo, ysin obligacion
en mis Pueblos y Subditos de cualquier clase y condicién a cumplirias ni
guardarlas™ {11},

{11) Texto dei Decreto en Sevilia Andrés op. cit. pag. 219y ss,
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El segundo periodo de vigencia del texto de Cédiz se produce duran-
te el Trienio liberal o constitucional -de ahi su nombre- de marzo de 1820
a Octubre de 1823. Etapa que comienza con ¢l Golpe de Estado de Ra-
fael de Riego en Cabezas de San Juan y que termina con la intervencién
de los Cien Mil Hijos de 8. Luis.

Un breve decreto de 7 de marzo de 1820 establece que “siendo la vo-
luntad general del pueblo, me he decidido a jurar 1a Constitucién, pro-
mulgada por las Cortes Generales y extraordinarias ¢n el afo de 18127
(12), disposicion legal acompafiada de conocidisima frase: “marchemos
francamente y vo ¢l primero, por la senda constitucicnal”

No menos azarosa fue esta vigencia constitucional. El desorden v la
subversidn presidieron la vida del Trienio. El Rey encargd a Martinez de
la Rosa la preparacién de una reforma constitucional, que nollegé a pro-
ducirse ante la entrada en Espaita de los ejércitos armados por las poten-
cias europeas para ponet fin al caos del Trienio y restaurar el orden,

Un Manifiesto real de 1 de Octubre de 1823 declara “nulos y de nin-
gin valor todos los actos de Gobierno llamade constitucional (de cual-
quier clase y condicién que sean} que ha dominado a mis pueblos desde
el dia 7 de marzo de 1820 hasta hoy | de Octubre de 1823, declarando,
como declaro, que en esta época he carecido de libertad, obligande a
sancionar las leyes y a expedir las ¢rdenes, decretos y reglamentos que
contra mi voluntad se meditaban y expedian por el mismo Gobierno™.
La Constitucién era calificada por el Manifiesto comno “tiranica™. (13}.

La tercera y ditima etapa de vigencia de la Constitucion de 1812 fue
la mis efimera, y se produjo durante la Regencia de Maria Cristina. De-
rogado el Estatuto Real de 1834 por el Motin de la Granja s¢ declard vi-
gente la Constitucion de 1812 en tanto se elaboraba un nuevo texto cons-
titucional, que pretendia ser mera reforma -no lo fue- del Cédigo gadita-
no.

Un Real Decreto firmado en la Granja el 13 de agosto de 1836 man-
daba “que se publique la Constitucién politica del afic de 1812, en el in-
terin que reunida la Nacién en Cortes, manifieste expresamente su vo-
luntad, o dé otra Constitucion conforme a las necesidades de la misma™
(14).

(12) Id. pag. 235.
(13) Texto del Decrete en Sevilla Andrés ope. cit. pag. 241,
(14) 1d. péag. 301.
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Esta dltima prevision del Real Decreto se producia el 18 de junio de
1837. Pasaba a la Historia la primera Constitucién espafiola, de 1812:
“Dejo una honda huella emocional en [a historia dei Constitucionalismo
espaitol”. (15).
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“ENTORNO A LOS LIMITES
CONSTITUCIONALES DE LA
COMPETENCIA DE LA
JURISDICCION MILITAR”
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Sumario: 1. Introduccién y planteamiento. 2. Desarroilo legal dei articulo 117.5de la
Constitucion. 3. La doctrina jurisprudencial. especialmente la del Tribunal Constitucio-
nal. 4. Los dehates parlamentarios. 5. Sintests de las posturas doctrinales, 8. Recapitula-
cién y reflexiones finales.

1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO.

La jurisdiccién militar ha sido amplia y virulentamente discutida des-
de el siglo XIX, no sélo en Espana, sino también dentro del ambito cul-
tural proximo al espanol, llegando a nuestros dias viva la polémica en
torno a la misma; existe sin duda una mala fama. productora de recelos
y desconfianzas, no exenta de justificacion pero, v no es menos cicrto,
nutrida de unas concepciones distorsionadas (1} y de unos equivocos,
consecuentes unas y otros a la visceralizacion del problema (2} y, come

{1) Muy recientemente y fuera de 1z bibliografia espanola. con referencia a 1a realidad
italiana, ver CORSO, Piemaria, “Significato ¢ costo della specialita della giurisdizionc mi-
litare™ {relacién presentada dei 2.” Conscjo Wacional de Magistrados Militarcs. celebrado
del 7 al 9 de marzo de 1986 en Bari, sobre el tema 11 futuro della glusdizione militare: un
nuevo diritto penale militare per una diversa cultura sui ribunali militari™}, en Rassega de-
Ila Giustizia. Militare, 1986 (3%}, pags. 186 y 187. .

(2} Equivocos y visceralizacion ya enunciados ¢n mi “Ley penal militar alemana de
1974, Comentarios y notas”. en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1985 (10,
pégs. 88 2 91; también, complementariamente, en mi “Comentario de urgencia al Provecto

Cuadernos de la Facuitad de Derecho, 16 {Palma de Maliorca 1988).



5G EDUARDO CALDERON SUSIN

recientemente se ha dicho, a ignorancia, incomprensién y atn desprecio
{3);todo ello, a mi entender, entorpece el correcto enfoque y la satisfac-
toria o cabal resotucién del problema.

De modo esquemitice puede decirse que los aspectos centrales de la
controversia son, uno dlgido, que no es otro que el de la propia existencia
(justificada) de una jurisdiccion castrense, y, de estar reconocida €sta
por el poder politico, otros dos inducidos e {ntimamente ligados: el que
gira sobre su organizacidn y funcionamiento (y en definitiva sobre las ga-
rantias que se ofrezcan al justiciable) y el que discurre alrededor de su
ambito competencial.

Nuestra vigente Constitucién ha abordado decidida, expresa y sucin-
tamente (4) estos tres problemas, al sefialar en su articule 117.5, dentro
del titulo dedicado al Poder Judicial y tras afirmar que “el principio de
unidad jurisdiccicnal es la base de la organizacion y funcionamiento de
los Tribunales™: “la ley regularé el ejercicio de la jurisdiccion militar en
el &mbito 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-
diccién militar, sin haberse contabilizado, a lo largo del tramite parla-
mentario constituyente, ningin voto en contra (5); no estimo sea este el
lugar para contrastar, ni siguicra exponer, los argumentos que €n pro de
la existencia de tribunales castrenses se han barajado (6); en Gltimo ex-

del Codigo Penal Militar”, en Revista General de Derecho, namero 487, 1985 {(abril},
pags. 9172 919).

{3) Ver Iménez liménez, Francisco, " [ntroduccion al Derecho Penal Militar”, Civitas,
Madrid 1987, pig. 79 y ss.

{4} No es corriente, en derecho comparado, la expresa mencién de {a jurisdiccion mili-
tar en las Constituciones (lo hacen laitaliana y la Ley fundamentai de Bonn; ver bibliogra-
fia citada en la nota 41), aunque no es infrecuente en nuestro derecho histérico; de todas
formas si se menciong, ha de ser de modo sucinto, sin entrar €n pormenores que no son pro-
pios de un texto constitucional.

(5) La Comisién en el Congreso aprobd el texto por unanimidad. 34 votos, acogiendo
unz enmienda de U.C.D. general de reordenacion del titulo (la 779) y adicionando la refe-
rencia al estado de sitio como consecuencia de otras enmiendas presentadas respecto de los
tribunales de horor y de excepcjon, que pretendia prohibirios {Diario de sesiones ndmero
84, la del dia § de junio de 1978, pags. 3085 a 3050}, lo que era entonces articulo 110 se
aprobé sin ninguna discusidn en ka sesién del 13 de julio, con 277 votos a favor, ninguno en
contra y una abstencién {Diario de Sesiones, nimero 63,80 de septiembre, pags. 3167},

{6} Una exposicitn de tales argumentaciones puede verse ¢n Fernandez Segado, Fran-
cisco,  La Jurisdiccion militar en nuestro ordenamiento constitucional {1a problemitica del
artfculo 117.5 de nuestra Constitucion)”, en Revista de Derecho Publico, nimero 88-89,
1982, pdgs. 546 a 552; tambi€n cn Jiménez Jiménez, ob cit., pags. 82 a 93.
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tremo, razones ancladas en la tradicion {7) y sobre todo utilitarias o prac-
ticas (8), hacen aconsejable el mantencr una jurisdiccién expeditiva que
salvaguarde el funcionamiento eficaz, e incluso la existencia misma, de
la institucién militar, con unos jueces que tengan un conocimiento orto-
doxeo de los valores que la informan; ademas, compartiendo como lo
hago vy acabo de dar a entender, Ia conclusién de que “la jurisdiccién pe-
nal militar ha surgido en Espafia, como en otros paises, por imperativos
pragmdticos, mas que por consideraciones doctrinales” (9), dificilmente
se rebatird que, hoy por hoy, nuestra jurisdiccidn ordinaria, por razones
obvias, esté en condiciones éptimas, ni mucho menes, de hacerse cargo
del enjuiciamiento de los delitos militares, con Ia prontitud que exige la
propia razén de ser del derecho penal castrense.

El articulo 117.5 de la Constitucion, a mi juicio con total acierto, no
sélo permite la existencia de la jurisdiccion militar, sinoque la obliga (“la
ley regulard...™), pero, poniendo el dedo en la llaga, o sca en los proble-
mas que su reconocimiento plantea, sefiala que su ejercicio debe ajustar-
se a los principios constitucionales y que su ambito no debe exceder el
campo de o castrense.

El primero de cllos lo he visto siempre como el mas importante, por
cuanto los recelos hacia la jurisdiccion militar, que serian justificables,
siempre han venido por la denuncia de falta de garantias para quién por
el la ha de ser enjuiciado (10}; y en efecto ahf ha estado de caballo de ba-
talla en muchos ordenamientos juridicos, donde el problema se ha evi-

Por otra parte, una relacidn, bastante completa, de la bibliografia en castellano sobre
el tema de la Junisdiccion militar, la ofrece Millén Garrido, Antonto, en “Competencia y
Qrganizacion de la Jurisdiccion Militar”, de la Coleccion Biblioteca de Textos Legaies de
Tecnos, Madrid 1987, pags. 932 95.

{7} Que no hay que desdenar maxime si se acompanian por otros argumentos y, desde
otra perspectiva, cuando no los haya determinantes para la desapancidn de estos Organos
especializados.

{8) Sin duda que lo primordiai s |2 tutela a través de la ley penal, donde debe proteger-
se a la Institucién Militar frente a los atagues intolerables; también que los conceptos de
derecho penal militar y jurisdiccién castrense no tiene que ser superponibles ¢ identifica-
dos, pues, ailin intimamente relacionados cuando £sta tltima exista, no son de una necesa-
ria intcrdependencia {ver mis comentarios @ “La Ley penal miiitar alemana...”, ob cit..
pédg. 88).

{9} Conclusion, a transerita de Gongzélez - Deleito y Domingo, Nicolas, en “La Evolu-
cion historica de la Jurisdiccidn Penai Miiitar en Espada”, Revista Espaitola de Derecho
Militar, ndmero 38, 1.979, pag. 63.

{10} De ser cierta tal denuncia los reeelos serian justificados, y absolutamente atendi-
bles; no lo serfa si lo que se trata es de evitar condenas rapidas, e incluso la condena de cul-
pables de delitos; el problema, entonces, de existir, no es de jurisdiceién, sino de ley penal;
aprovechar la dureza de esta para atacar la jurisdiccidn es confundir los planos.
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denciado a través de errores judiciales, poniendo de relieve la discutible
independencia de los tribunales marciales (11).

En cumplimiento de la Constitucién va 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-
cién Juridica v Politica de 1.977 (12}, modificd, en lo que se habia esti-
mado mds perentorio, la organizacion de la jurisdiccién, dando entrada
a garantias procesales (fundamentalmente el recurso de casacién) y de
defensa (13), previendo su disposicidn final primecra una reforma inte-
gral, cuyo paso inicial, en esta linea, ha tardado en llegar, pues no ha sido
hasta la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, “de la Competencia y Orga-
nizacidn de la Jurisdiccién Militar”, de la que es consecuencia necesaria
(ex articulo 44), ya en 1.988, una Ley de Planta y Organizacion (14); fal-
ta todavia una nueva regulacién procesal (15).

Aunque haya quienes, no cxentos de razén, piensen que “cuando
mas exigente se sca con la extension de los principios del Estado de De-
reche a la jurisdiccion Militar més se desvanece la justificacion de ésta
como distinta de la ordinaria, pudiendo llegar a convertirse en el futuro
en un orden procesal mas de la unidad jurisdiccional” (16), sigo pensan-
de (17) que era prioritaria, respecto de la reforma penal y competencial
militar. la reforma orgdnica y procesal de la jurisdiccién para adaptarla

(11} Vrg. en los anglosajones (ver Gomez del Castille Gomez -F., Manuel M., " Laex-
tension de la Jurisdiccidn Militar en el Derecho comparado™, en Revista de Derecho Pro-
cesal lberoamericana, 1975, pags. 374, 375, 381 y ss.).

(12) M4s cenocidos como Pactos de ta Moncloa.

(13} Ver Valenciano Almoina, Jesus, “La reforma de! Cédigo de Justicia Militar. Co-
mentarios a la Ley Orgénica 9/80. edicién propia, Madrid 1980.

{14} Es la Ley 971988, de 21 dc abril “de Planta y Demarcacion de la Jurisdiccion mili-
tar”,

(15} Y estimo que hubiera convenido sobremanera una elaboracidn conjunta: al no ha-
ber sido asi, se ha tenido que arbitrar, sobre la marcha y con prisas, una disposicion adicio-
nal en la Ley 9/1988, de 21 de abril, cuyo Proyecto originario nada preveia, estableciendo
la aplicacién provisional del tratado tercero del Cadigo de Justicia Militar, con ligeros reto-
ques y supletoriecdad del “procedimiento ordinario™ de ta Ley de Enjuiciamiento Criminal,
pues de no scr asi los nuevos drganos de la Jurisdiccion Militar, que deben funcionar a par-
tir del une de mayo de 1.988, no hubicran tenido normas procesales en que basar su actua-
cién; 1o anémalo de tal proceder sc patentiza en la simple observacion de que las normas
procesales del Cédigo de Justicia Militar de 1,945 no sdlo estaban pensadas en otra organi-
ZaCiom, sino inspiradas en otros principios también radicalmente distintos a los que derivan
de la Constitucion de 1,978,

(16} Ver Torres del Moral, Antonio, “Principios de Derecho Constitucional Espafiol”,
volumen 2, Atomos Ediciones, Madrid 1.986, pag. 286.

(17) Ver mi “Comentario de urgencia ..." ob. ¢it., pags. 907, 908 vy 918.
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a las exigencias constitucionales, porque este era ¢l nudo gordiano del
preblema de cara a desvelar suspicacias. desconfianzas o recelos,

Sin embargo el problema que, de la jurisdiccién militar, se ha desta-
cado en Espana, ha sido ¢l referido a su dambito competencial; la razdn
estriba en la tendencia abusiva a ser empleada més alld de sus clementa-
les limites, por razones puramente politicas. en las que subvacia una des-
confianza hacia los jueces naturales, utilizindola para tutela de intcreses
generales (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 que la Constitucion limite el
ejercicio de la jurisdiccion militar “al dmbito estrictamente castrense ™,
siguiendo modelos cual clitaliano o el de la precedente Constitucién re-
publicana de 1931, pero sin copiarios. lo que no deja de ser significativo;
por otra parte, permite su extensidn en los supuestos de estado de sitio.
lo que, ademds de los problemas interpretativos. que nada interesan este
comentario, no ha merecido controversia alguna, por cuanto en tiempo
de guerra dificilmente se pucde discutir la existencia, en cierto modo ex-
pansiva, de la jurisdiccion militar, por razones de la defensa nacional
(19).

La locucion “ambito estrictamente castrense™, 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 de “tradicion expansionista™ habla griticamente Almagro No-
sete, José, en “Derecho Procesal™. Tomo |, Volumen I {escrito junto con Gimeno Scn-
dra, Cortés Domingo y Morene Catena}, Tirant Lo Blunc. Valencia. 1487 pigina 162: la
expresién “hipertrofia™ la habia utilizado Jiménez de Asia (ver su "Tratado de Derecho
Penal”™. Tomeo 1. tercera edicion. Losada. Buenos Aires 1.974, pagina | 362).

(19} Scbre este incisu, por todos, ver Scrrano Alberca. Jose Manuel. en ~Comentarios
a la Constitucion™, coordinados por Garrido Falla. 2* edicion. Civitas. Madrid 1.985, pig.
1.675 y ss.

No deja de ser significativo que. cuando en 1,982 el legislador [tancés suprimierala Ju-
risdiccién Militar, lo hiciera tan solo para tiempo de paz {v en territorio francés),

(20) Ver Scerrano Alberca. ob.cit, pag. 1.673)

(21) Ver Martinez - Cardos Ruiz, Leandro. en ¢l colectivo “Comentarios al Cadigo Pe-
nal Militar”, coordinados por Blecua Fraga v Rodriguez - Villasante. Civitas. Madrid.
1988, pag. 2.097.

El predmbulo de la Ley Organica 41,987, de 15 de julio. de 1a Competencia v Organi-
zacion de la Jurisdiccidn Militar, alude a que ~... el ambito estrictamente castrense. cons-

" titucionalmente erigido en fundamento de la Jurisdiceién Militar. pero normativamente in-
determinado...”
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No hay duda de que la Constitucion circunscribe el dmbite de [a juris-
diccion militar, fuera de los estados de sitio, a lo que es propic de los
Ejércitos, prohibiendo que invada esferas que le son “precisamente™
ajenas; dejande a la Ley el perfilar los contornos exactos, gue no pedran
sobrepasar la indicada prohibicion.

Pasaremos a continuacién a ver como se ha ido desarrollande, tanto
en las leves, como en la jurisprudencia, esta férmula flexible que, a
modo de criterio rector, establece [a Constitucién,

2. DESARROLLO LEGAL DEL ARTICULO 117.5DELA
CONSTITUCION

La primera referencia, que, una vez en vigor la Censtitucion, se hizo,
en las leyes, a fa competencia de la Jurisdiccién Militar, fue enla Ley Or-
ganica 6/1.980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios basicos de
la Defensa Nacional y la Orgamzacidn Militar {22}, cuyo articulo 40, de-
dicado a la jurisdiccidn castrense, en la referencia a su ambito competen-
cial, se limitd a reproducir, en sus propios términos, la prescripcion cons-
titucional (23}

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

{22} Fue modificada por 12 ley Orgdnica 1/1.984. de 5 de enero. modificacién que en
nada afecta al articulo ). el gue agui nos interesa.
{23) Mas que establecer normas este articudo 40 lo que hace es formular unos principios
prograrmaticos a desarrollar: dice literalmente:
1. La Justicia Militar se administrara en nombre dei Rey en la forma que senala i
Cadige de Justicia Militar v de acuerdo con lo dispuesto en ef articoio 123 de {a Cons-
HEUCIOR,
2."La Lev reguia el ejercicio de la Jurisdiccién Militar en €l ambito estrictamente
vastrense v en Jos supuestos de estado de sitio, bajo los priacipios de especialidad ju-
risdiccional . salvaguardando debidamente la unidad de Poder Judicial del Estado.
3" La Jurisdiccidn Militar conocera v ejecutars lo juzgado en los procedimientos que
ci la misma se stigan conforme a lo establecido en el Codigo de Justicia Militar.
4." El procedimiento penal militar establecera {a garantia de defensa. La apelacidn,
cusacion o revision de los falios de los jueces y Tribunales estaran reguiados en el Co-
digo de Justicia Militar cor las restricciones que para €l estado de sitio o tiempo de
guerra se determinen.
3. La constitucidn. funcionamiento, gobierno vy estatuto de la Autoridad Judicial
Militar. sus Juzgados. Tribunales v Ministerio Fiscal Juridico Militar y el personal a
ellos asignados. se regulardn en la ley v en los reglamentos de su desarrolio™.
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que en los antes mencionados Pactes de la Moncloa (24}, aprobados el
27 de octubre de 1.977, se hubiera acordado la “reconsideracién de sus
limites {del Codigo de Justicia Militar) en relacién con la competencia de
la jurisdiccién militar” {25).

Seria la Ley Orgénica 9/1.980, de 6 de noviembre, “de reforma del
Cédigo de Justicia Militar”, la que iba a constituir el primer intento de
cumplir el mandate constitucional de delimitar el “4mbite estrictamente
catrense”, recortando de modo significativo la competencia de la juris-
diccidn, aungque, para determinar el nuevo marco, s¢ partiera de la con-
servacion de los patrones tradicionales, ¢ sea, por razén del delito, del
lugar en que se cometa y de las personas responsables (26).

Por razén del delite se extendia la competencia (27) a los delitos mi-
litares {cuya definicién en cuanto al calificativo, al igual que ocurre aho-
ra en el articulo 20 del Cédigo Penal Militar, era puramente formal),
pero, ademads, a otra serie de infracciones, que, aunque de raiz cominy
definidas por ello en el Cédigo Penal, se presumia “iuris et de iure” su
pertenencia al Ambito castrense, por las circunstancias de lugar o de suje-
to activo; quizds ¢l caso mds sefhalado era ¢l de los delitos contemplados
en el articulo 194 del Codigo de Justicia Militar; por otra parte, hubo una
pequefia poda, saliendo de la ley marcial algunos delitos, sobre todo los
que a ella se habian incorporado desde la denostada Ley de 1.9086, co-
miinmente conccida como “de Jurisdicciones” (28).

{24} Los * Acuerdos sobre el programa de actuacion juridica y politica™, que el Presi-
dente Suvarez habfa propiciado mediante el consenso de las fuerzas politicas resultantes de
las elecciones de ese mismo afo 1.977.

{25) Con arreglo a los siguientes puntos:

“1.2 Por razén del delito: resolver 12 dualidad de tipificaciones entre el Codigo Penal Co-
miin y ¢l Codige de Justicia Militar, restringié¢ndose este ambito de los delitos militares;
2.% Por razon de lugar: limitar 1a competencia de Ia Jurisdiceion Militar a los actos cometi-
dos en centros o establecimientos o tugares estrictamente miiitares;

3.% Por razén de la persona: revisar los supuestos de desafuero y los términos en que se re-
suelve la competencia cuando concurre personal militar y no militar en unos mismo hechos
que no constituyen delito mititar;

4.2 Sometimiento a los Tribunales ordinarios de las Fuerzas de Orden Piblico, cuando ac-
tuen en ¢l mantenimiento del mismo™.

El dnico punto en ser cumplido con relativa premura fue este iltimo mediante ta Ley
551 988 de 4 de diciembre, de 1a Policia.

{Mediante un sipuiente apartado se acordaba también “ci fortalecimiento de las garan-
tias procesates y defensa en los procedimientos a la Jurisdiccidn Militar™).

{26} Sobre esta reforma competencial ver: Valenciano Almoina, ob. ait., pig. 581y ss.;
y sobre todo Martinez - Cardos Ruiz, ob, cit. pag. 2.09% y ss.

{27) Articulo 6 del Codigo de Justicia Militar.

(28} Asi se instalaron en el Codigo Penal, donde permanecen, la punicidn de las inju-
rias y amenazas a los Ejércicios o a sus Instituciones, Armas, Clases 0 Cuerpos determina-
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En cuanto a los delitos, de cualquier indole, cometidos en lugar mili-
tar o por persona aforada (29}, se mantenia la competencia para su en-
juiciamiento por la jurisdiccidn castrense, sicmpre que st comision afec-
tara a las Fuerzas Armadas, mds concretamente v de modo fundamental
a“su buen régimen y servicio”, claiisula general de atribucion de compe-
tencia que permitia incluir o excluir, con claridad y certeza, grupos de su-
puestos en el niicleo competencial, pero que indudablemente dejaba una
zona de dudosa adscripcion, de donde derivaban problemas interpretati-
vos (30}, para cuya solucion el legislador 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 méas adelante se vera.

El tegislador ademds del meucionado criterio de afectacidn (del in-
justo) al buen régimen y servicio de las Fuerzas Armadas, ofrecia otros
de no mayor determinacidn, cuales eran los del “decoro™ de las clases
militares (para la competencia respecto de las faltas comunes), 1a “segu-
ridad de las Fucrzas Armadas™ (para la competencia por razén del lugar)
y la “soberania espanola™, la “seguridad militar”, los “compromisos in-
ternacionales contraidos por Espana para [a navegacién de unidades na-
vales de guerra” y ““el perjuicic al trafico o normas aéreas de las aerona-
ves militares espafiolas o las que por compromisos internacionales mili-
tares sobrevuelen territorto espafol” (criterios o cladsulas, todas estas
ultimas, para resclver la competencia en el conocimiento de delitos co-
metidos en aguas del mar, rios navegables, embarcaciones mercantes,
espacio aéreo y aeronaves).

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

dos (articulo 242) y se recortd el dmbito de aplicacién de los ulirajes a la Bandera (en el ar-
ticulo 316 de Cdidigo de Justicia Militar), amplidndose, por esta via indirecta, €l del articu-
lo 123 del Cédigo Penal; igual ocurrié en los atentados y desacatos a Autoridades Militaras
(articule 314 y 315 del Cddigo castrense). También proceden de esta reforma los actual-
mente vigentes articulos 152 y 154 del Codigo Penal.

(29) Enlos artieulos 7, 9 y 16 del Codigo de Justicia Militar,

(30) Ver Martinez - Cardos Ruiz, ob. cit. pag. 2100 v s5.

(31) El mismo Martinez - Cardos Ruiz nos ofrece sistematicamente una acotada selec-
cién de esa jurisprudencia de la Sala Especial de Conflictos (ob. cit., pags. 2098 y 2101 a
2103).

(32) Cuyo nimero 1, en lo que quizds convenga destacar, sefalaba que la Jurisdiccion
militar conocers de 1os procedimientos que se instruyeran contra cualquier persona por los
delitos comprendidos en este Codigo (el de Justicia Militar), “incluso aquellos a que se re-
fiere el articulo 1947, Y este articulo decia: '

“Seran juzgados con sujecidn a las reglas de este Codigo y castigados con la pena que
tuvieren senalada en €l penal ordinario, impuesta en su grado médximo o con el grado
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virtualidad de dejar al intérprete, en ¢sa zona de penumbra antes aludida
y ofreciéndole unos criterios con que llevar razonablemente a cabo su la-
bor, la fijacidon de la competencia en cada caso concreto, dada la imposi-
bilidad de apresar, con precisién en unas férmulas, la varfada realidad
que ofrece la fencmenologfa criminal.

En la misma legislatura, pocos meses después, se intenté cumplir el
mandato constitucional relativo a 1a regulacion del ejercicio de la juris-
diccién militar “en los supuestos de estado de sitio”; fue la Ley Orgénica
4/1.987, de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, de excepcién
y de sitio, la que, al ocuparse de este ltimo, se limitd a senalar, en el ar-
ticule 35, que el Congreso de los Diputados, en la declaracién del estado
de sitio, “podré determinar los delitos que durante su vigencia quedan
sometidos a la jurisdiccién militar”; mencidn escueta, igual que la refe-
rente a los bandos {33), demostrativa del desec, no ya de soslayar, pero
st de no profundizar en la regulacién.

minimo o medio de la inmediata superior, los delitos cometidos por militares, con las
circunstancias que 2 continuacidn se expresan y no previstos especialmente en esta
Ley:

1.2 El asesinato, homicidio y lesiones ejecutadas en acto de servicio o con ocasion
de él o en cuartel, campamento, bugue, aeronave, fortaleza v otro cualquier edificio
o establecimiento de los Ejéreitos, en casa de Oficial o en la que ¢l culpable estuviere
alojado, si Ia victima fuerc el ducfio o alguno de su familia o servidumbre.

2.° El robo, hurto, estafa, apropiacion indebids, amenaza con exigencia de canti-
dad ¢ impeniendo otra condicion, incendic y dafios cometidos en iguales circunstan-
cias o lugares y en caso de vivandero o proveedor de los Ejércitos, st aguél fuera el
perjudicado.

3. La violacién de una mujer abusando de la ventaja u ocasion que proporcionen
los actos del servicio.

4.2 La maiversacién de caudales ¢ efectos de los Ejércitos, falsificacién o infideli-
dad en la custodiza de los documentos de los mismos, de suministros, contratos. ajus-
tes o liquidacidn de efectos o haberes.

5.° La acusacién o denuncia faisa, el falso testimonio, la prevaricacidn y ef cohe-
cho cometidos en procedimiento militar™.

Dejando aparte otros problemas, e importantes, que planteaba este articuio, el criterio
competencial era claro, al entender que dichas infracciones, en esas circunstancias, afecta-
ban “iuris et de iure™ al buen régimen o servicio de las Fuerzas Armadas,

{33} Senala cl articulo 34 de la Ley Organica 4#/1.981 que “la autoridad Militar (ia que

el gobierno haya designado conforme al articuio 33.2) procederd a publicar y difundir los
-oportunos bandos, que contendran las medidas y prevenciones necesarias de acuerdo con
la Constitucién, ia presente ley y las condiciones de la declaracion det estado de sitio™; al
hilo de este precepto, et articuic 63 del Cédige Penal Militar tipifica ! delito de “desobe-
diencia a bandos militares en tiempo de guerra o estado de sitio”, conel que implicitamen-
te resuelve el probiema de la competencia pero que adolece, 2 mi mode de ver, de una in-
suficiente regulacién.
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Pero centrandonos en los tiempos de normalidad, que son los que,
aparte de deseables, nos importan al hilo de [o que se viene tratando,
conviene sefialar que, abstraccion hecha de lo que iba plasmando el Bo-
letin Oficial del Estado, se habia ya apuntado con toda claridad la posi-
cion de quienes, tal vez inspirados en la Constitucion de 1.931 (cuyo ar-
ticulo 95 limitaba la jurisdiccién penal militar “a los delitos militares, a
los servicios de armas y a la disciplina de los institutos armados™) (34),
pretendia definir el “4rabito estrictamente castrense” por referencia sélo
a los delitos comprendidos o definidos en el Cédigo Militar, y que lo es-
tarian por resultar afectados los intereses o el servicio de las Fuerzas Ar-
madas; era la postura del grupo parlamentario socialista, expresada va
con ocasion del debate del Proyecte de donde saldria la comentada re-
forma del Cédigo de Justicia Militar, mediante la Ley Orgénica 6/1,980
{35y, atin antes, en |a fase de enmiendas {de la que no se pasé) al Proyec-
to de Ley Organica del Poder Judicial publicado en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales de 16 de abril de 1.980 (36); postura que se maxima-
lizé en el programa con el que los socialistas se presentaron a las eleccio-
nes generales de octubre de 1.982 (37).

(34) Afiadia ain mas €l articulo 85 de la Constitucion republicana: “No podra estable-
cerse fuero alguno por razén de tas personas o de los lugares. Se exceptia el caso de estado
de guerra con arreglo a la Ley de Orden Piblico. Quedan abolidos todos los tribunales de
honor tanto civiies como militares™.

Como curiosidad, y al socaire de este dltimo inciso, cabe afadir que, aunque la Consti-
tucion de 1.978 no prohibe los Tribunales de honor en la esfera militar (exarticulo 26), han
qucdado abolidos recientemente cast de modo subrepticio, mediante el mecanismo de de-
jar sin contenido los articulos 1025 a 1046 del Cédigo de Justicia Militar, segiin se establece
en el punto 4 de la disposicidn adicional de Ia Ley 9/1.988, de Planta y Demarcacién de la
Jurisdiccion Militar™; disposicién adicional que no figuraba en el Proyecto det Gobierno y
gue fue anadida, en virtud de enmiendas del Grupo Parlamentario Sociahista en el Congre-
so, con ta finalidad de proveer provisionalmente de normas procesales de funcionamiente
a los Grganos judiciales militares, hasta tanto no se promuigue una nueva ley procesal mi-
hitar.

(35} Ver Serrano Alberca, ob. cit., pag. 1685 también en Dizrio de Sesiones nimero
99, ia correspondiente al dia 17 de junio de 1.980, pag. 6846,

{36) Ver Fernandez Segado, ob. cit, pags. 584 y 585

(37) Donde se decia textualmente: “Se reducird la jurisdiccion militar al enjuiciamicnto
de aquellos deiitos cometidos por militares en servicio activo y que, ademds, lesionen bie-
nes o intereses de naturaleza especificamente militar™ {apartado IIT, 2.1-3%.).

Se habian asi combinado, acumulindolos, los dos criterios més restrictivos para el dm-
bito competencial de la jurisdiccion militar, uno el de la Constitucién espanola de 1331 y
el otro traido desde 1a italiana de 1947, cuyo articulo 143 circunscribe la jurisdiceién de los
tribunales militares en tiempo de paz 2 “los delitos cometidos por personas pertenecientes
a las Fuerzas Armadas™ .

Los constituyentes de 1978 que, 2 la vista, tenian estos antecedentes del derecho cons-
titucional patrio y comparado, no tomaron como modelo a ningunc de los dos.
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La disposicion final 1* de la Ley Orgédnica 6/1.980 preveia la inmedia-
ta ¢laboracién de una reforma en profundidad de la Justicia Militar {38},
por lo que, cuanto ésta se ha venido preduciendo, era [6gico que la 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 jurisdiccidén mi-
litar quedara limitada al ambito estrictamente castrense respecto de los
hechos tipificados como delitos militares por el Cédigo Penal Militar y a
los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con la declaracidn de dicho
estado y la Ley Orgéanica que lo regula, sin perjuicio de lo que se estable-
ce en ¢l articulo 9 apartado 2, de esta ley” (39).

Y desde la perspectiva del precepto transcrite, hay que entender la
disposicién derogatoria contenida en la Ley Organica 13/1.985, de 9 di-
ciembre, “del Cddige Penal Militar”, donde tras declarar derogado el
Tratado I “Leyes Penales™ del Cédigo de Justicia Militar de 17 de julio
“en cuanto se refiere a las mismas”, extiende la derogacién a “cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en esta Ley Orgéanica, especial-
mente a aguellos referidos a la aplicacion por la jurisdiceidn militar de
criterios distintos del de competencia por razén del delito™.

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. Uno. Para la elaboracién de un plan de informes y anteproyectos relativos a
la Reforma Legislativa de la Justicia Militar y la reordenacidn y modernizacién de la misma
y bajo la autoridad del Ministro de Defensa, se constituird antes de un mes, desde la apro-
bacién de la presente Ley, una Comisidn para el estudio y reforma de la Justicia Militar.

Dos. Serd misién de la Comisidn: Elaborar un proyecto articulado del Codigo, o Codi-
gos referentes a la JTusticia Militar antes de un ano, a partir de su constitucion, en el que se
reflejen debidamente los principios juridicos del orden constitucional nacional, la autono-
mia y especialidad de la Jurisdiccidn Militar equilibradamente ponderada con la unidad
procesal y sustantiva del ordenamiento juridico y el sistema del poder judicial, asi como el
progreso comparado de los de la organica judicial militar de los Ejércitos extranjeros de
mis asidua relacién.”

{39) Elarticulo 9.2 refiere la competencia de 1a jurisdiccidn militar en el orden civil “cir-
cunscrita a la prevencidén de los juicios de testamentaria y de abintestato de los miembros
de las Fuerzas Armadas que, en tiempo de guerra, fallecieran en campana o navegacion™.

En consecuencia se habia producido una derogacidn técita de lo dispuesto en los articu-
los 38, 1.063 a 1.071 del Codigo de Justicia Militar; después la ha habido expresa, del pri-
mero por la Ley Orgénica 4/1.987 y de los demas por iz Ley 9/1.988.

Elo merece un estudio detenido, pues RO $€ acierta a ver por qué se desmontan unas
normas contrastadas por la tradicidn, ni se sabe sia las referentes al testamento militar sitas
en el Codigo Civil les alcanza la abrogacidn. Una vez més aflora la influencia de impreme-
ditadas y apresuradas reformas.
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se ha ocupado (40), pero que tenia un caracter provisional, siendo asi su-
perada por la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, “de la competencia y
organizacién de la Jurisdiceidon Militar”, que es donde, de momento, ha
guedado fijada (2 competencia de ésta; concretamente su articulo 12
preceptiia {41):

“En tiempo de paz, ta jurisdiccién militar serd competente en mate-
ria penal para conocer de los siguientes delitos y faitas:

1. Los comprendidos en ¢l Codige Penal Militar.

2. Los cometidos durante la vigencia del estado de sitio que se deter-
minen en su declaracién, conforme a la Ley Orgénica que lo regula,

3. Aquellos que sefialen los tratades, acuerdos 0 convenios interna-
cionales en que Esparfia sea parte, en los casos de presencia permanenete
o temporal fuera del territorio nacional de Fuerzas o Unidades espanolas
de cualquier ejército.

{40 Ver Rodriguez - Villasante y Pricto, José Luis, “El Cédigo Penal Militar™, nimero
4599 (abril 1,986) de la Revista General de Derecho, paginas 1.286 y 1.287; Martinez - Car-
dos Ruiz, ob. cit. pags. 2.106 y 2.107; y mi “Comentario de urgencia al Proyecto...”, ob.
cit., pag. 911

{41) Sc completa la regulacidn con los articulos, 13, 14y 16a I8:

“En tiempo de guerra, y en el ambito que determine el Gobierno, ademis de lo dis-

puesto en ¢ articule anterior, la Jurisdiccion militar se extenderd a los siguientes de

litos y faltas:

1°. Los que se determinen en tratado con petencia u organizacion aliadas.

2°. Loscomprendidos en Iz legisiacién penal comin, cuyo conocimiento se le atribu-
ya por las Leyes, por las Cortes Generaies, o por el Gebierno, cuando estuviera
autorizado para eilo.

3% Todos los tipificados en 1z legistacion espanoia, que se cometan fuera del suelo
nacional y el incuipado es militar espaiol o persona que siga las Fuerzas o Unida-
des Espaioias.

4* Todos los cometidos por prisioneros de guerra,

A los efectos de esta Ley la locucion “tiempo de guerra” se entenderd en los términos

definidos en el articulo 14 del Codige Penal Militar™. {articuio 13}

*La Jurisdiceidn a que esté atribuido el conocimiento del delito que tenga sefalada

legalmente pena més grave, conocera de los delitos conexos.

Si sobreseyese ef procedimiento en relacién con ei delito de pera mas grave, dejara

de conocer de los conexos de los que no sea competente.” (articuio 143,

“La Jurisdiccion que conozca de un procedimiento conocerd asimismo de todas sus

incidencias”. {articulo 16)

“Corresponde a la Jurisdiccidn Militar la tutela de los derechos de quienes recurran

contra sanciones impuestas en via disciplinana judicial mititar”. {articulo 17}

“También serd competente la Jurisdiceidn Militar para imponer sanciones en via dis-

ciplinaria judiciai a todos cuantos intervengan en los procedimientos judiciales mili-

tares y a ios que infringan la policia de estrados”. (articulo 18}

El articulo 15 se ocupa de especificar cuales son los delitos que deben considerarse co-
nexos, siguiendo ¢l patrén disenado en iz Ley de Enjuiciamiento Criminai.
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4. En los casos del nimere anterior y cuando no existan tratados o
convenios aplicables, todos los tipificados en la legislacion espafiola
siempre que el inculpado sea espanol v se cometan en acto de servicio o
en lugares o sitios que ocupan Fuerzas o Unidades espariolas. En este su-
puesto siel inculpado regresare a territorio nacional y no hubiera recaido
sentencia, los 6rganos de la jurisdiccién militar se inhibirén en favor de
la ordinaria, salvo en los supuestos contemplados en los ndameros 1 y2 de
este articulo™.

Sélo mencionar que el Proyecto del Gobierno (42) incluia entre los
delitos de exclusiva competencia de la jurisdiccion militar aquellos co-
metidos como consecuencia del desarrollo de un servicio de armas; gru-
po de infracciones que, ya en el Congreso, desaparecid del dmbito com-
petencial a cambio de modificar el articulo 159 del Codigo Penal Militar
(43), que ahora incrimina al “militar que se extralimite en la ejecucion de
un acto al servicio de armas reglamentanamente ordenado™ y cause
muerte, lesiones o dafios, tanto dolosa como culposamente (44); extrano
0 andmalo precepto que plantea graves problemas en su aplicacion préac-
tica (45) y que demuestra palpablemente la dificultad de llevar hasta sus
ultimos extremos laidea inflexible de contraer la competencia de la juris-
diccién castrense a los delitos militares, como mas adelante se intentard
demostrar.

3. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL, ESPECIALMENTE
LA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El anélisis de la jurisprudencia, que se ha ocupado de la exégesis del
inciso constitucional del que venimos tratando, ha llevado a muchos au-

(42) Aprobado por el Gobierno el dia 3 de octubre de 1986 y publicado en ¢l Boletin
(ficial de las Cortés Generales, Congreso de los Diputados, del siguiente dia 17, Proyecto
que era reproduccion ecxacta del publicade ¢n dicho Boletin ¢l dia 20 de marzo de 1986
{prewvia su aprobacién por e! Gobierno el anterior dia 28 de febrero); 1a disolucién de las
Cortes para convocar elecciones generales habia impedido la tramitacion de este primer
proyecto.

(43) En la disposicidn adicional 8 de la Ley Orgdnica 4/1 987.

(44) Diice asi el articulo 159:

“El militar que se extralimitc en la ejecucién de un acto de servicio de armas regla-
mentariamente ordenado, sera castigado con la pena de doce a veinticineo anos de
prision si causare lesiones muy graves, y con la pena de tres meses y un dia a cinco
anos de prisidn si produjere cualguier otro tipo de lesiones o danos.

Si la muerte, lesiones o dafios se produjeran por negligencia profesional o impruden-
cia, sera castigado con la pena e tres meses y un dia 2 ocho ailos de prisidn.

(43} Ver Rey Gonzélez, Carlos, en “Comentarios al Cédigo Penal Militar™, ob. cit.
pdp. 1762 y ss.
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tores {46) a estimar que la locucion “ambito estrictamente castrense” in-
vita a una interpretacion restrictiva de la misma.

En efecto 1a Sala Especial de Competencias (47) tuvo que pechar con
la delimitacion de la zona competencial establecida, con cladsulas gene-
rales, en la Ley Orgénica 6/1.980, ocupandose de numerosos supuestos,
en los 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 més tiene que enfrentarse el intérprete con la delimita-
cién de un concepto juridico indeterminado, que al estar incluido en
el texto constitucional, su precisién conceptual tiene repercusiones
juridicas imprevisibles. Segiin el Diccionario, castrense es un adjeti-
vo que se aplica a «ciertas cosas pertenecientes al Ejército o a la pro-
fesion 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
Jurisdiccién Militar, para limitarlas a la proteccidn de los intereses de
los Ejércitos en cnanto instrumento de la defensa nacional; por ello
en sentido estricto, y con relacidn a los hechos (no a la persona o al
lugar), la delimitacién vendrd impuesta por las infracciones que se
cometen por militares, entre militares y con referencia a las actuacio-
nes propias del servicio o profesién militar; pero también alcanza la
competencia a los delitos y faltas cometidos por civiles cuando inci-
tan directamente sobre actividades propias de los ejércitos; este ulti-
mo supuesto debe tener un dmbito mis restringido que el anterior,
con tendencia en casos dudosos a derivar hacia la jurisdiccion penal
ordinaria. En este sentido es un valioso precedente la Constituctén
Republicana de 1.931, cuyo articulo 95, después de proclamar la uni-
dad jurisdiccional declaraba que «la Jurisdiccién Penal Militar que-
dard limitada a los delitos militares, a los servicios de armas v a la dis-
ciplina de todos los Institutos armados». El articulo 117 de la Consti-
tucidén de 1978, no ha sido tan explicito, y delega en una ley ¢l desar-
rolle de esta Jurisdiccidn que en lo sucesivo no constituiré privilegio
alguno, sino otra Jurisdicctdn cuya separacidn se impone, como las
demas, por la especiaiidad de los intereses que protege, Esta Ley ya

{46) Practicamente a la totalidad de constitucionalistas y procesalistas,

{47) La prevista en la va derogada Ley de Caonflictos Jurisdiccionales de 1948

(48) Veer anterior nota (37).

(49} Referencia Aranzadi 7224; marca una linea interpretativa esbozada en anteriores
resoluciones y reiterada en las siguientes.
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se ha publicado -Ley Orgdnica 9/1.980, de 6 de noviembre, que refor-
ma el Cédigo de Justicia Militar- y a ella habra que atenerse, mientras
no s¢ derogue”.

A parte de contener otras afirmaciones y apoyaturas mas que discuti-
bles, interesa resefiar que la linea restrictiva que se marca, y que fue pau-
ta, hay que situarla ¢n su contexto, o seaen el de larepetida Ley de refor-
ma del Cédigo de Justicia Militar acaecida en 1.980 y més concretamente
en el recorte que, por razén del lugar y del aforamiento personal, se pro-
dujo en el ambito de competencia de la jurisdiccién militar; se trataba,
no se olvide, de frenar con energia la tendencia expansiva demostrada
histéricamente.

Mis importa, estudiar la doctrina que, al respecto, podemos encon-
trar en las scatencias del Tribunal Constitucional {50).

Como no podia de ser menos, del primer problema, a partir del reco-
nocimiento de la Jurisdiccién Militar en el Ambito estrictamente castren-
se, del que se ocupé el Tribunal Constitucional, fue de la aplicacién de
las parantias procesales que el articulo 24 de la Constitucion reconoce
como derechos fundamentales, sefialando que todas ellas son también
patrimonio del encausado por érgano de aquella jurisdiccion; asi la sen-
tencia 22/1.982, de 12 de mayo (51), abundada y desarrollada en la 36/
1.983, de 11 de mayo (52).

Pere también tuvo ocasién enseguida de interpretar la expresion
“ambito estrictamente castrense™; fuc en la sentencia 75/1.982, de 13 de
diciembre (53), de la que la doctrina ha destacado su fundamento juridi-
co segundo, donde en relacion con el articule 117.5 de la Constitucion,
sefiala:

{50) Con una perspectiva mas amplia {de toda la problematica relacionada con la Juris-
diccién Militar), ofrece una scleccidn de sentencias Gomez Calero, Juan™, La reforma de
la Jurisdiccion Militar a partir de la Constitucion™, en ndmero 504 (spbre. 1986) de la Re-
vista General de Derecho, pdg. 3.970 y ss.

(51) Drictada por 1a Sala 2°. resolviendo cl recurso de amparo 383/1.981 (Boletin Oficial
del Estado de 9 de junio de 1.482; Boletin de Jurisprudencia Constitucional mimero 14).

{52) También de la Salu 27, resolviendo ¢l recurso de amparo 205/1. 981 (Boletin Oficial
del Estado de 20 de mayo de 1.983,; Boletin de Jurisprudencia Constitucional ndmera 26).

(53} Del Plenc, resolviendo el recurse de amparo 245/1.987, contra auto de la Sala Es-
pecial de competencias de 9 de julio de 1.987 por ¢l que sc declaraba la competencia de la
jurisdiccidn militar para conocer de las actuaciones por presunto delito de tortura cometi-
do en cuartel de la Guardia Civil {(Boletin Oficial del Estao de 15 de enero de 1.983; Boletin
de Jurisprudencia constitucional nimero 21); el recurso de amparo fue interpucsto por los
querellantes.
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“...El precepto remite a la regulacién legal, pero es evidente que su
enunciade tiene también un valor interpretativo de tal regulacion le-
gal. En este sentido, y prescindiendo de la hip6tesis del estado de si-
tio que aqui no interesa, resulta clarc el caracter eminentemente res-
trictivo con que se admite la jurisdiceidn militar, reducida ai “4mbito
estrictamente castrense”. Este carécter restrictivo ha de ser tenidoen
cuenta, en lo necesario, para interpretar la legislacién correspon-
diente™.

El cardcter restrictivo de la jurisdiccién militar se ha pretendido eri-
gir asf en una declaracién programatica, derivada de la Constitucién, en
virtud de la cual el &mbito competencial de aquélia deberia ser recortado
al maximo; pero, en la parte transcrita de la sentencia, no se dice sino
que lo exigido por ta Constitucién es una jurisdiccion militar restringida
al ambito estrictamente castrense y que elle 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 visto se establecia en la reforma de 1.980
def Cddigo de Justicia Militar, siempre que afectase al buen régimen y
servicios de las Fuerzas Armadas, incluso a su seguridad. No se trataba
pues de restringir el 4mbito castrense, sino de no extender éste por el
sélo y mero hecho de la circunstancia de lugar o de vestir el uniforme.

Por ello la misma sentencia, tras sentar que ¢l “casus decidendi” se
contrae a un delito comin (del articuo 204 his del Codigo Penal}, repro-
chade por haberle realizado miembros de la Guardia Civil en gjercicio
de funciones de policia {en cuyo caso la Ley 55/1.978 afirmaba la compe-
tencia de la jurisdiccién ordinaria}, centraba la cuestidn en si, por razon
del lugar de comisién, cabia constitucionalmente atribuir la competencia
a los tribunales militares, y concretamente en ¢l andlisis de] articulo 9.1
del Cédige de Justicia Militar, segiin la redaccion dada por la Ley Orgé-
nica 9/1.980, que la atribuia siempre que el delite (comun y sea quién
fuera su autor) afectasc al buen régimen, servicic o seguridad de las
Fuerzas Armadas.

Asi las cosas el Tribunal Constitucional indica que tal redaccién tenia
“la finalidad de limitar la jurisdiccién militar al &mbito estrictamente cas-
trense™ y que por ello:

“...«ratione loci» la jurisdiccion militar no es competente mds que
cuando se lesionen bienes juridicos de caracter militar, para cuya
tutela se extiende precisamente aquella jurisdiccion a los procedimi -
entos que se sigan «contra cualquier persona», sea militar o paisano.
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La extensién de la jurisdiccion militar a estos caso se explica por cu-
anto la lesidn de esos bienes juridicos puede afectar ala defensana -
cional encomendada a las Fuerzas Armadas...”.

La sentencia termina otergando el amparo y reconocimiento consi-
guientemente a competencia de la jurisdiccién ordinaria (54); pero lo
que aqui interesa destacar, a efectos generales, son dos cosas: 1.7, que el
Tribunal reconoce la constitucionalidad de los criterios competenciales
pot razén del lugar y de la persona en los términos establecidos en la Ley
Orgdnica 9/1.980; y 2.7 que asi misme es constitucional el conocimiento
por la jurisdiccién militar de delitos comunes gue lesionen bienes juridi-
cos que puedan afectar a la defensa nacional.

De forma frontal no ha vuelto el Tribunal Constitucional a referirse
al ambito estrictamente castrense, aungue si, de manera incidental, cual
en la sentencia 54/1.983, de 21 de junio (55}, en la que, con toda logica,
afirma que “... es evidente que las relaciones familiares y sus repercusio-
nes econdmicas son totalmente ajenas a aquel Ambito. ..", y de forma in-
directa, en una interesante serie de sentencias, en las que reconocen cier-
tas peculiaridades del derecho penal militar, tanto sustantive como pro-
cesal.

Se trata concretamente de las sentencias 95/1.985, de 29 de julic (56},

{54} Porque, como también se dice ¢n la sentencia, “normalmente hay que presumir ia
competencia de la jurisdiccion ordinaria” y en el avic impugnado para nada se alude al
buen régimen, servicio o seguridad en las Fuerzas Armadas, ni 2 una posible lesitn de estos
intereses militares, “ni de la simple descripcion de los hechos puede inferirse razonable-
mente que existiera”; y aftade: “ello es evidente en lo que se refiere al buen régimen y se-
guridad, y en cuanto al servicio, no es tampoco perceptibie. por cuanto precisamente el que
realizaban ios miembros de la Guardia Civil presuntamente responsables del delito objeto
de la causa criminal era un servicio de policia. es decir. un servicio que con arreglo 2 la le-
gislacion vigente supone de ordinario la pérdida del fuero militar™.

(55) Del Pleno del Tribunai resclviendo cuestion de inconstitucionalidad sobre el arti-
culo 710 del Cédigo de Justicia Militar, que deciard contrario a la Constitucidn (en Boletin
Oficial del Estado de 15 de julio y Boletin de Jurisprudencia Constitucional n® 27, pig. 796
yss. )

(56) Resalviendo el recurso de amparo 809, 1.943 {Saia 1% en Boletin Oficial del Esta-
do de 14 de agosto, y Boletin de Jurisprudencia Constitucional n* 52-53, pag. 1042 y 55.);
en ¢fla se hace una interpretacion del articulo 452.2 det Codigo de Justicia Militar, admi-
tiendo en determinadas ocasiones la accién privada ante la jurisdiccion mititar {doctrina
gue se ha plasmado en el articulo 108 de la Ley Orgdnica 4/1.987, de 15 de Julio. de compe-
tencia y organizacidn de la jusrisdiccion militar),
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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 idénea configuracién, de donde
surge, entre otras singularidades, el reconocimiento constitucional de
una jurisdiccidn castrense estructurada y afianzada en términos no siem-
pre coincidentes con los propios de la jurisdiccion ordinaria, de forma
muy particular en 1o que ataite a la imprescindible organizacion profun-
damente jerarquizada del Ejército, en la que la unidad y disciplina de-
sempenan un papel crucial para alcanzar aquellos fines, no resultando
facil compatibilizarfas con litigios entre quicnes pertenecen a la institu-
cién militar en sus diferentes grados”,

Lasentencia 180/1.985 abunda en lo mismo, justificando la no aplica-
bilidad de la suspension de condena a las condenas de militares por deli-
tos militares por “la diferente incidencia y daio que la comisidn del ilici-
to habra de causar en la integridad de la institucidn segiin que quién lo
haya perpetrado esté o no en ellaintegrado”. En definitiva que, como se
dice en la primera de estas dos scntencias, lo que hay que proteger juris-
diccionalmente, por la militar, esla “cohesién 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 dafic a los intereses gencrales protegidos por la ley co-
mdn origind también un dano concreto e indiscutible al servicio de las
Fuerzas Armadas” (59).

{57) Resolviendo el recurso de amparo 615/1985 (Sala 2%, en Boletin Oficial del Estado
de 15de enero y Boletin de Jurisprudencia Constitucional n® 57, pag. 76 yss.); en el declard
la constitucionalidad del articulo 245 del Cédigo de Justicia Militar en cuanto privaba del
beneficio de suspension de condena a los que siendo militares cometian delito militar (ac-
tualmente habria que convenir pues en la constitucionalidad del articulo 44 del Codigo Pe-
nal Militar, lo gue no significa que su contenido dejc de merecer criticas).

(58} Resolviendo el recurso de amparo 514/1.985 {Sala 1%; en Boletin Oficial del Estada
de 13 de agosto y Boletin de Jurisprudencia Constitucional n® 84-85, pag. 1054 y ss.}; en
clla declaré la constitucionalidad del articulo 221 del Cédigo de Justicia Militar, que esta-
blecia la accesoria de separacién de servicio a las penas impuestas a Oficiales o Suboficiales
coma consecuencia de la comisién de determinados delitos comunes {actualmente deroga-
do dicho articulo, se recoge la posibilidad de sanciones disciplinarias extraordinarias, que
pueden Jlegar hasta la separacién de servicio, en términos mas amplios que los de aquel ar-
ticule 221, én el articulo 60 de Iz Ley Orgéanica 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, reformado en la Disposicidn Adicional 9* de la Ley
Organica 4/1.987, de 15 de Julio, de competencia y organizacion de la jurisdiccion militar).

(39) Explica la sentencia que “el hoy recurrente utilizd su pertenenecia a las Fuerzas
Armadas en calidad de Brigada para fines delictivos, esto es, para facilitar la comisién del
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Se estd pues reconocicndo “a sensu contrario™ que el dano ala jerar-
quizacion, unidad, disciplina, cohesién y servicio de las Fuerzas Arma-
das estd en el “4mbito estrictamente castrense”, habiéndose ademais se-
fatado por el Tribunal Constitucional que el articulo 117.5 “impone una
consideracidn forzosamente restrictiva del alcance de esa jurisdiccién a
Ios supuestos previstos constitucionalmente” {60}, o sea que no puede
extenderse a cascs en que aquellas caracteristicas y valores no queden
afectados en modo alguno.

4. LOSDEBATES PARLAMENTARIOS.

En las Cortes Generales la discusion, sobre los perfiles del inciso
“ambito estrictamente castrense”, se ha producido en todos y cada uno
de los Preyectos que han desembecado en las leyes antes mencionadas
(61}, pero sobre todo, con mayor intensidad, con ocasién del tramite
parlamentario, tanto de la Ley Organica 13/1.985, del Cadigo Penal Mi-
litar, como en la 14/1.985, “Ley puente”, ambas de Ia misma fecha (9 de
diciembre}, por cuando la cuestion afloraba de continuo, en el debate so-
bre la adscripecidn o ubicacion de concretos delitos en la ley militar o en
la comtin, hasta ¢l punto que ambos Proyectos, por ello, se discutieron
conjuntamente en el Pleno del Congreso.

Y es que, desde ¢l principic de la adadura parlamentaria, todos esta-
ban en la consciencia de que, atn fuera de sede {por no tratarse de lcyes
sobre competencia)}, se abordaba, con estos dos Proyectos, ¢l ajuste del
mandato dirigidoe al legislador desde el articulo 117.5 de 1a Constitucion,

Por ello, en la sesion inicial para el debate sobre la totalidad de am-
bos Proyectos (62), se fijaron las posturas, sefialando ¢l Ministro, en la
presentacion, que el Codigo Penal Militar debia incluir “tan sélo los de-

delito de estafa por el que fue condenado, sirviéndose de su condicion de militar paraindu-
cir a engano tanic a los soidados de su Umdad como a fos proveedores de la misma. y apro-
pidndose fondos pracedentes del Destacamento de pago™.

(60} En ia sentencia 9371 986, de 7 de julio {recurso de amparo 478/1.985, sala2* . en Bo-
letin Oficial dei Estado de 22 de julio y Boletin de Jurisprudencia Constitucional n" 63,
pég. 941 y s8.}, reconociendo, con tada razén, que [a jurisdicoidn ordinaria es competente
para conocer de una solicitud de “habeas corpus” de policia nacional en una privacion de
libertad por apiicacion de normas del Codige de Justicia Militar; sin embargo justifica la
aplicacion de estas normas disciplinarias como no contrarias al articulo 25.3 de la Constitu-
cién {en igual sentido la seatencia 31/1.985, de 5 de marzo, Boletin Oficial del Estado det
dia 27 de marzo}.

{61) En el apartado 2 de este mismo eplgrafc

{62} Por haberse interesado asi por el Grupo Parlamentario Popular sollcnando la de-
volucidn ai Gobierno.
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litos que definiamos como de naturaleza tipicamente militar... tipifican-
do conductas delictivas atentatorias contra bienes juridicos de caricter
militar en atencidn al sujeto activo o al lugar de realizacién™, vy que a la
proteccién de esos bienes juridicos “estrictos” de las Fuerzas Armadas,
debian contraerse las leyes penales militares y la jurisdiccion castrense,
avalando 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-
bién, en contra, por la oposicidn, tanto en el Congreso como en el Sena-
do.

Se le contestd que derogar los criterios de competencia distintos al de
por razon del delito, suponia reducir la jurisdiccion militar “no solo al
ambito estrictamente castrense... sino al estrecho campo de los delitos
militares con exclusion de la competencia por razén del lugar y de la per-
sona responsable, ain cuando los hechos afectasen al buen régimen y
servicio de las Fuerzas Armadas™; y que, de otra parte, el hallazgo de ese
criterio fundamental no era “mds que un juego de palabras”, manejin-
dose como componenda “de una de cal y de otra de arena” (64).

Desde otra perspectiva y grupo parlamentaric, se indicéd que habia
que ensamblar diversos aspectos: la condicién 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 s6lo se discutiera sobre esta tltima “esta-
riamos ante un galimatias” (65).

Enla Comision de Justicia e Intertor se dijo que no era “facil estruc-
turar recortadamente y con claridad los delitos militares correspondien-
tes” y que, en todo caso, debian serlo los que atacaren a la Defensa Na-
cional, por estar encomendada a las Fuerzas Armadas {(66); contestin-
dose en representacidn del grupo mayoritario que la delimitacién entre
jurisdiccién militar y ordinaria es “un problema de voluntad politica, un
problema absolutamente de ideologia, un problema de oportunidad®,
que “el bien juridico de la Defensa Nacional es propio de todos y cada

{63} Ver Diario de Scsiones. n® 178, a del 28 de diciembre de 1.984, pags. 8202 y 8204,

(64) Portavoz del Grupo Popular, pigs. 8206 a 8208. Le siguid una intervencién del por-
tavoz del grupo socialista, un tanto oscura, para mi, en cuanto a lo que llamé principios y
criterios competenciales (pag. 8210},

(65) Portavoz del Grupo Centrista (pags. 8213 y §214), quién reconocia “una buena
presentacion de esta ley™, refiriéndose al Cadigo Penal Militar, aungue respecto del de la
“Ley Puente” se tenian reservas “por su mediocridad de concepeién técnica, por su pobre-
za de concepeidn juridica™.

{66) Grupo Popular (Diario de sesiones, numero 314, la de la Comisidn del dia 4 de ju-
mo de 1,985, pags. 9758, 9759, 9766 y 9767},
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uno de los espafnioles” y que el deslinde entre las jurisdicciones, en la
zona difusa, se queria politicamente hacer “hacia la jurisdiccion ordina-
ria, sin que eso sirva de recele a la jurisdiccidén militar”, pues esta dltima,
como cualquier jurisdiccion especial, no puede tener “vis atractiva™; se
acababa recordando que su concecién sobre lo “estrictamente castren-
se” habia quedado fijada en el programa electoral (67).

El Pleno del Congreso, que registré una discusién conjunta de los dos
Proyectos v en una séla intervencion global por grupos de enmendantes,
nada nueve se aftadic (68} y, en el del Senado, se reprodujeron los argu-
mentos poniéndose de manifiesto cémo la reduccidn al ambito estricta-
mente castrense era sin duda “el caballo de batalla” y que en definitiva
era un problema de oportunidad y decisién politica {69).

5. SINTESIS DE LAS POSTURAS DOCTRINALES.

Siendo un concepto, el referido al ambito estrictamente castrense,
con una zona ciertamente de indeterminacién, es logico que la doctrina
no haya llegado a unas conclusiones pacificas, sino més bien distintas,
que han sido sistematizadas esquematicamente (70} en tres diversas pos-
turas: segin se ponga ¢l acento en la eficiencia de los Ejércitos y los prin-
cipios que los informan, o se haga en ¢l hecho de ser éstos instrumento
de la Defensa Nacional y por consiguiente en la proteccion del servicio
y la disciplina, o se combinen ambos criterios,

En todo caso guedaria un ndcleo inderogable que seria el relativo al
servicio y a la disciplina, en su concepcién mas amplia de cumplimientc
de deberes que impone al militar su permanencia en los ejércitos; ocurre
que el concepto de servicio tiene también un sentido extensivo que co-
necta con la idea de eficacia, y esta puede ser atacada, o puesta en peli-
gro, de muy diversas formas.

Una vez producida la reduccion de la competencia de la Jurisdiccion
Militar, constrifténdola esencialmente a lo que el legislador considera
delitos militares, por su insercién en el Cédigo Penal Militar, la valora-

(67) Diario de sesiones, pags. 9759, 9760, 9763, 9764, 9767 y 9768,

(68) Ver Diario de Sesiones, nemero 217, la det Pleno del Congreso dei dia 13 de junio
de 1.985, pags. 9661, 9966 y 9967,

{69} Ver Dhario de Sestones, namero 138, la del Pleno del Senado del dia 23 de octubre
de 1,983, pdgs. 6480, 6481 y 6483,

{70} Por Martinez - Cardos Ruiz, Leandro 8., ob. cit., pags. 2097 y 2098.
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cidén doctrinal también ha side divergente, por cuanto hay quienes han
considerado que ahora sf se limita de modo efectivo la jurisdiccién mili-
tar al Ambito estrictamente castrense (71), mientras que otros han consi-
derado insuficiente o estrecho el nueve marco competencial que la vi-
gente regulacién reserva a los tribunales militares (72).

6. Recapitulacidn y reflextones finales,

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

Parece claro que era constitucional, o, st se prefiere, respetaba las
exigencias del articulo 117.5 de la Constitucidn, el ambito competencial
conformado en la Ley Organica 9/1.980, de reforma del Cédigo de Justi-
cia Militar; y lo misme cabe decir del actualmente fijade por la disposi-
¢ién derogatoria del vigente Cédigo Penal Militar y en la Ley Orgdnica
4/1.987, de 15 de julio, “de Competencia y Organizacidn de la Jurisdic-
cion Militar”.

Ello es debide a que tal articulo 117.5, partiendo del reconecimiento
de la Jurisdiccién Militar, prohibe se expanda hacta lo que carece de pre-
cisa y clara vinculacién a lo castrense {(adjetive que hay que entender
como lo relative a las Fuerzas Armadas) y utiliza una férmula clastica
que deja una amplia zona indeterminada, a concretar por ¢l legislador,
por expreso mandato que a éste dirige la Constitucidn.

Lo dnico pues que al legislador prohibieron los constituyentes fue, de
una parte, que prescindiera de la Jurisdiccion militar en su nicleo inde-
rogable, v, de otra, que, al dotarta de contenido, éste excediera de lo que
es surazon especifica en tiempo de paz; se dejaba, y sigue dejando, auna
decision de oportunidad politica, como quedd patentizado en los deba-
tes parlamentarios antes aludidos, el decidir cdmo llenar [a competencia
de los tribunales militares en cada momento.

{71) Asi Millan Garrido, Antonio, en ¢l Prélogo de la edicion de la “Competencia y Or-
gamacion de la Jurisdiceion Militar”, Biblioteca Textos Legales de Tecnos, Madrid 1.987,
pig. 24.

{72) Asi, para micon mejores arguimentos que Miltan, Rodriguez - Villasante y Prieto,
Jos¢ Luis, “El Cadigo Penal Militar”, en Revista General de Derecho, ntimero 499 {abrii
1.986), pags. 1.286 v 1.287, y Martinez -Cardos Ruiz, Leandro, ob. eit., pags. 2106y 2107.
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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 el camino seguido para reducir las atribuciones de la jurisdiccion mili-
tar, ni tampoco el excesivo recorte de €sta; aunque, repito, ¢l 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 alimentado de unos criterios rectores, vilidos como hipd-
tesis de trabajo, 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 jurisdiccion militar s6lo para militares v el de que dnicamente
alcance a los delitos militares (74).

El primero de ellos estd constitucionalizado 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 jurisdiccién en los delitos
cometidos por personas pertenecientes a las Fuerzas Armadas”,

El segundo lo utilizé nuestra Constitucion de 1.93]; en efecto, su ar-
ticulo 93 prescribia, entre otros extremos, que “la jurisdiccion penal mi-
litar quedard limitada a los delitos militares, a los servicios de armas y a
la disciplina de tedos los Institutos armados”, anadiendo que no podia
establecerse fuero alguno por razén de las personas o de los lugares y ex-
ceptuando “el caso de estado de guerra, con arreglo a la Ley de Orden
Piblico”.

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
Constitucién de la 2.2 Repliblica como criterio interpretativo de la hoy
vigenge (73), estoy, por el contrario, con quienes piensan que los consti-

(73) En “Comentario de urgencia,..”, ob. cit., pig. 918.

(74) El programa del Partido Socialista para las elecciones generales del ano 1.982 com-
binaba ambos criterios, acumulandolos restrictivamente. (ver anterior nota 37)

(75} En el auto, antes parcialmente transcrito, de 29 de noviembre de 1.982.
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tuyentes 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 tltimos extremos e
incluso desarrollarlos técnicamente; bien parece que de modo expreso se
separaran de ellos y convinieran en consecuencia una formulacién mds
flexible que, no obligando a hacer dificiles equilibrios, sirviera ala clara
y fundamental idea de poner freno, tanto a desmesurados alargamientos
de la competencia, como a un ficil o comoda utilizacion politica de los
érganos jurisdiccionales militares en materias y dmbitos por completo
ajenos a lo castrense.

El que los tribunales marciales sélo puedan tener como justiciables a
militares es un corriente equivoco que no tiene razén alguna (77}, v, que
yo sepa, Umicamente tiene ganada carta de naturaleza en Italia por impe-
rativo constitucional, donde ello ha obligado a afrontar una drdua pro-
blemética, no sélo a nivel dogmatico, sing también prictico.

Como idea de la que partir, puede ser vilida para evitar una hipertro-
fia o codicia de la jurisdiccidon militar, ¥ ast da la impresién de haber sido
utilizada de cara a la configuracion del marco competencial hoy en vigor;
pero el legislador ha respetado las normas generales de partictpacién de
extrafios en delitos especiales propios (del militar) y ademas, aunque de
manera muy restrictiva, ha acufiado una serie de delitos en que su sujeto
activo no precisa ser militar (78); ya al presentar ¢l Proyecto de Ley del
Codige Penal Militar en el Pleno del Congreso de los Diputados, el pro-
pio Ministro de Defensa, con apoyo ¥ cita expresos de la sentencia del
Tribunal Constitucional de 13 de diciembre de 1.982, lo dijo con clari-
dad: “... la jurisdiccion militar, para cuya tutela se extiende aquella juris-
diccién a los procedimientos que se sigucn contra cualquier persona, sea
esta militar o paisana” (79).

Otra cosa ¢s que, en esa seleccidén de 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 determinados supuestos, se haga

(76} Asi: Serrano Alberea, José Manuel, ob. cit., pag. 1.673; y Martinez Cardos Ruiz,
Leandro, pag. 2.106.

(77) Equivoco que explica la maxima atencién periodistica cada vez que, ante un tribu-
nal militar, comparece coma acusado un no militar, aunque ¢l contenido de injusto del de-
lito enjuiciado, atendido el marco penat, sea minimo.

(78) Ver, entre otros extremnos al respecto, cudles son estos delitos, en Rodriguez Villa-
sante y Pricto, José Luis, “El Cddigo Penal Militar™, ob. cit.. pags. 1.283 a 1.285; del mis-
mo, “"Comentarios al Cédigo Penal Militar™, ob. cit., pig. 145 yss.

(79} Diario de Sesioncs, nimero 178, de la del 28 de diciembre de 1.984, pag., 8202,
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una separacién entre el ilicito comin y el militar con una fundamenta-
cidn poco clara y que pueda parecer arbitraria; ejemplo de lo primero se-
ria ] nuevo parrafo 1.9 del articulo 221, introducido por la “iey puente”
en el Cadigo Penal (80), v de lo segundo esa doble via de proteger penal-
mente al centingla, en el texto militar, y al resto de quienes también pue-
dan calificarse de fuerza armada, cn el comuan.

El otro criterio, el de cefiir la jurisdiceion castrense a los delitos mili-
tares, s sin duda el que se ha utilizado de modo rector, alimentando téc-
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 Cédigo ofrece una definicién puramente formal, al sefialar el pa-
rrafo 1.° del articulo 20 del Cédigo 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-
briendo 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 qué€ medida y cdmo deben ser protegidos
penalmente.

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

Qcurre que las categorizaciones at respecto resultan difusas y muy re-
lativas.

Aungue la doctrina ha intentado perfilar los criterios diferenciales
entre la infraccion militar y la comdn, e incluso distinguir entre unos de-
litos exclusivamente militares y otros que, sin dejar de pertenecer al dm-
bito castrense, tienen un claro caricter pluriofensive (80), la delimita-
cién ha resultado drdua v, a la postre, baldia, en mi opinion: no s por
ello de extranar que, de modo realista, el legislador espanol haya pres-
cindido de cualquier distincion, evitindola incluso en la escala y clase de

{80) Parrafo 17 del articulo 221 del Cédigo Penal gue. con una téenica defectuosa en sus
propios términos ¥ por enquistarse en una sede ajeny, castiga. con prisidn menor a “elque
de palabra, por escrito, impreso u ofro modo ¢ posible eficacia, incitare a militares a come-
ter ef delite de sedicion militar, a las tropas o (sic) comportamientos de indisciplina o al in-
cumplimiento de deberes militares o hiciera apologia de la sedicidn militar o de los sedicio-
sos™,
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penas, y apartandose asf de los textos militares anteriores que preveian
penas comunes y militares (81).

Pero, al no tencr en cuenta otro criterio competencial que el del deli-
to militar, entiendo que, ante la insuficiencia o vaguedad de la pauta que
ofrece el cardcter del bien juridico para delimitar el campo castrense, no
ha side congruente, obligando a unas soluciones cuanto menos discuti-
bles y de dudosa bondad técnica, al mezclar dos planos, el sustantivo y
el de competencia, que no precisan de una absoluta coincidencia. Trata-
ré de explicarme.

D¢ una parte, para cvitar que la jurisdiccion castrense conociera de-
terminados delitos “comunes™ expresamente por razdn del lugar de co-
misidén ¢ de la persona, responsable, se han militarizado algunas infrac-
ciones, intreduciendo solapadamente aguellos criterios; asi, en la ya
anotada intervencién del Ministerto de Defensa (83), senalaba que
“...en el texto del Codigo Penal Militar se han tipificado conductas aten-
tatorias contra bienes juridicos de caracter militar en atencién al sujeto
activo o al lugar de realizacién™.

Eiobrarde esta manera ha traido una serie de problemas que derivan
en scluciones distorsionantes del sistema, anadiendo dificultades en la
aplicacion de algunos preceptos y sobrecargando el Cédigoe Penal Mili-
tar; algunos ejemplos pueden ilustrar lo dicho; de un lado el artfeulo 155
castiga la imprudencia del militar generadora de graves dafnos en vehicu-
los militares (84} y ¢l 159 la del que “extralimiténdose en acto de servicio
de armas” causa, también imprudentemente, muerte, lesiones graves ¢
dafios (85); de otro, los articulos 180 a 188, abrazados con la ribrica de
“delito contra la Administracién de Justicia™, hubieron de ser introduci-
dos en el Proyecto a iltima hora, ya en el Senade, militarizando lo que

{81} Por todos ver Venditti, Rodolfo. “11 diritto penale militarc nel sistema penale ia-
llano”, 5 edicidn. Giuffré ed., Mildn, 1.985, pdg. 157 y ss.

{82) En particular ha rehvido absolutamente la utilizacién de ia categoria del delito ex-
clusivamente militar; ver mi referencia a el articulo 22 - 1v, en “Comentarios al Cédigo Pe-
nal Militar”, ob. cit., pag. 43

(83} Ver anterior nota (79).

{84) Donde no se cortemplan, a pesar de ilevar aparejada una pena de tres meses y un
dia a dos aAovs, los danos que en propiedad no militar se ocasionen por el mismo hecho, ni,
por supuesto, tampoco cualguier lesién de otro bien juridico (vida o integridad corporal).

{85) Delito gue fue retocado por la Ley Orgénica 4/1.987, de Competencia y Organiza-
on de la Jurisdiccion Militar, como consecuencia al parecer de haberse suprimido en el
Congreso la prevision del correspondiente Proyecto del gobierno que pretendia extender
la competencia a los deiitos cometidos en acto de servicio de armas.
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siempre ha regulado el Cédige Penal comin, pues, de, lo contraric, hu-
biera conocido de tales delitos la Jurisdiccién ordinaria (86).

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

De otra parte, el que tan sélo se tipifiquen como delitos militares los
comportamientos que ofendan intereses de las Fuerzas Armadas (lesién
o puesta en peligro de bienes que afecten estrictamente a las mismas)
puede seritil para fijar el nicleo inderogable del delito militar, y descar-
tar lo que nada tiene que ver con los Ejércitos, pero siempre queda una
zona intermedia de dificil determinacién y, ademas, son frecuentes los
supuestos de pluriofensividad, en los que e! hallazgo de un subcriterio
discernidor de la adscripcién a un campo o a otro se presenta como algo
en cierto modo imposible *a priori”, porque ahi e¢s donde entran en jue-
go factores de los més heterogéneos y en suma de politica legislativa (tra-
dicién, conyuntura o circunstancia politia, conveniencia practica de efi-
cacia, utilidad o de otro orden ...).

Por ello, el levar a rajatabla la distincién de delite militar o comiin,
en orden a la determinacion de la competencia de 1z jurisdiccion castren-
se, dificulta a solucién de este ultimo problema, produciéndose a veces
lo que da la impresion de caprichosas adscripciones; tal ocurre con los ar-
ticulos 235 bis del Codigo Penal y 85 del Militar, pero también en otros
muchos casos (87).

Desarrollande en algo el ejemplo que se acaba de proponer, puede
sostenerse en una primera aproximacion que, case de un militar y un pai-
sano que, puestos de acuerdo y simultdneamente, maltraten de obra a
fuerza armada, aquel respendera por el articulo 85 del Codigo Penal Mi-
litar y éste en virtud del 235 bis del comiin; a efectos de competencia, las
reglas para determinarla se contienen en los articulos 14°y 15°de la Ley
Qrganica 4/1.987, de 15 de julio. (“de la Competencia y Organizacién de
la Jurisdiccidén Militar™), peroc, como los expresados articulos 85 v 235

(86} Ver Pefia Pena, Virgilio, en “Comentarios al Codigo Penal Militar™. ob, cit., pags.
1.973,1.974, 1982y 1.983

{87} Asi el mencionado péarrafo 1% del articulo 221 dei Codigo Penal. o, en relucién a
la Defensa Nacional, con la comparacion de los articulos 125 bis ¢) a 125 bis g) del texto
comiincon [os 57 a 62 del castrense que, ademas de no tener parangdn el articuio 61 de este
con aquellos, lleva a distinta jurisdiccion al militar, que al funcionario que desarrolla su ac-
tividad laboral en dependencia castrense. Los ejemplos podrian multiplicarse. Ver tam-
bién ia siguiente nota (88).
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bis, no sélo parecen obedecer a distintas politicas criminales, sin¢ que,
para configurar el injusto, utilizan técnicas diferentes, la solucidn re-
cuerda en cierto modo al juego de la loterfa y todavia puede complicarse
mads, tanto para la calificacion penal como en orden a la atribucion de
competencia, si en el caso propuesto, se introduce la variante de que
agquel militar y aquel paisano maltratan a un centinela y a su Cabo, Ofi-
cial o Suboficial, cuando alguno de estos acude en su auxilio.

En otro orden de ideas, para los supuestos de pluriofensividad, lo de-
terminante no parece que deba ser la entidad de los diversos bienes juri-
dicos en juego, pues por esa via la agresién al superior, productora de su
muerte, deberia trasladarse al Cédigo Penal comiin, ya que, sin duda, la
vida estd, en tiempo de paz, por encima de la disciplina (88); antes bien
al contrario, el que, con un delito comiin se vulneren intereses militares,
deberia significar la posible atraccién de competencia sin necesidad, en
muchos caos, de militarizar la infraccién.

Por dltimo, con el sistema seguido se han sustraido al conocimiento
de la jurisdiccion militar una serie de delitos, de raiz comun, y que desde
siempre habfan pertenecide a su dmbito competencial; el ejemplo mas
claro es de los que se contenian en el articulo 194 del Cadigo de Justicia
militar de 1.945; la solucidn técnica, que se arrastraba en este precepto

{88} Problema distinto. gue no menos importante, es el de la penalidad mas benigna
que pueda resultar en ocasioncs de la aplicacion del texto marcial . consecuencia de haberse
elaborado ¢éste con unos criterios politicos criminales mis avanzados que los que inspiran
¢l aiin vigente Codigo Penal Comun; la distorsion del sistema es palmaria y csta denuncia-
da por la doctrina; deberiamos contar con un nuevo Codigo Penal, v, al no ser asi, Io con-
rrecto parece que hubiera sido, en una ley especial y complementaria como ia militar, ha-
cer, no una radicalmente novedosa, sing una reforma de la anterior en congruencia con la
Ley orgénica 8/1.983, de 23 de junio, de reforma urgente y parcial det Codige Penal.

E) mal enfeque de los problemas comporta. una vez advertidos, la mala solucidn de los
mismos; lo digo porque me encuentro con ia sorpresa, y cuande practicamente estaba ela-
torado este trabajo. de gue el Proyecto de Ley Procesal Militar, publicado en ¢l Boletin
dei Congresode los Diputadosde 15de abril de 1.988 (serie A, nimero 79-1), contiene una
disposicidn adicional quinta que pretende redactar of articulo 12.1 de la Ley Organica 4/
1.987, de 15 de julio, de ia competencia y organizacion de la Jurisdiccion Militar, de la si-
guicnie manera:

*Los comprendidos en ¢ Codige Penal Militar. Salvo lo dispuesto en el articulo 14, en
todos los demas casos la jurisdiccion militar conocera de los delitos comprendidos en el Co-
digo Penal Militar, incluse en aqucllos supuestos en que siendo susceptibles de ser califica-
dos con arregio al Codigo Penal comin, les corresponda pena mas grave con arreglo a este
tltirmo, en cuyo caso de aplicard este™.

Una vez mds, de converltirse en ley, se mezclarizn indebidamente. con repercusiones
practicas. creo gque wnprevistas. los planos de 1a competencia con los estrictamente pena-
les.
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desde el articulo 175 del Codigo de Justicia Militar de 1.890, no era co-
rrecta desde la prespectiva estrictamente penal, pero la idea, en térmi-
nos generales, de atribuir con claridad la competencia, en el enjuicia-
miento de determinados delitos, por razon de la condicién militar de su
autor y la circunstancia del lugar castrense de su comisién, ¢ de otras, no
debi¢ ser tan facilmente arrumbada, méxime 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 s6lo desde tal 6ptica, tal vez coyuntural, si bien la justicia espa-
fiola desgraciadamente no tiene trazas de caminar hacia metas éptimas
{89}, que se pueda reivindicar la vuelta a la jurisdiceidén militar de aque-
llos, y otres, delitos, pues, permitiéndelo la Constitucién y la doctrina
del tribunal “ad hoc”, el buen régimen de los Ejércitos, € incluso el man-
tenimiento de la disciplina, aconseja que, los hurtos, lesiones, trifico
drogas v algunos otros delitos cometidos en cuarteles por personas afora-
das, sean rapidamente juzgados por los 6rganos de la justicia castrense;
en algunas infracciones contra la libertad, ocurre algo parecido, ddndose
la paradoja de que si el sujete activo es superior en sentido estricto habra
infraccién militar (90}, mientras que, si no lo es, aunque se prevalga de
una situacion real de superioridad, 1z infraccidon sera comiin ($1); debe-
ria también evitarse que tas malversaciones de caudales militares, o bien
salgan de la esfera de la competencia militar, ¢, [0 que e$ peor, se recon-
duzcan, junto con hurtos y robos con violencia o intimidacién en las per-
sonas, a los delitos contra la Hacienda Militar, sobre todo a los articulos
195 y 196 del Cédigo marcial, planteando de modo innecesario proble-
mas de concurso y confundiendo la razén de ser de las distintas figuras
delictivas en juego.

Creo haber desgranado hasta aguf un grupo de argumentos en contra
de la decision del legislador de conectar la competencia de la jurisdiccion
castrense a un inaprensible concepte del delito militar. Involucrar el pla-
ne penal con el de la competencia, lleva a enturbiar el primero, asf como
a soluciones técnicas incorrectas.

(89} A lo sumo tan sélo se vislumbran paliativos.

{90) Delito o falta disciplinaria de “zbuso de avtoridad™ o de “extraiimitacion en el
ejercicio del mando” {articulos 103 a 106 vy 138 a 142 de Codigo Penal Militar, y sus corre-
lativos en la Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, como pudieran ser las
faltas leves 14% a 172 del articuio B y las graves 11°, 14 y 19* del articulo 9).

{91) En el tema de las lfamadas “novatadas " estd mds que claro: si €l gue abusa del no-
vato s un superior, hay infraccién militar, pero, de no serlo, cual ocurre con frecuencia,
se acude en |z prictica a ta via disciplinaria desprecidndose la penai. adn cuando procedic-
ra, pot no estar atribuido el posible delito a la compcetencia castrense.
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Mads realista me parece, no hinchar el Cédige Penal Militar, el cono-
cimientc de cuyos delitos seria el micleo bésico de la jurisdiccién militar,
y ampliar €sta a determinadas infracciones comunes, previamente selec-
cionadas por su especial incidencia en el ambite militar, si se quiere me-
diante el sistema de lista y dejando una férmula final en que se conectara
la competencia por razén del lugar de comisién v de la persona responsa-
ble, con fundamento en los criterios que ha pergenado el Tribunal Cons-
titucional interpretando el “4mbito estrictamente castrense” al que se re-
fiere el articulo 117.5 de la Constitucién; esta cladsula final, residual y
general, seria la que podria interpretarse restrictivamente, aunque no
veo razén para ello, pero previamente el legislador habria disefiado en
la lista las infracciones que, siendo de génesis comiin y no precisando
preverlas ¢l texto penal militar, pertenezcan a aquel &mbito.

Finalmente, y en otra perspectiva, es obvio que en un estado de dere-
cho no hay razdn para desconfianzas y receios hacia la jurisdiccion mili-
tar y que, desde luego, para afrontar con rigor los problemas, estimo,
hay que superar prejuicios que sdlo conducen a selucionar aquellos insa-
tisfactoriamente.

Si existen unas Fuerzas Armadas, parece necesario, o por lo menos
muy conveniente, mantener una jurisdiccién militar, que salvaguarde su
eficacia; por ese camino discurre nuestra Constitucion (92} y en modo al-
guno se deduce de su articulo 117.5 que deba ahogérsela, o constrefiirla
€N €XCesO.

E! evitar impunidades y la proatitud en el castigo es algo predicable
de todo orden jurisdiccional, perc muy especialmente del militar, pues
es lo que le dota de sentido.

En fin, que el nudo gordiano, como vengo repitiende desde hace
afos (93}, estriba, no en ser cicateros con la competencia de la jurisdic-
cidn, vacidndola o restringiéndola al méximo, sino en organizarla de

{492) Ctra cosa es que no haya Fuerzas Armadas; también es verdad que caben estas sin
jurisdiccion militar, aunque no es menos cierto que es fendmeno reciente en algunos pai-
ses, donde se detecta un fortalecimiento fdctico de las facultades disciplinarias con evita-
cion de ia via penal, que, a veces, la no existencia de justicia castrense especifica obedece
a voncretas circunstancias politicas y que, como vengo repitiendo, 1a jurisdiccién ordinaria
en Espana no estd preparada para asumnir [ag competencias que dejaria la militar,

La noticia mas reciente que conozco sobre la situacién del derecho comparado la ofrece
Almagro Nosete, José, en “Derecho Procesal. El Proceso Penal (2)” {de varios autores),
Tirant 1o Blanch, Valencia 1.988, pags. 353 v 354.

(93) Ver mi "Comentario de urgencia...”, ob. cit., pags. 910y 911,
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acuerdo con la Constitucidn, lo que ademads era légica y expresa exigen-
cia del pasaje con gue se cierra el articulo 117.5 (94); amén de que aque-
llas garantias eran, y son, de aplicacion directa, debiendo interpretarse
las leyes y aplicarse de modo que quedaran, y queden, salvaguardadas.

{94) En esta linea lz Ley v, Cr “petencia y organiza-
cién de la JurisdicciGn Militar, junto o i, de planta y demar-
cacion de la Jurisdiccion Militar, suposic i, a falta de una ley pro-
cesal militar, de Jo dispuesto en el inciso fina: . +.> de la Constitucidn. Ver

nota {&8) en relacién al Proyecto de Ley Procesal M



ROUSSEAU, ;UN PENSADOR
UTOPICO?*

JOSE LUIS DEL HIERRO

Adn sin ser uno de los aspectos més debatidos del pensamiento de Jean Jac-
ques Rousseau, el del cardcter utépico del mismo ocupa un lugar destacado en
la historiografia del ginebrino. Y como en otros aspectos esenciales de su obra,
tampoco existe acuerdo entre quienes han abordade el tema a la hora de conside-
rarlo dentro o fuera de las corrientes utopistas.

La complejidad de su discurse, la profusién de elementos contradictorios,
rezles o aparentes, justificarfan por si solas Ia existencia de tan dispares interpre-
taciones. Pero en este caso existe un plus de dificultad, una complicacion aftadi-
da: la que encierra la determinacién del concepto utopia,

Quiza por ello exista una tendencia evidente a soslayar este tema, a sumer-
girse en la obra rousscauniana sin haber previamente establecido qué se entiende
por utopia, cufles son los elementos que caracterizan el pensamiento utdpico.

Asi, ocurre con frecuencia, con damasiada frecuencia diria yo, que tras un
largo debate en el que se ha analizado exhaustivamente la obra de Rousseau en
busca de elementos utépicos, la conclusién sea: bien, se puede afirmar ¢ negar
la presencia de dichos elementos en el pensamiento de Rousseau dependiendo
de lo que cada uno entienda por utopfa.

Cualquiera de las interpretaciones posibles {Rousseau en un pensador utd-
pico, Rousseau no esté incluido £n ¢l pensamiento utépico o existen dos compo-
nentes en su obra uno utdpice y otro que no lo es) exigiria previamente un posi-
cionamiento, una respuesta clara acerca de lo que la utopia ¢s y significa.

Quienes hayan leido lo que antecede, habran podido comprender cual va a ser
el camine que voy a transitar en mi andlisis. Pretende en primer término aproxi-
marme al concepto de utopia. Una vez conseguida dicha aproximacién aplicaré

* Todas las referencias a la obra de J.J. Rousseau han sido extraidas de las Obras Comple-
tas: ROUSSEAU, Oeuvres Completes, L'Integrale, Aux editions du Seuil, 1967.
Abreviaturas utilizadas: 0.C. = Obras Completas; D.C.A. = Discurso sobre las Ciencias
y las Artes; 3.D. = Discurso sobre el origen y la desigualdad entre los hombres; C.5. =
Centrate Social.

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 {Palma de Mallorca 1988).
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el discurse rousseauniano 2l concepto, buscando concordancias y discrepancias,
puntos de referencia, contactos o disidencias. '

Creo que s6lo trabajando en esta direccién pueden hallarse resultados positivos.
Sélo determinando previamente qué se entiende por utepfa tendré sentido la in-
vestigacion acerca de ese aspecto del pensamiento de Jean Jacques.

I

Hallar una definicién omnicomprensiva del término utopia no es tarea facil.
El estudioso que aberde el tema se encontrard como dice Neusiis “ante un con-
glomerado de variadidimos intentos de definicién, de apreciaciones tedricas he-
terogéneas y de aplicaciones del término apenas relacionadas entre si, pero que
han ide desarrolldndose y almacendndose de manera sucesiva y paralela” (1).

Por mi parte abundaria en el heche de que, con demasiada frecuencia se in-
curre en el error de “tomar al todo porla parte”, defintendo la utopia solo en fun-
<i6n de aspectos parciales, conceptuéndola atendiendo a lo que nio es sino alguno
de los elementos que la integran,

De esta manera se pueden sefialar como variantes principales de la utiliza-
cién del concepto utopia: aquella que la identifica en la forma literaria de Ia no-
vela utdpica; la que le circunscribe al elemento histérico-intelectual o histérico-
cientifico o Ia que hace referencia al elemento intencional o concepto intencional
de la utopia (2).

No son pocos los autores que reducen ¢} dmbito de la utopia a la utilizacién
de una determinada forma de expresién o narracién, considerando como ut6pi-
cos sblo a quienes se expresan mediante este método narrativo. La 2ceptacion de
esta variante conceptual implicaria en puridad que habria que referirse 3 los se-
guideres de este género literario como escriteres utépicos en lugar de como pen-
sadores utdpicos.

Mas numerosos son los autores que circunscriben el pensamiento utépico a
un momento histérico determinado extramuros del cual sclamente cabria hablar
de metautopismo o pseudoutopisme. Ese momento histérico suele hacerse coin-
cidir con la modernidad (3}. Tan solo merecerfa la consideracién de utdpico el
pensamiento de esas caracteristcias surgido en le época moderna; no serian uto-
pias las del mundo greco-lating o clasico, ni las contemporédneas.

Finalmente fue E. Bloch quien por primera vez hablé de un concepto inten-
cional de 1z utopia en lo que sin duda constituye el intento més enjundiocso de
trascender los mercs elementos formales o coyunturales al uso hasta esa fecha,
buscindole un sentido pluridimensional y totalizador.

(1} Neussus A.: Dificultades de una sociologia del pensamiento utdpico,” en “Uto-
pia”. Barcelonz 1971. pag. 9.

{2} En este sentido ver E. Bloch: “Geist der utopie”. Franckfort-Maine. 1964.

(3} Op. cit. pag. 24.
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Me apresuro a decir que creo, con las matizaciones gue iré introduciendo su-
cesivamente, es esta tercera utilizacién conceptual aquella que mas y mejor nos
puede aproximar a la definicion de utopia, objetivo que por su parcialidad no
pueden alcanzar las dos restantes.

Pero afirmar el elemento de Ia intencionalidad no es suficiente para definir
la utopia. Supoene, si, un decisivo avance en relacién a las restantes concepcio-
nes, pero ne basta. Restan una multiplicidad de aspectos y s6lo dandoles a todos
ellos una respuesta adecuada se acceders a una nocidn valida de la utopia.

Desde este punto de partida y reconociendo que quizd suponga una antici-
pacidn precipitada, prefiere adelantar ahora mi concepto de utopia sin perjuicio
de que posteriormente, a lo [argo del trabajo, lo vaya desarrollando pormenori-
zadamente.

Defino la utopia como: Creacidn humana intemporal que entrafia la cons-
triccidn tedrica y sistemdtica de un orden social futuro valorade como éptimo y
quie se ofrece a la colectividad como alternativa y oposicién al presente,

A partir de esta definicion voy a analizar, desglosiandolos, cada uno de los
elementos que la integran.

La utopia como creacién humana.-

La elaboracién de un proyecto vital y lo que ello Heva aparejado, es patri-
monic exclusivo del ser humano y forma parte de su naturaleza. En ella est4 [a
posibilidad, esencial, de idear la vida, su vida, su quehacer en ella, tracendiendo
fos limites de lo inmediato. En ¢l ser humano “lo que va a ser” estd ya contenido
en el “siendo”, que, de este modo, ¢s, a la vez, realidad de presente y proyeccién
al futuro.

Es esta conviccién la que me lleva a afirmar que el ser humano es, en poten-
cia, naturalmente ut6pico o, dicho de otro modo, que es natural en el hombre su
condicién utdpica {4}. Porque 1a utopia no es sinc la determinacién de un proyec-
to vital, una ideacidn trascendente {(tracendente en un doble sentido: a la inme-
diatez y a la propia individualidad} cuyos caracteres, peculaires, no empecen su
calificacién como tal. En este sentido se puede decir que no todo proyecto vital
serd necesariamente utopia pero sique toda utopia es proyecto vital y en esa me-
dida consustancial a la naturaleza del ser humano (5).

Como dice el prefesor Recasens Siches, (6}, en el obrar humano se produce

{4} Esta idea aparece reflejada en lz obra de I. Grtega y Gasset: “El tema de nuestro
tiempo.” O.C. Tomo II1 Pags. 143-207. Madrid 1966 (6% ed.).

{5) Op. cit. pag. 462. B

{6) L. Recasens. “Tratado General de Sociologia.™ México 1982. (3° cd.).
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una inversién del proceso de causalidad; el hombre imagina primero unos efec-
tos y pone luego en accién los medios para lograrlo. Actia el presente proyectan-
do en él los fines que, imagina, optimizardn su realidad. Ahi se ha consumado la
simbiosis presente-futuro y es ahi donde anida la motivacin de su hacer.

La utopia es anticipacidn, proyeccién de un fin, efecto que antecede a la
causa y en ese sentido no solo exclusivamente hutnana sino, y ello es lo realmente
significativo, esencialmente bumana. Si en el hombre hay naturaleza corporal y
naturaleza psiquica, la esencia de lo humano consiste en esa peculiar estructura
de su obrar, la posibilidad de ideacion de un proyecto que de esta manera se in-
tegra en la realidad presente. Es en este sentido en el que afirmo el cardcter esen-
cial de la utopia.

Por otra parte, el ser humano es el dnico ser que “vive” entendiendo por vi-
vir e] plantearse permanentemente el problema de su “yo” frente al “otro” (ese
otro puede ser una persona individual o el mundo que ke rodea} teniéndolo que
resolver en cada momento. Es conflicto y solucién. Ambos elementos en forma
de critica (conflicto) y propuesta (solucidn), se hallan presentes en forma eviden-
te en las utopias. Por ello vivir equivaldria a tener capacidad utdpica y ser huma-
no a ser capacitado para pensar o idear utopias,

Esta reflexion que pudiera parecer una disgresion irrelevante va, sin embar-
go, a adquirir un sentido incisivo a la hora de analizar el segundo de los elemen-
tos que a mi entender conforman el concepto utopia.

La utopia un concepto intemporal

He sefalado como una utilizacién del concepto de ntopia encierra ésta en un
momento histdrico preciso cual es la Modernidad. Son muchos los autores que
afirman el caricter exclusivamente moderno del pensamiento ut6pico. Asi por
ejemplo J. A. Maravall escribe: “La utopia ¢s un producto moderno en el que se
revela la condicion fabril del hombre™ (7). Ignacio Sotelo por su parte afirma ro-
tundamente: “Permitasenos enunciarlo a manera de tesis: el pensamiento utdpi-
co nace con la Modernidad y al término de ella se disuelve en ideologia™ (8).

Esta limitacién temporal de lo utépico suele it, 16gicamente unida a 1a iden-
tificacidn utopia-burguesia en el sentido de afirmarse que es esta clase social la
inspiradora del pensamiento vtépico el cual vendria desarrollado por su especial
mentalidad {9).

(7yMaravall . A. “Utopia y Reformismo en la Espafia de Jos Austrias”, Madrid. 1982.
pag. 43.

(8) Sotelo Ignacio: “Razén de Estado y Razén utdpica.” en Rev, de Occidente Extra
IX_n®33-34. psg. 12.

(9) Maravall: op. cit. pag. 59; Sotelo L.: op. cit. pag. 15;J. Servier: “Histoire de 'uto-
pic.” Paris 1967. pdg. 132.
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Ambas concepciones-identificaciones son a mi entender inexactas y defien-
do frente a ellas el caracter intemporal del pensamiento utépico. Ello es asi en
primer lugar porque si, consecuentemente con lo expuesto en el epigrafe ante-
rior, se considera consubstancial al ser humano su condicién utépica habra de
concluirse que alli donde haya hombre habrd utopia, al menos potencialmente.

Si en el pensamiento utépico concurren dos elementos, uno primero de ne-
gacion de la realidad existente y un segundo que entrana la proposicién de un or-
den social diferente, jno estamos ante un auténtico proyecto vital?.

Ahorahien, lo que si es cierto es que cada momento histérico tiene su propia
utopia. Asi, son diferentes los caracteres del pensamiento utépico greco-latino
de los del renacentista que a su vez son diferentes de los de las utopias del siglo
XVII y los de éstas de las del sigle XVIII, como también lo son los de éstas si se
las compara con las del siglo XIX,

{Qué ocurre pues?. A mi entender la cuestion radica en que existen en el
seno del pensamiento utdpico dos clases diferentes de caracteres, primarios
unos, secundarios otros. Para calificar como utépico un determinado pensa-
miento o un determinado autor habra que examinar si en ellos se dan todos aque-
llos caracteres que he calificado de primarios. Los caracteres diferenciales secun-
darios, por contra, no servirian para, basindose en ellos, incluir o excluir en las
corrientes utopistas.

La clave del problema radicard ahora en precisar cuales de entre los caracte-
res presentes en las utopias tienen el cardcter de primarios y cuales los de secun-
darios. $in perjuicio de que algunos ya han sido citados y de que los restantes se-
rdn objeto de estudio mds adelante, he aqui resumidos esquematicamente los
que a mi entender tienen la consideracion de caracteres primarios:

— el de tratarse de una creacién humana en su totalidad. De este modo, niego
la condicién de utépico al pensamiento milenarista, a la escatologiéa en gene-
ral, pues en ella el elemento proposicidon no se concibe como obra humana
sino divina.

— Su ambivalencia: la existencia de un elemento critico y otro intencional. Ex-
cluye tanto a quienes se limitan a la critica de lo existente sin ofertar un pro-
yecto aliernativo como a quienes ofrecen éste desconectado de la realidad y
sin un punto de partida de negacién critica del orden presente,

— Su sistematizacion. La configuracién como un sistema ordenado (aungue no
necesariamente codificado en un texto inico}, coherente y pleno. Negaria ta
condicién utépica a los planteamientos descohexionados e incoherentes que
s6lo serian momentos o expresiones utdpicas pero que no merecerian la con-
sideracién de pensamiento utdpico.

— Su vocacién de trascender la individualidad. No es ¢l pensamiento utépico un
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pensamiento individualista (moral en ¢l sentido estricto del término). No
puede considerarse utdpico un pensamiente que carece de una dimension de
colectividad.

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

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

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

Los perfiles y los contenidos del orden paradigmético son variados. Esa va-
riedad puede llevarnos a clasificar las utopias en utopias de bienestar material y
de bienestar espiritual (10); en utopias liberadores y utopias planificadoras (11),
en utopias de evasién y utopias de reconstruccién (12) o en utopias proyectadas
hacia el pasado y utopias proyectadas hacia el futuro (13). Esta clasificacion sélo
es a titulo enunciativo pues en base al criterio expuesto podrian multiplicarse las
clases de pensamiento utdpico. Pero esas diferenciaciones no dejarén en ningtin
caso de ser, como dice Maravall, “momentos diferentes de una tinica y articulada
construcciéon” (14). Como he dicho antes no se trata de alteraciones de lo subs-
tantivo sino de posibilidades de adjetivacién. En las variantes utopicas que he-
maos sefialado como en cualquiera otra que pudiéramos proponer, la singularidad
no afectaria sino a la concrecién del proyecto pero no empeceria su considera-
¢cién como pertencciente e infegrante del pensamiento utdpico.

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
¢l caracter racionalista que segiin determinados autores ha de informar inelucta-
blemente el pensamiento utdpico. Quienes asi opinan olvidan que todo proyecto
humano, en alguna medida, racionalista, pues alli donde no haya razén no habra
proyecto en sentido estricto. Otra cosa distinta ¢s que no sea o no parezca razo-
nable o que no esté formulado racionalmente. Silo que se pretende decir es que
en la construccién ha de prevalecer el componente racional sobre el emocional
y el volitivo (tacionalismo psicoldgico) contestaré que el caracter de racionalidad
estari presente en mayor 0 menor medida seglin sea mayor o menor ¢l grado de
impregnacion racionalista de la sociedad o de sus elementos més activos en el
momento histérico preciso; pero tal presencia, por si sola, no constituird una

(10) Berneri M® Luisa: “El Future: viaje a través de la utopia.” Barcelona 1984,
(11) Maravall J.A.: op. cit. pags. 45-40,

(12) Munford, L.:*The story of utopies™. Londres 1923. pag. 21,

(13) Servier I.: op. cit, pag. 132.

{14) Op. cit. pag. 46.
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nota, un carécter determinante o primatio del concepto. El racionalismo, tanto
el entendido como psicolégico, como el epistemoldgico o como el metafisico no
pueden considerarse como componentes substanciales del concepto utopia aun-
que si pueden servirnos para clasificar las utopias, como veiamos cuando el ele-
mente conflictivo era el proyecto; en este caso podria hablarse de utopias emi-
nentemente racionalistas o utopfas emotivas o voluntaristas etc... pero sin ex-
cluir de la consideracién utdpica por su acentuacion en uno u otro sentido.

Partiendo de la existencia diferenciada de caracteres primarios y de caracte-
res secundarios y de exclusiva toma en consideracion de los primeros para la de-
terminacién del concepto, el planteamiento posterior serd el de, al margen de los
momentos histéricos concretos, ver si el pensamiento de tal o cual autor reune
todas aquellas caracteristicas que previamente hemos convenido en considerar
primarias o substantivas. Haciéndolo observo que en las obras de Platén y de
Aristofanes, de Bacon y de Campanella, de Winstanley, de Diderot y de Rous-
seau, de Cabet, de Prondhom y de Marx, se dan, al consuno, todos y cada uno
de los elementos considerados por mi primarios. Cada uno de éstos (la enumera-
cién como es obvio no tiene cardcter exhaustivo sino meramente indicativo)
“utopizan” en épocas diferentes, en momentos histéricos distintos.

No puede hablarse de la utopia como patrimonio exclusivo de una clase so-
cial determinada ni ubicarla temporalmente en una sola época. Ciertamente, en
funcién de otros factores que analizaré con posterioridad, habré etapas o coyun-
turas histéricas que favorecerdn el desarrollo de utopias, pero ello no puede in-
ducirnos a afirmar que nazcan y mueran séto en el lapso de un periodo histérico
preciso.

Resumiendo s¢ puede decir que, como creacidn humana, la utopia puede
aflorar en cualquier momento dei devenir del hombre. Su calificacién vendra
dada por la concurrencia de un conjunto de caracteres substantivos, primarios;
la presencia de otros caracteres distintos a los primarios s6lo permitiria una cla-
sificacién intrautépica. La concurrencia de caracteres primarios puede darse en
distintas coyunturas histéricas; determinadas estructuras o superestructuras so-
ciales favorecerdn o entorpeceran el surgimiento o el incremento de concepcio-
nes o elementos utépicos; las llamadas “condiciones objetivas” mediatizarin no
solo el “cudnto” sino también el “cémo” de las utopias. 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 utdpia.

El dualismo esencial del pensamiento utépico

Toda construccién utdpica entrana una oferta de modelo de orgnizacién so-
cial en oposicién al existente. Conlleva, pues, una dualidad, lo que Maravall ha
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llamade “bifronte dinamismo” de la utopia {15}

El momento inicial viene dade por una situacidén de insatisfaccion respecto
del orden social establecido {de su totalidad o de alguno de sus aspectos concre-
tos) insatisfaccion que deviene critica, cristalizando en el desec de su transfor-
macién. El segundo memento es el de la proposicién articulada del proyecto de
orden social que habra de sustituir a aquel. Al igual que ocurre en la denuncia de
lo existente, la propuesta puede referirse al orden social en su conjunto osoloa
aspectos determinados del mismo; asi, puede haber utopias politicas, econémi-
cas, religiosas, educativas, éticas, etc...

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

El elemento critico suele pasar muchas veces desapercibido, oculto por la
propuesta innovadora, olvidéndose que ésta sélo tiene existencia efectiva en la
medida en que se presenta como oposicion al orden social existente en €] mo-
mento de hacerse la propuesta. El impulso creador de la utopia no nace de fanta-
sias de insatisfaccién, sino de una realidad existente, degradante, opresiva. Las
utopias no han de verse ni como construcciones en el vacio ni como quimeras; no
pueden aislarse para su comprension del contexto politico, econémico, cultural,
etc..., del entorno histérico concreto en el que surgen sino que son producto de
&l y aquélla sélo puede lograrse integramente teniéndole como referencial (16).

Ahora bien, esa esterilidad, esa degradacién, esa opresion del orden exis-
tente ni actiian siempre sobre sujetos idénticos 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 ¢n modo desigual a sus componentes.

En consecuencia con todo lo anterior, creo que son igualmente cambiantes
los inspiradores de [as utopias. (Parece ocioso recordar que el inspirador es suje-
to diferente al creador o formalizador de las utopias, aguellos constituyen su ra-
z6n de ser, de [as cuales son a su vez destinatarios. Es su situacién Ja que inspira
a los creadores o formalizadores de utopias la critica y el proyecto que todasellas
conllevan). Y creo que yerra Cioran cuando reduce las causas inspiradoras de las
utopias a la miseria y la indigencia (17}.

Creeria acertada la afirmacion si la refiriéramos a las utopias renacentistas
que sf serian “la expresion de las capas desesperadas que tuvieron gue soportar
el caos de [a transicién entre dos formas econdmicas distintas™ {18}.

{15) Maravail I.A : op. cit. pag. 36,

{16} En sentide opueste ver K. Mannheim: “Ideclogia y utopia”. Madrid 1966.
(17) Cioran E. “Histoire et utopie.” Paris 1960. pags. 139-40.

{18y Horkheimer M. “La utopia™ rec. por Neussus. op. ¢it. pdg. 91.
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Pero no seria, sin embargo, vélida para, por ejemplo, 1as utopias de los si-
glos XVII o XVIII cuya inspiradora serd la burguesia y no buscara por tanto,
casa, vestido o pan, pues esa clase social ya detenta el poder econémico, sino que
cuestionari el ejercicio autocratico del poder politico asi como el que ese poder
politico o la participacion en €l le estén vedados por el absolutismo del principe.

A mayor abundamiento, en algunas utopias det siglo XVIII el objetivo dlti-
mo, como ha puesto de manifiesto Muchielli (19), no serd la ascensién politica
de un grupo o clase social sino la plenitud de la persona. Ei elemento inspirador
de estas utopias no lo constituirdn ni las capas desesperadas nila pujante burgue-
sia sino la propia persona humana, la bisqueda de su potenciacion; tendran una
inspiracién filosofica.

Pero esa critica al sistema vigente, esa “repulsa de unos contra valores de
miseria, de opresion, de error” (20) no tendrian una dimensién auténticamente
utépica si no fueran acompaiiadas de la proposicion de un orden concreto alter-
nativo, “la propuesta de aquello que deberia existir™.

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

El proyecto utépico, come la critica que en €l subyace, s un proyecto real,
posible, ¥ no una mera fantasia de quien sélo pretende evadir la realidad; muy
por el contrario se trata de un factor de trasformacion de una realidad a otra rea-
lidag.

La imputacién de fantasia imposible se le ha venido haciendo a [as utopias
von harta frecuencia. Herbert Marcuse la definia como aquello que “se refiere a
los proyectos de trasformacidn 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”, “aberracién impracticable™, “ocurrencia irreali-
zable™ son algunos de los calificativos dispensados al pensamiento utépico.

Podria parecer que todas estas valoraciones vienen avaladas desde el propio
pensamiento utdpico cuando un autor como el propio Campanella afirma en las
“Cuestiones a la Repiblica Ideal” que siguen a la “Civitas Soli”: “No por ser im-
posible de realizar exactamente la idea de tal Republica, resulta initil cuanto he-

(19) Muchielli: “Le mythe de la cité ideal " Paris 1960. pag. 83-84.

(20) Maravall J.A. op. cit. pag. 50.

(21) Marcuse H. “El final de 1a utopia.” Barcelona 1968. pag. 8.

(22) En su “Traité de morale penerale.” 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 escrite, pues en definitiva, hemos propuesto un modelo que ha imitarse en
io posible™ (25).

De la simple lectura de este parrafo resulta obvio que Campanella tan solo
se refiere a la perfeccién absoluta (exacta) como imposible, inalcanzable, pues
ninguna obra humana podria lograrla, pero si la mayor aproximacién. Quienes
se pretenden servir de este texto lo extrapolan, lo sacan del contexto pues a con-
tinueacién del mismo, Campanella sitia su pensamiento en los justos términos de
lo que entiende puede ser la utopia cuando dice: “...su posibilidad se demuestra
con la vida de los primeros cristianos... Y segin Filén v San Jerénimo, ¢n Alejan-
dria se puso en préctica el mismo género de vida en tiempo de San Marcos. Asi
vivié también el clero hasta el Pontificado de Urbano I en tiempo de San Agus-
tin, Asi es también hoy la vida de los monjes de San Juan Crisdstomao, por creerla
posible desea ver implantada en toda la ciudad de Constantinopla... Los Santos
Padres la creen viable atin 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
la mds hueca y demapgogica. Kant, refiriéndose a la utopia de Platon 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 Ia vida del hombre, asi como de “lucidos
profetas” que han asegurado su inviabilidad.

Cosa distinta es la incuestionable dificultad que la realizacién siquiera apro-
ximada del proyecto utépice entrafa, siendo lo usual el que éste se haga presente
no de manera inmediata y total (completa) sino paulatina y parcial. (En la segun-
da parte de este trabajo analizaré la progresiva incorporacion al mundo de la rea-
lidad de las principales ideas utdpicas de J.J. Rousseau),

Resumiendo se puede decir que la utopia es “una visién 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 utépica como muy bien dice Maravall no es profética; no se
trata de anticipar el Paraiso a la tierra ni como afirma Horkheimer “el cielo secu-

(25) Campanella T. “La ciudad del Sol.” en Utopias del Renacimiento. Madrid 1980.
(6 reimpresidn.) pag. 208,

(26) Ibid.

(27) Kant E. “Critica de la razén pura.” Madrid 1984 (3" ed.) pag. 311 (A 316).

(28) Shklar J. "Teoria politica de la utopia: De la melancolia a la nostalgia.” rec. por
F.E. Manuei: “Utopias y pensamiento utépice.” Madrid. 1982. pag. 143.
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larizado™ (29). La utopia es un querer rabiosamente humano como la propuesta
que contiene.

“Presentamos nuestra Repiblica no come dada por Dios, sino como un ha-
llazgo de la filosofia v la razén humana™ (30), escribe Campaneila. De ahi su di-
ferencia con la escatologia; para ésta, el “acto decisivo viene de arriba; para la
utopia todo estd sometido a la voluntad consciente del hombre” (31). Se trata de
un proyecto hecho por los hombres para los hombres v que sean éstos quienes lo
llevan a cabo. Por el contrario el milenarismo descansa en el cardcter milagroso
del hecho, “en el sentido de que debe realizarse por, o con, la ayuda de interven-
ciones sobrenaturales” (32). EY hombre, su actuacidn, se limita a preparar 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 desérdenes y revueltas gue a menudo
se¢ confunden con movimientos revolucionarios, olvidando que, meros actos pre-
paratorios, servian un fin sobrenatural, ajeno pues a su voluntad, el reino de
Dios, de su Voluntad, del cual y por ella, iba 2 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; estd presente en €l hombre, inspirador o hacedor de ellas,
criatura suya; puede entenderse que su obrar se produce porque previamente ¢s
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 estard tanto en funcién del carac-
ter terrenal, ambas aceptardn que ¢l proyecto debe realizarse en la tierra, como
en el del caricter milagroso, sobrenatural de fas escatologias frente al estricta-
mente natural, humano, de las utopias.

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

Ningin 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
Repiiblica contestaba Campanella: “La duracién de la Repiblica abarcara uno
de estos periodos generales que en las cosas humanas sefialan el comienzo de un
nuevo siglo” {35).

(29) Horkheimer M. op. cit. pAg. 97; en el mismo sentido H. Kesting: “Geschiste phi-
losophie und Weltburgerkrieg.” pig. 139.

(30) Op. cit. pag. 206.

(31) Buber. M. “Caminos de utopia.” México 1955. pag. 18.

(32) Cohn N. “En pos del Milenic.” Madrid 1983. {2# ed.) pdg. 16.

(33) Ibid.

(34) Asi 1a definia el prof. Schwarz en su articulo citado (nota 24).

{35) Campanella T. op. cit. pag. 209.
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Lo que suele ocurrir con harta frecuencia es que se confunde su presenta-
cidn como sistema acabado, cerrado, con su consideracién como perfecto y por
ende inmutable. Sin embargo, como obra humana que es, se parte de su imper-
feccién, y por tanto de su perfectibilidad. He aqui una nueva diferencia conla es-
catologia en la que, por propia coherencia, al porvenir de la divinidad directa-
mente, el proyecto no $6lo es cerrado, sino perfecto & inmutable en su perfec-
cién, Como dice N. Cohn el movimiento milenartsta concibe el proyecto como
un hecho “total, en el sentido de que transformard completamente la vida en la
tierra, de tal modo que la nueva dispensa no serd una mera mejoria del presente
sino la perfeccion™ (36).

Por el contrario la utopia surge come una proposicién ¢ptima pero coyuntu-
ral o como dice Maravall “no niega su perfectibilidad en el porvenir” (37).

Otra caracteristica del proyecto utdpico es que éste traciende la mera indivi-
dualidad abriéndose al colectivo social todo. La oferta del proyecto utopico no
es una oferta de introspeccidn, tampoco es una oferta 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 sentido, un
movimiento de caracter moral o religiose sino politico e civico. Su fin no esta en
la salvaci6én individual ni en la consecucién de un actuar perfecto también indivi-
dual. La utopia se desenvuelve en el ambito de la sociabilidad, de la comunidad.
Trata de “influir en el régimen 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 utépico. Los aspectos a los que
pretende dar respuesta son innumerables, variando sobre todo en funcién de
quien actiie como elemento inspirador: si éste lo constituyen “las capas desespe-
radas™, la utopia abundara en los aspectos econémicos, de planificacion econd-
mica, haltandose con frecuencia respuestas igualitaristas. Si es la burguesia el
elemenso inspirador, el éniasis se pondra en los aspectos politicos, de organiza-
cidn politica, acentuindose en ellas el cardcter de utopias de libertad,

Es en funcion de la concrecién de la respuesta utdpica, de la respuesta para-
digmatica, que se podri establecer toda una tipologia clasificatoria de las uto-
pias; liberadoras o planificadoras (39); de evasion o de reconstruccion (40); “las
que buscan la feliciddad humana mediante ¢l bienestar material, la inmersién del
individuo en el grupo y la grandeza del Estado” o las que “exigiendo también
cierta medida de biencstar material, entienden que la felicidad es el resultado de
la libre expresion de la personalidad y que ésta no debe ser sacrificada a un cédi-
go mortal arbitrario ni a los intereses de] Estado”. (41) etc...

(36) Cohn N. op. cit. pag. 15.

(37) Maravall I.A. op. cit. pag. 91.

(38) Polak F.L. “Utopia.” rec. por Neussus. op. cit. pag. 169.
(39} ver nota 12.

{40} ver nota 11.

{41y ver nota 9.
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Cardcter histérico y revolucionario de las utopias

No quisiera terminar esta exposicion acerca del pensamiento utopico sinre-
ferirme a dos caracteres del mismo, ampliamente discutidos: su historicidad y su
revolucionarismo.

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

Unido a lo anterior como su consecuencia, acostumbra a destacarse el cardc-
ter no revolucionario de los proyectos utépicos, llegando incluso ciertos autores
a afirmar su caricter contrarrevolucionario. AsiJ. 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 llegada del Cristia-
nismo. La utopia moderna habria hecho perder el aguijén revolucionario a las
protestas medievales” (44),

Ambas afirmaciones se hallan muy alejadas de la realidad.

En primer lugar ya he hablado de la falsedad que supone afirmar el cardcter
de perfeccién estable del proyecto utépico. Pero ademads también 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 arden posible
para ese momento y para esa sociedad; un orden dindmico, perfectible, que evo-
lucionaré con la sociedad en la que actiia. No es, pues, un elemento de interrup-
cién de 1a historia sino de dinamizacion de la misma. La historia es vitalidad.
Comeo dice Cioran “una sociedad incapaz de engendrar utopias y de entregarse
a ellas esta amenazada de esclerosis y ruina” (45). Seria precisamente esa socie-
dad autépica, falta de vitalidad y de impulso transformador, la que interrumpiria
la historia; ella misma ya no seria historia.

La utopia contiene los elementos suficientes de critica, de rebeldia, de opo-
sicién como para ser considerada como un factor de descomposicion del sistema
social de primera magnitud. Pero st actiia 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, ¢s mas, asumiendo en cierta medida esa realidad presente,
pues el pensamiento utdpico no desecha la totalidad de factores que configuran
el orden social; en modo alguno es, en este sentido, una construccidn radical-

(42) Asi Mannheim, Popper, Doblio...

(43) Doblin A.: Die Deuttsch utopie von 1933 und die Literatur,™
{44) Servier I. op. cit_ pag. 35,

{45} Cioran E. op. cit. pag. 138-39.
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mente ex-novo, Tanto desde el punto de vista material como desde el de los va-
lores, el utopisme acepta determinados aspectos del orden que es su circunstan-
cia. Construyendo desde esas bases, ¢] pensamiento utépico se constituye como
un factor antitético del sistema social, su antitesis, y, como tal, incurso en un pro-
ceso dialéctico.

La utopia es un elemento dinamizador del proceso socizal en 1a historia o
como dice Polak “proyecta un paradigma que impulsa y acelera la marcha de una
sccigdad en la historia; pero no se sale de ésta ni [a anula™ (46).

Este caricter de dinamizador, “de impulsor” social me lleva a defender su
caricter revolucionario.

Si se entiende por revolucicnario aquello que socava el orden establecido,
introduciendo en él factores de descomposicién y propende hacia la creacién de
un orden nuevo sobre bases reales, la utepia, como negacion de la afirmacién y
como proyecte alternativo paradigmaético, serd, siempre, potencialmente revo-
lucionaria.

Retome aqui la frase antes citada de Servier {47} que considero parcial e
ingxacta. A mi modo de ver ¢l planteamiento es inverso al que €l realiza: son las
utopias modernas las que ofrecen al hombre una salida real y posible a la encru-
cijada en la que se hallan. El milenarismo y la escatologia en general reduciendo
al hombre al papel de mero espectador del quehacer divino (su tinica tarea con-
siste en preparar la llegadz del Milenio}, al ofrecerle como dnica alternativa el
mmposible del Milenio, de 12 Arcadia Divina, del Paraiso perdido, le habian ale-
jado de [a realidad y, por ende, de la revolucién. Es [a escatologfa [a que se sitda
fuera, al margen de la historia y la que conduce a los hombres hacia ninguna par-
te. Tal y como yo las veo, las practicas escatoldgicas serian en el mejor de los ca-
sos prerevolucionarias, esto es, prepararfan el camino hacla |z revolucion. Pero
la idea escatolégica de revolucién es la de trasnformacién de un orden humano
en uno divino, creado directamente por la divinidad, sin intervencién, en ese mo-
mento, del hombre.

El persamiento utdpico sitda el problema de los cambios sociales, de la
transformacién de lo existente, en el terreno de Ia realidad humana. Es el hom-
bre por sus propios medios, con sus propios medies, quien pugna por su destino,
quien lo hace.

Se puede decir que en la modernidad los procesos trasformadores de la rea-
lidad son menos violentes, menos radicales que los del medioevo. Es cierto. La
razon la hallo en que ¢n los modernos ya no esté presente, o lo est4 en diferente
modo y proporcién, el componente de misticismo religioso, de fanatismo, con-

{46) Polak. F.L.“Cambio y tarea persistente en la utopia” rec. Neussus. pags. 169,
{47) ver nota 42.
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substancial a los medievales. Pero, ;es ese misticismo religioso, ese fanatismo, el
aguijén revolucionario del que habla Servier?. No lo creo. Por el contrario ha-
bria que pregumtarse qué doctrinas o movimientos han contribuido en mayor
medida a los cambios sociales, la profecia Joaquinista, el apocalipsis taborita, las
prédicas y las acciones de Thomas Miintzer y sus seguidores o las ideas de Mon-
tesquiew, de Rousseau, de Marx, La respuesta se me antoja evidente. No es s6lo
que Jas utopias, “ayudando a la descomposicion de los hechos sociales. .. prepa-
ren las revoluciones” (48), es, como dice I. Sotelo, que “... alimpregnarse de his-
toricidad, la razén utépica 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 utdpico. Creo haberme mo-
vido distante en igual modo de quienes lo reducen a una forma narrativa, litera-
tia, y de quienes lo sitiian en el 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 sélo aquellos que sean esenciales para la determinacién del concep-
to.

Ensamblindolos, repito aqui mi concepto de utopia: “Creacién humana in-
temporal que entrana la construccién tedrica y sistemdética de un orden social fu-
turo, valorado como 6ptimo y que se ofrece a la colectividad como alternativa y
oposicién al presente.”

|

;Puede considerarse el pensamiento de Rousseau incluido en las corrientes
utépicas? ;Puede afirmarse que sus ofertas, sus proyectos de organizacion so-
cial, constituyen una forma de utopia?. Una vez mds, las opiniones aparecen en
la historiografia rousseauntana, 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 large de la historia como quie-
nes lo han hecho desde 1a obra del pensador de Ginebra, discrepan en sus valora-
ciones; unes responden negativamente {48) en tanto otros le incluyen entre los
utopistas (49); no faltan quienes matizan la respuesta distinguiendo entre escri-
tos o momentos utépicos 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 andlisis del pensamiento de Jean Jacques por parte de aquellos cuya preocu-
pacion preeminente es la de caracterizar las utopias en el devenir histdrico, bien

(48) Ruyer R. "L'utopie et les utopies.” Paris 1950. pig. 12,
(49) Sotelo L. op. cit. pag. 12.

(48} Asi, entre otros, Fabre, Derathé, Berneri, Shoklar o Horkheimer.
(49) Baczko, Bloch, Benrekassa, Starobinski o Cassirer.
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por la insuficiencia del fratamiento utépico en los analistas rousseaunianos. Con
estas carencias, no es de extrafar que los resultados aparezean como insuficien-
tes y contradictorios.

Como he explicade al principio de este trabajo, el responder a las preguntas
enunciadas ha de pasar, necesariamente, por ¢l ¢sfuerzo de precisar la caracte-
riologia sustancial del utopismo, para, acto seguido, tratar de incluir en ¢lla 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 referitlos al pensamiento de Rousseau, de ver sij éste
encaja en aquello. El que esto ocurra o no determinara el sentido de la respuesta
a si Rousseaut ¢s ¢ no un pensador utépico.

He senialado ¢dmo toda construccién utépica entrafa una dualidad, consti-
tuyendo en su momento inicial, previo al proyecto de modelo de organizacion so-
cial, la critica del orden presente, de la realidad social existente.

Nadie podrz negar la presencia de este elemento critico, de este elemento
de rechazo del orden establecido en el pensamiento rousseaunianc. La critica
que formula Roussean z la realidad social de su tiempo es, sin duda alguna, de
las méas acerbas que se expresan en ¢] panorama del pensamiento polftico de la
época. En su caso, ademds, lo que no ocurre con frecuencia, la virulencia del re-
chazo va unida a una profundidad en el andlisis, en {a determinacién de las cau-
sas, que le convierten en el elemento desestabilizador del antiguo régimen mas
importante ¢ influyente de cuantos lo cuestionaron, en su enemigo mdis peligro-
50.

Desde su primera aparicién ante el gran piblico con el primero de sus Dis-
cursos, la filosofia de Rousseau se asienta en el cuestionamiento del orden exis-
tente. Ello constituira el eje atrededor del cual gira todo su quehacer filoséfico-
politico. Esta oposicién continuada, lacerante, se encontrard en todos sus escri-
tos, incluso en aquellos que, aparentemente, son s6lo autobiogrificos; en todos
sus actos, incluso los que, a primera vista, pueden ser considerados de acata-
miento o integracion.

Los poderes pablicos de su época, ¢l arzobispo de Paris Cristophe de Beau-
mont que ordena la prohibicion de sus obras, el procurador Tronchin que las
manda quemar en Ginebra, la Facultad de Teclogia de la Sorbona que le denun-
cia y persigue, el Tribunal de Justicia del Parlamento de Parfs que ordena su de-
tencion, los Consejos de las ciudades de Berna y Ginebra que le expulsan y per-
siguen, los fildsofos “integrados™ que le desvirtdan y humilian, comprenden que
estdn ante un critico especial y temible y conscientes de su enorme capacidad de
agitacién, de desestabilizacion del sistema, le censuran, le prohiben, le persi-
guen.

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

Pero no fueron solamente los poderes pitblicos los que advirtieron el enor-
me potencial revolucionario de sus ideas. Los otros destinatarios del discurso, los
pueblos oprimidos, los hombres encadenados, le entendieron también, como
afirma Baczko: “L'ceuvre de Rousseau procura 2 Iz revelution un ensemble
d’idees pelitiques et sociales... lui donna egalemente des modeles esthetiques et
religieux, des images et des symboles...” (50). Con mayor ¢ menor razén, las
grandes revoluciones contemporineas, la americana, la francesa, no pueden ser
entendidas sin referenciarlas a las ideas de Rousseau. Dicho esto hay que exami-
nar los componentes concretos que configuran la critica rousseauniana.

El punto de partida de dicha critica lo constituye la denuncia de la corrup-
cién de la naturaleza humana por iz influencia de la civilizacién, de una “socie-
dad cuyo progreso y cuya evolucion estén constitutivamente vinculadas con la
opresién” (51}, Como dice Grimsley, para Rousseau “el proceso social refuerza
la contradiccién entre apariencia y realidad, impidiéndonos el conocimiento del
verdadero ser humano” {52).

“No bien me hallé en disposicién de observar a los hombres, miré sus obras
y escuché sus palabras; luego, viendo que sus acciones no guardaban la menor si-
militud con sus discursos, busqué la razén de esta desemejanza... la encontré en
nuestro orden social, que, de tedo punto contraric a la naturaleza, la tiraniza sin
tregua... seguf esta contradiccidn en sus consecuencias, y vi que por sf sola expli-
caba todos los vicios de los hombres y todos los males de la sociedad™ {53).

Pero ;como ha podido producirse esta contradiccién? ;como se ha llegado
a ella?. Rousseau, a partir de la hip6tesis del estado de naturaleza analiza coémo
s¢ van desenvolviendo las relaciones interpersonales. Del hombre que “empieza
por sentirse idéntice a todos sus semejantes, experiencia primitiva que no olvida-
rd nunca” (54) al que mediante un proceso de aprendizaje aprende a diferenciar
a los otros, a su yo de los otros vo, “ciclo maldito que serviria... para separar a
unos hombres de otros” (55) que conduciria al més radical de los egoismos.

Viviendo cada vez mas fuera de sf, el hombre se aleja de su verdadera reali-
dad, de su naturaleza; comienza un proceso de disociacién entre su ser y su apa-
riencia de ser. Realidad natural (yo) y opinién {otros) se oponen; paulatinamen-
te el motor del comportamiento se va desplazando: importa més 1o que los otros

{50) Bronislaw Baczko: “Rousseau, solitude et communauté.” Ed. Mouton. pag. 396.

(51) Benrekassa: Introduccion a “Escritos de Combate™ Ed. Clsicos Aifaguara. pig.
XV.

{52} R. Grimsley: “La filosofia de Rousseau”. Alianza Ed. pag. 29

(53} Lettre a C. de Baumont. O.C. T III, p4g. 354,

{54) Ci. Lévi-Strauss: “J.J. Rousseau, fundador de las ciencias det hombre.” en “Pre-
senciz de Rousseau.” Ed. Nueva Visiéa. pag. 13.

(55) Ibid. phg. 17,
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esperan que unoe sea, la imagen que de uno tengan, que 1o que verdaderamente
se es. Et hombre se enajena a los demas, a la opinidn que los demds tengan de
él; se aliena (56) y al no ser nunca el mismo, “se convierte en un extrafo a s mis-
mo” (57).

La consecuencia mds relevante de este proceso de degeneracion es que “la
igualdad real ¢ indestructible del estado de naturaleza™ (58) rota tan s6lo por las
diferencias fisicas, da paso a una desigualdad artificizal, la que supone la apari-
cidn de las cualidades sociales: “cada cual comenzé a mirar a Jos demads y querer
que a su vez le mirasen, y la estimacién piblica tuvo un precio. El que cantaba
0 bailaba mejor, el mds apuesto, el mis fuerte, el m4s diestro o el mas elocuente
vine a ser el mas considerado, y ese fue el primer paso hacia la desigualdad” (59).

Pero el factor decisive para la institucionalizacién de la desigualdad, el
agente inductor de la misma en las relaciones interpersonales, fue, al entender de
Rousseau, la aparicién de la propiedad privada, de las formas privadas de pro-
piedad: “la funesta desigualdad introducida entre los hombres por la distincién
de los talentos, la degradacién de las virtudes™ (60}, la desigualdad “primera cau-
sa del mal” {61) se desarroll6 y potenci6 con la aparicién de las formas privadas
de sociedad: “el primero a quien, tras haber cercado un terreno, se le ocurrié de-
¢ir: “esto es mio” y encontro personas Jo bastante simples para creerle, fue el 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
sélo “el derecho de propiedad diferente del que resulta de la ley naturai” (63).
Lo que cuestiona, lo que considera negativo y desigualitario, es €l abuso de la
propiedad privada y no ésta en si misma. En este sentido es preciso recordar que
el objeto del 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™ {63) y ¢n el “Emilio” (manuserito Favre) lle-
ga a afirmar que “la primera idea que hay que inculcarle (al nifio) no es la de li-
bertad, sino la de propiedad” (66) extendiéndose a continuacién en considera-
ciones acerca del mejor modo para conseguirto.

(36) Sobre el concepto de “alienacidn™ en Rousseau, ver L, Althusser en “Sur le Con-
trato Social”. Cahiers pour I'analyse, n° 8, Cercle d’epistemologie de I'ecole Normale Su-
perieure, Seuil, Paris, 1969.

(57) Rousseau. D.I». O.C. T I, pdg. 245.

(58) Ibid, pag. 245.

(59) Thid, pag. 230.

{60) Rousseau: D.C.A, O.C. T II pig. 63.

(61) Rousseau: Respuesta al rey de Polonia. O.C. TIL. pdg. 83.

(62) Roussean: D.D., O.C. TIL pag, 288.

(63} Rousseau: D.D., O.C. TIL pdg. 232.

{64) Rousseau: C.5,, O.C. TII. pdg. 522.

(65) Rousseau: Emilio (Manuscrito Favre), O.C. T 11, pég. 450.

(66) Rousseau: Economie Pelitique: “I1 faut ressouvenir ici que le fondement du pacte
social est 1a propieté...” O.C. TII, pdg. 280.
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Esta posicién 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 calificindolo de burgués (“solu-
cién igualitaria burguesa”) (67). Desde otro punto de vista Horkheimer, ha uti-
lizado el tratamiento rousseaunianc como argumento decisivo para excluir a
Rousseau de las corrientes utépicas, afirmando que “existe una importante di-
vergencia de opiniones entre Rousseau y los utopistas, pues aquél no ha intenta-
do una regresién histérica ni tampoce una distribucién equitativa de bienes,
mientras que ¢llos proyectaban una sociedad comunista, sin propiedad privada”
(68).

He de decir que discrepo de ambas interpretaciones. Si bien es cierto que
Rousseau nunca propugnd una regresion histérica: “...que nadie se complazca
en evocar la simplicidad de los primeros tiempos. Es aquella una hermosa orilla
sin otra provisién que la mano de la naturaleza, hacia la que volvemos incensa-
mente los ojos con pesadumbre de ver ¢como nos alejamos de ella” (69), esincier-
1o el que no propugnara una distribucién equitativa de bienes; podra afirmarse
como hace Della Volpe que la igualdad descrita por Rousseau es una igualdad
extrinseca, formal, abstracta y juridica, en el sentido de que no es sino la traduc-
cién “legal o artificial de pretensiones o derechos naturales” (70); se podr4 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 1a falta de equitatividad. Afirmar que la distribucién propuesta por
Rousseau no es equitativa significa absolutizar la nocién de equitatividad en tor-
no aun pretendido caricter sustancial de ella que no es sino su representacion en
un momento histérico concreto. Significa en definitiva identificar equitatividad
con igualitarismo.

Muy por ¢l contrario, entiendo que igualdad no significa identidad o unifor-
midad sino “relacién y proporcionalidad” (72) y que ahi reside, precisamente, la
equitatividad, siendo en este sentido en el que afirmo el carcter equitativo de la
distribucién de bienes en ¢l proyecto rousseauniano. Ello ha explicitado con ¢la-
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 proporcién 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 laque
“estriba en distribuirlas conforme al mérito de cada cual”.

(67} G. della Volpe: “Rousseau y Marx™ pig. 75.

(68) Horkheimer. op. cit. pag. 95.

(69) Rousseau: D.C.A., O.C. T II, pag. 61.

(70) G. della Volpe: Op. cit. pég. 20.

(71) En oposicién al “igualitarismo nivelador” de Morelly o Babeuf.
(72) C. Bougle. “Les idées egalitaires.” Paris. 1925. pag. 26.
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Igualmente expresa es la referencia que del tema hace en el “Proyecto de
Constitucién para Corcega™: “loin de vouloir que I’Etat soit pauvre, je voudrais,
au contraire, qu'il eiit tout, et que chacun n’eft sa part aux biens commun qu’en
proportion de ses services™ (73).

Se deduce de ambos parrafos que Rousseau hace depender la igualdad equi-
tativa del diferentc trato que cada uno reciba en funcién de los servicios que pres-
te al bienestar comun, a la comunidad. Como afirma Rocco Colangelo: “prefiere
(Rousseau) hablar de “servicios reales” y no de “méritos personales™ con ¢l pro-
posito evidente de depurar de las implicaciones més conspicuamente individua-
listas £l hecho de la desigualdad de los hombres y de dar asi razdn de ella en tér-
minos de funcionalidad social” {74).

Este dar a cada uno segun sus servicios reales ;no significa una distribucién
equitativa de bienes cn ¢l sentido de relacién y proporcionalidad?. Yo afirmo
que si.

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

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

S$i bien es cierto gue un buen niimero de autores utopicos construyeron sus
sociedades paradigméticas basindolas en criterios comunistas, en los que no
existia, por tanto, propiedad privada (75), no es menos cierto que son también
numerosos los autores, uninimemente considerados dentro de las cotrientes
utopistas que adoptaron modelos econdmicos distintos o que oritlaron los aspec-
103 econdmicos en sus proyectos sociales. Gerrard Winstanley el gran pensador
utdpico de la revolucién inglesa, afirma en su obra “The New Law of Righteous-
ness” (1649): “nadie poseers mas tierra que las que pueda cultivar por si mismo
o en fraternal asociacion con otros™ (76). Winstanley coneilia el igualitarismo so-
cial con la propiedad privada.

Lord Lytton, otro farnose y undnime utépico, en su libro “The coming race”
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: Q.C. TIII. pag. 508,

{74) R. Colangelo. “Eguaglianza e societd da Rousseau a Marx.” Giornale Critico de-
Ia Filosofia Italiana. Anno L., fasciculo II, Florencia 1971.

(75) Platén, Tomas Mora, Campanglla. ..

(76) Cit. por M.L. Berneri en “El future...”, pdg. 173.
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pobreza es tan desconocida como el crimen, no porque la propiedad sea comin,
o absoluta la igualdad de riqueza, sino porque no habiendo diferencias de cate-
goria o posicién entre los grados de riqueza...” (77).

Finalmente William Morris en “Noticias de ninguna parte” se muestra tan
opuesto a la propicdad privada como a la propiedad estatal.

Per todo ello no puede identificarse utopia con propuesta de modelo comu-
nista de organizacién econdmica (78). Comeo dije en la primera parte de este tra-
bajo la propuesta utépica es polivalente, pluridimensional y no admite su encasi-
llamiento en una Gnica opcidn. De nuevo, Horkheimer incurre en £l reduccionis-
mo tendencioso.

Tras este excurso retomo ¢l hilo de lo que es la critica rousseauniana,

El abuse de las formas privadas de propiedad convirté a los hombres en “po-
bres sin haber perdido nada” (79) y convencid a los ricos de “cudn desventajosa
les resultaba una guerra perpetua” (80) por ello £l objetivo de éstos fue el buscar
férmulas para la defensa de la propiedad privada mediante su institucionaliza-
cién y la de las leyes tendentes a protegerla, leyes que “establecieron definitiva-
mente la propiedad y Ja desigualdad, hicieron derecho irrevocable de una hébil
usurpacitn y en provecho de unos cuantos ambiciosos sometieron a todo el géne-
ro humano al trabajo, a la servidumbre y 2 la miseria” {81).

La evolucién subsiguiente aparece expuesta con claridad: “st seguimos el
proceso de la desigualdad... veremos que la instauracién del derecho de propie-
dad fue su primer término, la institucién de la magistratura el segundo, y que ¢l
tercero y ltimo fue Ia transformacién del poder legitimo en poder arbitrario; de
suerte que la condicion de rico y pobre fue autorizada en la primera época, la de
poderoso y débil porla segunda, y la tercera autorizé la de amo y esclavo™ (82).

Una vez concluido este proceso “llegamos al dltime limite de 1a desigualdad
y al punto extremo que clerra el circulo y tocz el punto de donde hemos partido.
Aquf todos los individuos vuelven a ser iguales puesto que noson nada.. todore-
torna en este punte 2 la sola ley del mds fuerte y, por consiguiente, a un nuevo
estado de naturaleza que difiere de aquel por el que comenzamaos en que uno era
el estado natural en su pureza, mientras que este Gltimo es el fruto de un ¢xceso
de corrupcidn™ {83).

{77} Pag. 264.

{78} En los momentos actuales se estd desarrollando en los E.E. 1. U. un movimiento
que tiene como lema: El Capitalismo como Utopia.

{79) Rousseau. D.I>., O.C. T1I, pag. 233.

{80) 1bid. pag. 233.

{81} Ibid. pag. 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-
tuacién del hombre en la sociedad en que vivio. Critica al hombre mismo y a las
estructuras sociales, politicas, juridicas, econdmicas. Si ¢l hombre ha llegado a
1as mds altas cimas de la depravacion, aliendndose, enajenando su naturalidad;
si el afan de poseer y el abuso de la propiedad han arrojado a la miseria a la ma-
yoria de la poblacién en beneficio de unos pocos; silos magistrados han bendeci-
do ¥ consagrado este sistema de opresién vy desigualdad, todo ello discurre en el
marco politico de un Estado ilegitimo y arbitrario. Rousseau analiza las institu-
ciones politicas de su épaca y encuentra que todas ellas tienen como origen y ba-
samento un contrato de sumision o se legitiman mediante el recurse a la voluntad
divina. En cuanto al contrato de sumisién, éste es inaceptable tanto por su moti-
vacifn como por su resultado. En cuanto al primer aspecto, su motivacién, la cri-
tica de Rousseau se centra en tres consideraciones: “ningiin 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 ilegitimo-y nulo
por el sole motivo de que quien lo realiza no estd en su razén” (85) y finalmente
la de que “renunciar a la libertad es renunciar a la cualidad de hombre. No hay
compensacién posible para quien renuncia a todo” {86).

En definitiva el pacto de sumisién “es una convencién vana y contradictoria
alestipular de una parte una autoridad absoluta y de otra una obediencia sin limi-
tes” (87). De este modo enlaza con la critica al segundo aspecto, su resultado.
Tal tipo de pacte “solo obligard a una de las partes, en él se pone todo de un Jado
y nada del otro y solo redundar4 en perjuicio del que se comprometiese” (88). El
contrato de sumisién obliga a los hombres a enajenarse a si mismos a renunciar
a su libertad y por tanto a su propia condicion y ello ja cambio de qué? de una
presunta seguridad que no es sino obediencia cigga a la arbitrariedad porque en
virtud de él ¢l poder deviene arbitrario, despético y, bien por la fuerza, bien por
la utilizacién de una falsa autoridad natural, convierte a los hoimbres en esclavos,
en ganado gobernado por quienes a si mismos se designan dioses y reyes de re-
ves, propietarios del Estado.

La legitimacidn tealdgica del poder es igualmente criticada por Rousseau
quien rastrea y descubre las causas que la justificaron histéricarnente asi como su
verdadera pretensidn: “... las horribles dimensiones, los desérdenes infinitos
que necesariamente acarrearian este peligroso poder (el tirdnico) indican mejor
que ninguna otra cosa hasta qué punto los gobiernos humanos tenian necesidad
de una base mas solida que la exclusiva razén y hasta qué punto era menester
para la tranquilidad piiblica que interviniese la voluntad divina dando a 1a auto-
ridad soberana un cardcter sagrado e inviolable que quitara a los sibditos el fu-
nesto derecho a disponer de ella” (89),

{(84) Rousseau. C.S. O.C. TI. pig. 520.
(B5) Ihid. pag. 520.
(86} Thid. pag. 520.
(87) 1bid. pag. 520.
(88) Rousseau. D.D. O.C. T II pag. 238.
(89) Ibid. pag. 238.



ROUSSEAU, ; UN PENSADOR UTOPICO? 103

Pero esta recusacién no lo es tan solo a las ideas filoséficas de Grocio, Puf-
fendof o Tom6s Hobbes, a las teorias contractualistas y legitimistas dominantes.
Es una recusacion del sistema politico vigente, de las monarquias absolutistas
que, buscando su justificacién en argumentos naturales o convencionales tirani-
zan a los pueblos cubriéndolos de cadenas. De la “artificiosidad y cosificacion ca-
pitalistas” (90) imperantes en la sociedad.

Otro aspecto de la critica rousseauniana es ¢l que se refiere a la religion, a
la que considera miximo instrumento de opresién. Observa como los principes
se sirven de ella para mejor conseguir sus designios politicos y cdmo sus sacerdo-
tes se ponen al servicio de los pederosos ¢lvidando o vendiendo su pristino men-
saje, alejandose de Dios y alejando a su vez a los hembres de ellos y de ella. Las
religiones han seguido el mismo camino que los hombres, se han desnaturaliza-
do. La religién actual nada tiene que ver con la natural: “si solamente se hubiera
escuchado lo que dice Dios al corazén del hombre, nunca hubiera habido mas
que una religion 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 los que me van a refe-
rir lo que Dios ha dicho... jsiempre hombres que me cuentan lo que han contado
otros hombres! jcudntos hombres entre Dios y yo! (93).

Lo que Rousseau defiende es que todo el mundo pueda encontrar a Dios por
sus propios medios; son supérfluos todos los intermediarios, supérflua la propia
revelacién, que lo que pretende es limitar el uso del entendimiento humano, su-
jetar la razén e impedirla caminar en pos de ta verdad. Critica la irracionalidad
y ¢l 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 fanéticos. ;Y existe algo mas abominable en ¢l
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 politica™ (95).

Pero ademas las religiones hacen a los hombres débiles como ciudadanos,
mds preocupados por la otra vida que por ésta: “;qué mas daser libre en este va-
lle de lagrimas que ser esclavo?. Lo esencial es ir al paraiso y la resignacién no -
es sino un medio mas para ello (96). “Los verdaderos cristianos estdn 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. pdg. 205.

(92) Thid. pdg. 205.

(93) Ibid. pag. 206.

{94) Rousseau. C.5. O.C. T I, pag. 578.

(95} Ibid. pdg. 578.

(96) Ibid. pdg. 578.

(97) Ihid. pag. 578,
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Tras todo lo expuesto se puede concluir que la critica rousseauniana se ex-
tiende a la practica totalidad de [a realidad social, a sus aspectos morales, econd-
micos, politicos, religiosos... y que no se trata de una <ritica meramente formal
o superficial, sino profunda 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 “I'anthopologie de Jean
Jacques etend le concept de liberté au droit de Findividu a s’oposser radicalment
aux conditions sociales de son existence et de contester la societé dans son en-
semble” (98).

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

Como he dicho anteriormente, en el pensamiento de Jean Jacques no se tra-
ta s6lo 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 sélo la critica moral y social de la realidad exis-
tente sino la elaboracién de un proyecto alternativo paradigmatico.

Ambas cuesticnes aparecen en Rousseau indisolublemente unidas forman-
do un todo homogéneo y sistemdtico, otra de las caracteristicas sustanciales de
toda utopia, errando quienes han pretendido un corte dicotémico en su pensa-
miento. No cabe duda que en su pensamiento existen aspectos realistas, en el
sentido de critica del orden existente, ¢ idealistas, en el sentido de oferta y de or-
den mejor, pero ambos no son sino momentos diferentes de una dnica realidad;
su filosofia politica. En €] ideal y realidad coexisten permanentemente implica-
dos, si bien es cierto que en una relacidn de oposicién, de negacién mutua, sien-
do precisamente esa contradiccion y 1a tensidn interna que resulta ¢ ella las que
determinan la visién del munde rousseauniano. En cualquier caso, ésta, sélo
puede ser entendida desde la unidad de su pensamiento, aunque éste no esta
exento de contradicciones y tensiones. El ideal rousseauniano, su proyecto so-
cio-politico paradigmatico no es sino la consecuencia l6gica de su enfrentamien-
to al sisterna vigente; podriamos decir que es su prolongacién natural,

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

“Fue un heche revolucionario que Rousseau eliminara completamente el
contrato de sumisién del contrato social...; el contrato social de Rousseau no
contiene ya e mingdn punto una sumisidn originaria” (99).

(98) B. Baczko, op. cit. pdg. 293.
{99) E. Bloch. Op. cit. pag. 63.
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Rousseau, como Hobbes, parte del supuesto de que los hombres han llega-
do a tal punto que “el génere humano pereceriasi no cambiase de forma de vida™
{100}. Pero mientras que para el pensador de Malmesbury ¢l dnico camino posi-
ble para ellos ¢s “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
asociacién que defienda y proteja de toda la fuerza comin, la persona y los bie-
nes de cada asociado y en virtud de la cual, cada une, uniéndose a todos no obe-
dezca empero mas que a si mismo y quede tan libre como antes” (102),

Como no podia ser de otro medo, de ambas concepciones surgirian modelos
convencionales opuestos. El de Hobbes se formularia: “auterizo y transfiero a
este hombre o asamblea de hombres mi derecho de gobernarme a mi mismo, con
la condicién de que vosotros transfirais a €l vuestro derecho y autoriceis todos sus
actos de la misma manera” (103). El de Rousseau: “cada uno de nosotros pone
en corin su persena y tode su poder bajo la suprema direccién de la voluntad
general, y nosostros recibimos corporativamente a cada miembro como parte in-
divisible del todo” (104).

A partir de ahf las filosofias politicas de ambos divergen progresivamente.
Hobbes construye un gran artificie politico, el Leviathan y lo convierte en el ins-
trumento del poder absoluto erigiéndose en su maximo defensor y legitimador.
Por el contrario, Rousseau disefia “1a utopia que sigue fascinando, la de una con-
vivencia democritica” (105) ¥ lo hace conciliando dos situaciones que, hasta ese
momento, parecian irreconciliables: alienacion total v libertad.

Que lo que demanda Rousseau en el pacto es una enajenacion total y abso-
luta, estd fuera de toda duda: “las cldusulas del contrato se reducen todas a una
sola, asaber: la enajenacién total de cada asoctado con todos sus derechos atoda
la comunidad®” (106). Come muy acertadamente ha puesto de manifiesto Genti-
le, el pacto social representa, en este sentido, el suicidio del iinice (107). Elhom-
bre cede todo lo que le pertenece, bienes, derechos, libertad y al hacerlo desapa-
rece, deja de ser; es un fenémeno de autodestruccién, de autoalineacidén. Pero
lo que hace diferente el pacto rousseauniane y fo que le da valor, no €s el consen-
timiento, su naturaleza o su alcance, sino su finalidad. Ciertamente también en
Hobbes Iz enajenacidn era total ¢ ilimitada. La originalidad y el auténtico senti-
do del pacto rousseaunianc radica en primer lugar en que €ste no se suscribe en-
tre un individuo y e! soberano, o entre individuos, sino con la comunidad de los

{100} Rousseau. C.8. O.C. T Ii, pag. 522.

{101} T. Hobbes. Leviatham. Ed. Tecnos. pag. 161.

{102} Rousseau. C.5. O.C. T1I, pag. 522.

{103} T. Hobbes. op. cit. pig. 162.

{104} Rousseau. C.S., O.C. TII, pag. 522.

(105) L. Sotelo. Op. cit. pag. 18.

(106) Rousseau. C.S. O.C. TII, pig. 522.

{107} F. Gentile. “Lejeu plolitique 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 politico (soberania popular) hecho éste que va a revolucionar toda la
ciencia politica. Pero también, y sobre todo, radica en que el fin de aquella au-
toalienacién no s otro sino la libertad; una libertad rescatada enriguecida, pues
si en ¢l estado de la naturaleza existian mayores cotas de libertad, ésta devenia
ineficaz por las circunstancias en que se desarrollaba. Por contra ¢l pacto social
la hace en primer lugar igualitaria; en efecto al ceder todos por igual la condicion
es también igual para todos; ademis 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 auténtica libertad es “la obe-
diencia a la Ley que uno se ha prescrito” (108} y eso es, precisamente, 10 que hace
posible el pacto social rousseauniano. Hobbes incluia en la sumisién el derecho
a autogobernarse; Rousseau construye ¢l Estado, precisamente a partir de la
idea de autogobierno.

Lo que ocurre con la libertad ocurre con tode lo que los particulares enaje-
nan, “la comunidad, lejos de despojarles de sus bienes al aceptarlos no hace mas
que asegurarles su legitima posesion, trocar la usurpacidn en verdadero derecho
y el usufructo en propiedad™ (109),

Los hombres, de esta manera, lo dan todo, pero no pierden nada, porque no
se to dan a otra persona sino a ellos mismos £n colectividad. El pacto social deja
de ser un pacto de sumisidn para convettirse en un pacto de comunidad, en el que
los hombres recuperan en ¢lla todo lo que han dado.

Esta es la primera gran aportacién al contractualisrno que hace Rousseau.
El sepundo “novum” es la “inalienabilidad del individuo™ (110). El tercero, co-
rolario de lo anterior es que el pacto lo sea de y para el autogobierno de la propia
colectividad.

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

Ya he sefialado cémo la ¢najenacién en el pacto era total y sin excepciones
singulares; la condicidn 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 medo, 1a voluntad comiin se identifica con la voluntad de cada uno, y siendo
que ésta sélo puede ya referirse al interés general, pues no hay intereses particu-
lares al haberse enajenado todo en el pacto, la votuntad comiin deviene voluntad
general o de interés general.

{108) Rousscau. C.5. O.C. TII, pag. 524.
(109) Thid. pag. 525.
(110) E. Bloch. op. cit. pag. 64.
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De esta manera, Rousseau consigue que desaparezean de la soctabilidad los
aspectos mas negativos, egoistas, proveninentes del “amour prope” y resten sélo
los derivados del “amour desoi” en virtud de los cuales los hombres propenden,
naturalmente, al bien.

De ahi que pueda afirmar que el producto del acto de asociacion es un cuer-
po politico, pero también moral. Sus miembros, excluidos los intereses persona-
les, particulares, comparten una idea moral que les s comiin: el bien, que es, de
este modo, un bien general.

El pacto asi concebido transciende su finalidad a la de la mera institucion det
Estado y se convierte en el elemento generador de una voluntad que no es, ni la
resultante de la adicién de las voluntades particulares, ni una voluntad simple-
mente comin; ¢s una voluntad que permite la expresion colectiva de objetivos de
preservacion y bienestar de la comunidad, una voluntad que se refiere “s6loalin-
terés comiin” (111).

Ciertamente, ta voluntad general €s un ideal, como lo es el propio pacto so-
cial. Admitir que los hombres pueden desprenderse de sus intereses egoistas y
pensar y actuar sélo en términos de interés general, de bien comiin, ;qué es sino
utopia?.

*Con el pacto social hemos dado vida y existencia al cuerpo politico. Se trata
ahora de darle movimiento v voluntad con la legislacion. .. cuando todo ¢l pueblo
estatuye sobre todo el pueblo, sélo asi mismo se considera y si entances se esta-
blece una relacion, es entre el objeto en su totalidad, desde un punto de vista, y
el objeto también en su totalidad desde otro punto de vista, sin ninguna division
del todo. Entonces la materia sobre la cual se estatuye es general 1o mismo que
la voluntad que estatuye. A este acto al que yo llamo una ley” (112).

He aqui la maxima expresion del ideal socio-politico rousseauniano, clideal
de la democracia, de la supresion de la division en dirigentes y dirigidos, de la
igualdad politica. El soberano deja de ser un principe, unsanedrian aristocratico
o una clase social determinada, asi como la ley deja de ser expresidn de estas vo-
luntades parciales. El soberano es el pueblo todo y la ley expresitn de la voluntad
de poder. Porque Rousseau no se limita a una redistribucion de la cantidad de
poder, sinc que “cambia su “cuale™, ¢s decir su origen y su fundamento juridico™
(113). El anico soberano, el pueblo; la Gnica fuente de derecho, la voluntad ge-
neral.

Rousscau se enfrenta a la usurpacién del poder por personas o grupos de in-
terés; a la imposicion de los fuertes frente a los débiles; de los que poseen bienes

{111) Rousseau. C.§. O.C. TII, pag. 525.
(112) Rousseau. C.5. 0.C. TII, pdgs. 529-30
(113) E. Cassirer. “Filosofia de la 1lustracién”™ F.C.E. pag. 292.
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frente a los que nada poseen (114) y oponen su nocién de la naturaleza y origen
de Ja autoridad politica, sunocién de la soberania politica: “en el momento que
existe un sefior ya no existe soberania y el cuerpo politico queda destruido™
(115). Se trata de articular un poder soberano incompatible con una voluntad
singular o parcial y asi, Rousseau “se aferra a una concepcidn fuertemente de-
mocritica de la soberania como el derecho indivisible ¢ inalienable del pueblo;
en virtud de 1a equidad de la voluntad general, la autoridad paolitica dltima puede
ser depositada sin peligro alguno en las manos del pueblo” (116).

Pero la utopia rousseauniana no es sélo la de la convivencia democritica; es,
igualmente, la utopia 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 se trata de una libertad en igualdad. Rousseau com-
prende que la libertad sin igualdad es un concepto huero, una retérica sin conte-
nido alguno. ;Puede existir libertad si existen dirigentes y dirigidos, y sobre todo
si existen quicnes 1o poseen todo y quienes nada poseen? ; A qué queda reducida
la libertad de estos 1iltimos? No es sino ficcién, engafio para mantener la domina-
cion. No, no puede haber libertad sin igualdad; sin igualdad politica, sin igualdad
econdmica.

Pero ademaés la libertad consiste en ¢l sometimiento a la ley (117). Aqui
vuelve ha hacerse inevitable la comparacion con T. Hobbes. Este utiliza la mis-
ma definicién de libertad (118) y sin embargo qué diferente es su sentido; en pri-
mer lugar porque para Hobbes el soberano esté exento de la obediencia a las le-
yes y tiene por tanto una “libertad mayor” (119), pero sobre tedo porque en
Hobbes el legislador, el soberano, es una realidad distinta de las personas priva-
das, de los sabditos.

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¢ libertades, ni hay jerarquia de poderes. Libertad y voluntad
constituyen una simbiosis perfecta y se hace realidad el que ¢l 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 utépica 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 €l coma digo disena su modelo de Estado y sociedad: “Una sociedad de gran-

(114) Rousseau. Emilio. IV, nota,

{115) Rousseau. C.5. O.C. TII. pag. 530..

(116) R. Grimsley. op. cit. pag. 151.

{117} Rousseau. D.D. O.C. TII, pdg. 204.

(118) T. Hobbes. “De Cive"” Ed. Tecnos. Cap. IX, ep. 9.
(119) Tbid.

(120) Rousseau. C.8. Q.C. TTI, pag. 529-530.
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deza limitada por la amplitud de las facultades humnanas, ¢s decir, por la posibi-
lidad de estar bien gobernada, y en la que bastando cada cual a su empleo, nadie
se hubiera visto inducide 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 mis que
un mismo y Unico interés... el bien comiin.,, que el soberano y el pueblo fueran
una misma persena... Un gobierno democratico prudentemente moderado.. . vi-
vir y morir libre, es decir, sometido de tai modo a las leyes, que ni yo, ni nadie
pudiera sacudirse su honroso yugo... (donde) nadie en el Estado hubiera podido
considerarse por encima de la 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 particion de autoridad que ellos hagan... donde el derecho de
legisiacién fuese comiin a todos los ciudadanos. .. una repiblica donde los parti-
culares, contentdndose con sancionar las leyes y con decidir en Asambleas. .. eli-
gieran afio tras afio a los mas capaces y a los mas {ntegros 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 organizacion social sustitutiva y que tan acertadamente
ha resumido Baczko:
“L'utopie de I'auteur du “Contrat Social” implique I'idée d’un Etat moderne
fondé sur la loi et dans lequel 'autorité souveraine reviendrait a 'ensemble des
citoyens qui participent activement a la vie politique, tandis que cette participa-
tion serait reconnue comme le droit et le devoir indissociables de I'individu.
L'ideal de la “Cité patrie” implique 'emancipation de I'individu et du corps po-
litique tout entier des dependences personelles et des privileges, I'abolition des
hierarchies sociales, ansi que 'cgalité des individus devant PEtat etlaloi” (122),

Tanto en la “Memoire presenté 4 M. de Mably sur 'education de son fils”
como en la segunda versidn de esta obra, considerablemente modificada, “Pro-
ject pour Peducation de M. de Saint-Marie™, v sobre todo en “Emilio”, Rous-
seau tras cuestionar categdricamente las ideas educativas de la época: “No se co-
noce la infancia; sobre las falsas ideas que se poscen, cuanto mas se abunda, mas
se yerra. Los més sabios se interesan por lo que importa saber a los hombres, sin
considerar lo que los nifios estan en estado de aprender. Ellos buscan siempre al
hombre en el nifio, sin pensar en lo que es éste antes de ser hombre” (123). El au-
tornitarisme, el trato discriminatorio, la marginacion a la que se somete al nifio,
la falta de naturalidad y €l alejamiento de la naturaleza. Tras ello, digo, expone
su doctrina, basada en la dignidad moral y humana de los nifies en la observacién
y seguimiento de la naturaleza, en la potenciacion del ejercicio funcional, en la
acentuacion de la accién y el interés presente, en la individualizacién educativa.
Esquematicamente esa doctrina puede quedar resumida en ¢l siguiente texto:
“Pero téngase en cuenta, en primer lugar, que al querer formar el hombre de la

(121) Rousseau. Dedicatoria D.D. O.C. TII, pag. 204.
(122) B. Baczko. op.cit. pag. 339.
(123) Emilio. O.C. T IIL. pAg. 61.
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Naturzleza, no se trata por esto Je hacer de €l un salvaie y relegarle al interior
de los bosques; basta que, envuelio en el porvenir social, no se deje arrastrar por
las pasiones ni por las opiniones de los hombres; que vea con sus ojos y sienta con
su corazdn; que ninguna autoridad le gobierne, fuera de la de su propia razén”
(124).

Bastara cotejar lo hasta aquf expuesto del pensamiento rousseauniano, su
unidad sistematica, con las caracteristicas senaladas en la primera parte de este
trabajo para concluir que, 2 mi entender, aquél debe ser considerado como uté-
pico.

En verdad, en pocos autores apareceri como aparece en J.J. Rousseau an-
siosamente, el deseo de modificar lo establecido, trasformidndolo en un orden
ideal, construide por el hombre (otra caracteristica esencial de la utopfa), donde
ese hombre y la comunidad se fundan en virtud, en libertad, en democracia. Es
la utopia rousseauniana, utopia de lo absoluto, ya que, convencido de que la in-
justicia absoluta s6lo puede ser reparada mediante un ideal absoluto, propene el
reino de la virtud y de la voluntad general, uniendo lo individual y lo colectivo,
fo particular y Io politico en un orden paradigmatico, en una utepia en la que “ne
s'agit pas d’enlever a I'individu sa liberté et son autonomie, mais de le reintegrer
dans la communauté. Il s’agit de fonder sur la cooperation rationelle d’individus
autonomes, libres et égaux, une societé que associerait Iz solidarité des interéts
avec la solidarit€ des aspirations et des sentiments communs” {125).

E. Bloch definid 1a utopia como “proyeccion reparadora™ (126) v pienso
que es ésta [a mejor forma de definir la obra de Rousseau: el intento de crear las
condiciones necesarias para que ¢l 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.cit. pig. 346.
{126} E. Bloch. Op. cit. pag. 210.
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SUMARIO: I. Las fuentes para su estudio. 11, El peculiar momento politico en que se en-
marca la concesion. I, Lo noturalezajuridica del texto. Su estructura. IV. Principios inspi-
radores. V. Instituciones mds significativas recogidas en lg Carta. VI. Una valoracion de
conjunto. ' '

1. Las fuentes para su estudio

Desgraciadamente, y pese a la feliz circunstancia de la publicacidon de
su texto latino, primeramente por Jaime Villanueva en su Viage literario
a las Iglesias de Espana (1) y posteriormente por el menorquin Liabrés
y Quintana (2), la Carta de Poblacis, también llamada de Franqueses, de
Menorca, no ha merecido ser objeto del analisis detallado que requeria
por parte de los estudiosos (3).

- A través de la presente comunicacion y con la brevedad impuesta a
la misma por la organizacion del Congrés al cual se presenta, vamos a

* Traducci6én en lengua castellana de la comunicacion presentada al " XIII Congrés d’His-
toria de la Corona d’Arago.

(1) Villanueva, Jaime: Viage fiterario a las Iglesias de Espadia, t. XX1. Madrid 1851,
pags. 203-217,

(2) Liabrés, Gabriel: La Carta puebla de Menorca, enrevista “Menorca™ 189-97, pags.
57-73.

(3) Las instituciones juridicas y en particular las politico-administrativas, han sido ob-
jeto de notables exposiciones de conjunto, pero ha faltado un estudio riguroso centrado ex-
presamente en la Carta de poblacién. Recomendamos, sin embargo, el estudico de Ramis,
Antonio: Neticias relativas a la isla de Menorca. Mahon 1829.

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 (Palma de Mallorca 1988).
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proceder a este a andlisis, y lo haremos partiendo de las dos fuentes do-
cumentales mds 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 Liibre
Vermell de Ciutadella, coleccion de textos legales, por otden cronoldgi-
co, iniciada a principios del siglo XVI, bajo los auspicios de la Universitat
de Menorca (4); y la segunda, inédita, que se conserva en el Arxiu del
Regne de Mallorca (5), en lengua catalana, y que ha sido transcrita y
amablemente ofrecida al autor de la presente comuaicacién, por su apre-
ciado amigo don Antoni Mut, Director del mencionado Archivo, y que,
por razones obvias de caracter practico, es la que utilizaremos para nues-
tro andlists, sin perder de vista su a veces necesario cotejo con la fuente
latina,

1. El peculiar momento politico en que se enmarca la concesion.

La Carta de Menorca lleva 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, alos sindicos de la municipalidad menorquina, Sans Gareés de
Vergue, fill de cavaller, e en Berenguer des Villar e an Domingo des To-
rents.

Con la preparacion y concesidn de este texto legal, culmina un perio-
do de densa actividad del monarca, en orden a aftanzar las estructuras
politicas y econémicas -reparto de tierras- en dicha isla.

Es verdad que Menorca se habia conquistadoe por los reves de la Co-
rona de Aragén, con efectivos de todos sus reinos, en 1287, catorce afios
antes de esta concesion, y que durante este interim habia existido tiempo
y oportumdades mas que suficientes para dictar un estatuto de la vida ju-
ridica menorquina, como ¢l que tratamos de analizar. Entonces, ;por
qué este retraso? No olvidemos que la Carta de Mallorca se concede en
1231, apenas tres meses después de conquistada la capital y cuando adn
se lucha contra los focos de resistencia en las montanas; y la de Ibiza se
otroga en 1235, con andloga celeridad. Tode 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. ;jPor qué? ; Permanece in-
cierto su inmediato futuro?. '

(4} El Llibre Vermel! ha sido estudiado recientemente, procediéndose a la edicion de
un catiloge utilisime de su documentacién. Véase Aragd, Antoni M® y Conde Rafael: El
Llibre Vermell de Ciutadella. Barcelona 1977,

(5) Arxiu def Regne de Maiforca. Documentacion relativa a Menorca. A H. n® 4812 fol.
20 vio - 103 vto.
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También es verdad, que durante los catorce anos indicados, los repo-
bladores de la isla necesitan como cualesquiera otros, de un ordenamien-
to juridico al cual referirse, y de hecholo tienen. Con fecha 27 de febrero
de 1287, apenas dominado el nuevo territorio, el conquistador Alfonso
III designa a Bernat de Sant Genis, Barle General de Menorca. Sus fun-
ciones residirdn fundamentalmente en el mantenimiento de la paz inte-
rior y la administracién de justicia, en coordinacion con los batles locales
de Ciutadella y Maho, cuyos nombramientos no se produciran hasta 1295
{6). Ya con relacién al indicado cargo de Batle General, se especifica que
en cuanto al cobro de los derechos reales adendados a la Corona, proce-
da segiin costumbre establecida por el Barle de Mallorca (7). Perosi has-
ta el momento es imprecisa la referencia al Derecho aplicable, se elimina
toda duda pocos meses después, a través del privilegio dictado con fecha
15 de agosto siguiente, en el que Alfonso III declara que los pobladores
de Menorca disfruten de las mismas libertades, privilegios, buenas cos-
tumbres y gracias que a los de Mallorca concedieron sus antecesores (8).

La mencionada disposicidn de agosto de 1287, concedida atin dentro
del mismo afos 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
aparte, puesto que tropieza con los derechos adquiridos por sus conquis-
tadores, de corte feudal- y que el mejor procedimientoe para esta homo-
logacion, por el momento, estd en la simple orden de extender a Menor-
ca, el conjunto de privilegios y libertades incluidas en el ordenamiento
mallorquin,

Pero en 1301 las circunstancias han cambiado. Ha desaparecido Al-
fonso III de 1a escena politica, tras su prematura muerte en 1291, Su su-
cesor, Jaime 1 de Aragdn, de cardcter extremadamente pacifico y de-
seoso de superar los enfrentamientos con el Pontificado, institucién va-
ledora de la Corona mallorquina, devolveri a su tio Jaime 11 de Mallor-
ca, los territorios - Mallorca e Ibiza - que le habian sido arrebatados por
Alfonso 111, mis la isla de Menorca por éste conquistada, y es precisa-
mente en este nuevo clima de afirmacién de la monarquia privativa de

(6) Los nombramientos de batle de Ciutadella y de Mahd, hechos por Jaime I, recaen
en Bononato floris y Miquel de Agramunt, respectivamente, sefialandoseles un sueldo de
200 y 150 sueldos barceloneses anuvales. Véase A.C.A. Reg. 194, fols. 141 y 140

{7} Véase Parpal, Cosme: Oficiales reales de Menorca después de su conquista por Af-
fonso I, en revista *Menorea™, 1898, pag. 75.

(8} Privilegio de 15 de agosto de 1287. A C.A. Reg. 75, fol 26 vto. Publicado por Parpal
en revista “Menorga” 1902, pag. 31.
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Jaime II de Mallorca, en el que debemos situar la concesién de la Carta
de franquicias menorquina.

Efectivamente, Jaime II de Mallorca, casi de inmediato a la fecha de
recuperacion efectiva de las islas -recordemos que ésta se produce, como
consecuencia del tratado de Agnani de 1295, dos afios después, 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 econémicas, en el
que muestra una ¢special atencion hacia Menorca, cuyo desarrollo insti-
tucional, por el momento, solo estaba a la zaga de lo que se establecia
para Mallorca.

Para hacer realidad las necesarias reformas, Jaime Il incluso se des-
plaza alaisla, y desde ella dicta importantes disposiciones, bien instando
la creacién de futuras poblaciones, como Alaior (9), bien proveyendo a
la proteccién de la principal fuente de riqueza menorquina, que es la ga-
naderia (10). Desplaza ademads a la isla a dos de sus mejores colaborado-
res, Arnau de Burgues y Pere Esturs, con el objeto de hacer una mejor
planificacién de las mejoras y necesidades que exige laisla, in situ, y des-
de luego, de hacer un reparto mas racional y beneficioso para el interés
general, de las tierras entre los nuevos pobladores.

Es pues en esta tesitura, las fechas coinciden, de afirmacién de la so-
berania de la Casa de Mallorca, y de atencién a la repoblacién y desarro-
llo econdmico 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 manifestacion de su autoridad soberana, maltrecha por su obliga-
do pacto de vasallaje feudat con el rey de Aragén, y evidencia su propé-
sito de hacer de las islas un todo organico, con instituciones andlogas a
nivel insular, pero en modo alguno subordinadas las unas o las otras,
bajo el posible pretexto del mayor peso especifico de laisla mayor, sede
en cierto sentido de la capitalidad, por residir en la misma el rey o su foc-
tinent, con jurisdiccion sobre la totalidad del archipiélado (11).

(9) Véase Llabrés, G.: Fundacion del pueble de Alayor, en revista “"Menorca™ 1896,

(10} Privilengio de 25 de diciembre de 1301. Archivo Histérico de Ciutadella, Liibre
Vermell, fol. 2.

(11) Efectivamente, Alfonso I11, en 4 de mayo de 1291, habia establecido que los lugar-
tenicntes y procuradores reales de Menorca y de Ibiza dependiesen de los que desempeiia-
ban anilogos 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. Véa-
se A R.M. Llibre de Sant Pere, fol. 142 vto.
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II1. 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 pro Font Rius para el estudio de
las Cartas de poblacién y franquicias de Cataluiia (12), en el tipo de tex-
tos mds elaborados, 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 poblacion a regir.

Ya han quedado atris, en el sistema de las concesiones para pobla-
mientos, las donaciones o licencias ad populandum, concediendo luga-
res a una persena o familias para su poblamiento, al tiempo que se esta-
blece entre donante y donatorio, determinado vinculo, generalmente
feudal; incluso ha quedado atras el sistema de pacto agrario colectivo,
previsto en el marco de las grandes campaiias colonizadoras de las llanu-
ras de Lérida, Tarragona, Tortosa y regién del Bajo Ebro (13).

Estamos en el pértico delsiglo XIV, en plena efervescencia de 1a nue-
va sociedad burguesa; en una época en que el régimen 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-
goén, al que nos ceflimos.

Estas consideraciones expuestas, deben estar presentes a la hora del
andlisis del texto menorquin de 1301, que incluso se resiste a ser califica-
do como mera Carta de Poblacifn, al estilo de las de finales del siglo X1I.
Evidentemente estd llamado 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 poblacién y explotacion racional, sin perder de vista junto a la
creacién de municipalidades, la defensa de los derechos patrimoniales
de la Corona, encauzada por la temprana creacién del procurador real

(14).

(12)Font, I.M.: Cartas de Poblacién y Franguicia de Cataluna, 1. Barcelona 1969, pag.
XXVII

(13) Ibidem, pag. XXVIII.

(14) Este nombramiento, efectuado con fecha 1 de marzo de 1287, recaeria en Pedro
de Lebia, ciudadanc honrado de Valencia, que habia prestde muy buenos servicios a Pe-
dro III. Véase Serra, Maria Luisa: Historia de Menorca, I, Mahdn 1977, pdg. 179.
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El texto de 1301 es fundamentalmente una Carta de franquicias, en-
tendida como tal, en tanto en cuanto por ella, lo que se concede en reali-
dad no es una tierra, un términe, bajo tales o cuales condiciones de tenen-
cia ¢ disfrute, sino un complejo de exenciones, privilegios o seguridades,
aun cuando algunas de éstas pudieran referirse precisamente a la posesion
de la tierra (15).

Desde esta perspectiva, la de una Carta de Franquicias, constatare-
mos ¢n el texto menorquin la nota comiin a todas ellas, que reside funda-
mentalmente en el reconocimiento de unos derechos o ventajas; unos
derechos o ventajas, gue gravitan por lo regular sobre la condicion perso-
nal de sus habitantes (relaciones con el suelo, trdfico de bienes, cargas y
servicios publicos, etc. {16), pero que al mismo tiempo, en un proceso de
maduracién de este modelo de instrumentos, ensavado en los grandes
poblamientos de Lérida, Tortosa, Agramunt, y més recientemente, Ma-
llorca, se amplia con disposiciones que refrendan una costumbre o ratifi-
can el contenido de unos privilegios dictados con anterioridad, hasta lle-
gar a conformar, como deciamos, un verdadero estatuto primario de la
vida local.

Como tal estatuto, 1a Carta es fuente de creacién del Derecho para
una localidad concreta: la Universifat de la isla de Menorca. De ahi que
la inmensa mayoria de sus disposiciones, lo que hacen es reflejar en un
solo texto - por este deviene como importante fuente de conocimiento
del Derecho mallorquin- la serie de disposiciones sobre orden de prela-
cién de fuentes, libertades bésicas, administracion de justicia y gobierno
municipal, y de Derecho sustantivo, que en la isla mayor habian ido acu-
muldndose a lo largo del siglo XII,

(Naturaleza paccionada de dicho texto normativo? Pues si, natural-
mente. Las valiosas observacicnes de Lalinde Abadia, destacando,
como caracteristica del ordenamiento juridico cataldn, la concepcion de
laley como un pacto entre la comunidad y el que larige (17). son también,
a nuestro juicio, vélidas en relacién a este texto, que podemos considerar
como uno de los mas interesantes de los grandes ordenamientos locales,
ya tardios, del contexto juridico catalan medieval; decimos catalan, pero
no del Principado, pusto que quien lo concede, es el titular de una estrue-

{15} Font, obra cit. pig. XXVIIL.

(16) Ibidem, pag. XXIX.

{17} Lalinde, Jestis: La creacidn del Derecho entre los espunoles, en AHDE, XXXVI
(1966) pag. 359.
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tura de poder, que, aunque feudataria de los principes de Catalufia, ejex-
ce en las islas las facultades normativas derivadas de su soberania, sin
merma alguna y con total independencia de Catalufia.

Como derecho paccionado que consideramos que es, entre quien lo
concede - nos en Jaume, per nos e per los nostros succesors presents ¢ sde-
venidors- y quienes lo reciben, la comunidad de la Universitat dels ho-
mens e de les fembres habitants e habitadors en la ditg illa de Menorca- es
un Derecho inalterable y, por consiguiente, no derogable por la volun-
tad unilateral del monarca o de sus sucesores. De ahi la obligacidn que
se reconoce al término del texto, de que todos los oficiales juren su ob-
servancia al comenzar su mandato - que tots los batles e los jutges qui are
son e qui per temp seran. .. en comensament de lur regiment sien tinguts de
Jurar... presents lps 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 i contraven-
guen per alguna reho.

En cuanto a su estructura, ya hemos dicho que es un texto amplio.
Contiene 67 capitulos ¢ apartados dispositivos, frente alos 37 de la Carta
deé Mallorca. En relacién a ésta, podemos decir que recoge su practica to-
talidad, salvo alguna institucién que queda descoleada. como a exorguia
o la limitacién de la libre transmisién de la tierra a cavallers e sants, sec-
tores sociales que en el capitulo II de la Carta mallorquina son margina-
dos para evitar en ellos la acumulacion de la propiedad. Sin embargo
también es verdad que en el tratamiento de algunas figuras, como en la
sancion del adulterio, la Carta menorquina ofrece una regulacién mas
precisa, en beneficio de la parte acusada. Desde luego la Carta menor-
quina no se limita a una mera trasposicion de materiales comprendidos
en la de Mallorca, puesto que los originarios mallorquines aparecen con
el orden y buena parte de su redaccién alterados,

A partir del capitulo 32 de la Carta menorquina -hasta éste sus capi-
tulos ofrecen notable similitud con los mallorquines- se aiaden 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 XIII; concretamente,
entre los capitulos 32 al 46, distinguimos una serie de disposiciones sobre
administracién de justicia, consaagrando la intervencién de los proho-
mens, el orden de prelacion de fuentes del Derecho aplicable, que al
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igual que se ha dispuesto para Mallorca en 1299, da entrada al Derecho
comtn en defecto de les costumes e les libertats de la illa; el estableci-
miento de medidas cautelares que garanticen el recto ejercicio de los car-
gos pablicos, como la que prohibe que los oficiales reales, puscan com-
prar possetions ne coses sehents, mientras estén en el ejercicio de sus car-
gos, salvo licencia de la Corona,; v ciertas figuras de Derecho sustantivo
privado, que reconocen la presencia del axovar, el préstamo usurario, la
usucapcidén en su regulacién justinianea, el alodio, etc. Del capitulo 46
al 49, se contempla la organizaciéon del régimen municipal insular, con
una detailada exposicidn y reconocimiento de importantes atribuciones,
como la referida a la capacidad estatutaria de los Jurats, que se adelanta
a la establecida para Mallorca por el rey Sancho en 1316 (18); y del capi-
tulo 49 al 67, se insiste nuevamente en la regulacién de algunas figuras de
Derecho sustantivo, va 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 sujetos a tributacidn, excepiat cler-
gues (20); y por itltimo digamos que se perfila el adecuado sistema de ga-
rantias en orden a la defensa del sistema juridico vigente, al preveerse el
recurso contra los actos de los oficiales piiblicos o del propio monarca,
establecidos per ventura ignorantment contre les franquesses e pnvu'egw
de Menorca (21).

De todo lo expuesto en orden a la etructura del texto, deducimos una
notable falta de sistemadtica. Se confunden, sin biisqueda de orden algu-
no, normas de procedimiento judicial, con las de Derecho sustantivo pa-
blico o privado, pero del conjunto podemos deducir el deseo de articular
cuatro estratos o elementos bdsicos, que dardn su peculiar fisonomia a
este pais insular: 1° la libre posesién de la isla por sus habitantes, supe-
rando los esquemas feudales (21); 2° el reconocimiento a favor de dichos

(18) Nos referimos al privilegio de 19 de septiembre de 1316. ARM, Llibre den Abells,
fol. 91.

(19) La Definicidn, entendida como finiquito de los derechos legitimarios en la heren-
cia, aparece reconocida en Mallorca por Jaime [ en 12 de marzo de 1274, Véase ARM, Lii-
bre dels privilegis dels reis, fol, 35.

(20} Dice textualmente el Cap. 60: ftem que tots los abitedes de la dita itla, quals que
sien, encare advocats, jutges ¢ legistes de aquella illa sien tinguts de metre en colletes que.s
feran a profit comu an profit de la vitla de Ciutadella e de tota la itla demunt dita, acceptat
Clerques.

(21} El Cap. 56 dice losiguiente: frem, si manement sera fet per nos per venturd ignorant-
ment contre les franquesses e privilegis de Menorca, e de fa persona agreujada se apella g nos,
que.s degue sobrehir en lo engosi per los officials nostres e dells nostres entrof que le persone
agreujade sie comperegude devant nos o ells succesos nostres, lo guall apelfat volem gue i
sia donat terps convenient.
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habitantes, de un amplio sistema de libertades; 3° la presencia de una
normativa basica en orden a la administracién de justicia, con el objeto
de hacer real este sistema de libertades reconocido; v 4° un preciso desa-
rrollo de las normas tendentes a fortalecer una organizacién municipal,
que prevee, no sole la existencia de un municipio capitalino, sino incluso
la articulacion del mismo con otros nicleos municipales incipientes, para
garantizar unos cauces de representacién supramunicipal, a escala insu-
lar: el Consell General {22).

IV. Principios inspiradores de la Carta.

A través de la lectura atenta de los 67 capitulos, podemos distinguir
unos principios, criterios y al propio tiempo inquietudes basicas, que se
derivan de su articulado, y que nos acercan a lo que debfan ser las nece-
sidades prioritarias de aguella sociedad, llamada a ser regulada por dicha
normativa.

En primer lugar estimamos que destaca el deseo por parte del monar-
ca, de afirmar sus prerrogativas soberanas, su calidad de altima instancia
de poder sobre el nuevo territorio. No olvidemos que €s un territorio de
dominio ex nove, al contrario de los demas insulares, que son territorios
recuperados. El monarca sabe que ha de dejar bien claro a sus nuevos
sibditos de Menorca, que, pese al vasallaje feudal que ha contraido con
los reyes de Aragén, los menorquines son sus nuevos siibditos, sin rebaja
alguna de las prerrogativas que sobre los mismos ostenta potestas regia.
Por esto, el texto de la Carta se inicia con una referencia expresa a estas
circunstancias, diciéndonos 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 también su reflejo en el tratamiento del enorme crim, el
crimen de lesa magestad, que incluso podra conllevar como pena acceso-
ria 12 confiscacién de bienes. En este sentido, dice el capitulo 50 del texto
legal, que podrd imponerse la matexa pena ab tots los bens a mercé del se-
fior rey; disposicign €sta, que entra en contradiccion con el capitulo XX-
XII de la Carta de Mallorca, en el cual se reconoce que negi sustenent
corporal pena no perda sos bens. La Carta menorquina recoge este pre-
cepto en su capitulo 28, pero limitdpdolo, al reconocer como excepeion

{22} El Consell General, como organismo representativo de toda la isla, cuyas bases en
Mallorca se establecen a partir de la 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 las negosis tocants la Universital de tote le illa apleguen alguns promens de Meho e
del terme del Castell de Santa Aguede e dells alires lochs de le demunt dita illa.
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2 la regla, las conductas tipificadas en los delitos de eretgia o de crim de
lese magestat o de false monede. 1a excepcidn es significativa y estd en Ia
linea de enduracimiente del poder real que ofrece esta segunda época
del reinado de Jaime II de Mallorca, como muy bien ha destacado Alva-
ro Santamaria (23).

En segundo lugar, debemos reconccer ¢l medurado criterio ¢ deseo
de homologar las instituctones de las islas, a efectos de alcanzar 1z mayor
cohesion posible entre las mismas. Podria haberse acudido a la creacidn
de un Derecho de base territorial o general del archipiélago, pero esto
ofrecia mds inconvenientes y las propias autonomfias insulares parecian
no permitirlo. Era mds préctico y viable acudir a la uniformizacion de los
tres Derechos u ordenamientos locales, y, en la medida de o posible,
esto es lo que se intenta en Menorca con la Carta de Franqueses, trasla-
dando a la isla menor, con ciertos retoques a conveniencia del monarca,
instituciones juridicas 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 juridico en las
tres islas.

Por dltimo, debemos destacar, cémo en Menorca, al igual que en
Mallorea, las institucicnes otorgadas acreditan el afianzamiento de un
orden social avanzado, de gran atractivo cara a ung repoblacién que por
el momente es muy escasa (24), y en el que tanto [a libertad civil como
los ¢rganos de su Administracién municipal aparecen atentamente re-
glamentados para su efectividad. No tiene que por consiguiente que pa-
sarnos desapercibida la regulacién de un sistema de libertades bdsicas,
que exime a sus sttbditos de imposiciones y gabelas de corte sefiorial -feu-

{23) Precisar4 ai respecto dicho autor, enjuiciando las distintas reformas de 2 etapa que
estudiamos: la revision afrece aspecitos positivos, pero, en general, se preactics desde una ér-
bita que restringia las fibertades, reflejo de una filosofia qaue para agilizar los rémites judi-
cinles potenci las facultades de los magistrados y, para amparar la convivencia social, incre-
mentd el rigor de las penas af generalizar la rigurosa normativa de los Usatges. Viéase Santa-
maria, Alvaro: £l Reing de Mallorca (1276-1343), en “Historia General de Espana y Ameé-
rica”, IV. Madrid 1984, pdg. 743

(24} Siguiendo los documentados estudios de Serra Belabre, podemos considerar que
{a inmensa mayoria de los habitantes musuimanes de Menarca fueron vendidos como escla-
vos en Mallorca, Sicilia, Catalufia y Valencia, que los nobres que acompariaron a Alfonso
111, tan pronto se corond fa empresxa gue a Menorca les habia traido, debieron alejarse de
elfa; que no tiene base alguna vn supuesto trastado en masa ¢ Menoca de poblacién cristia-
na, pueste que Ia repoblacicn debic hacerse con ciertas dificultades, y que todo hacer presu-
mir que ¢! personal repoblador se compuso de comerciantes y agricultores o ganaderos, bur-
gueses de las ciudades de Cataluria que acudieron al reclamo de las casas y te-
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de, portatge e herbaige-, incluyendo el bovatge, impuesto no contempla-
do en Mallorca, y desde luego tot host e cavalcade; que busca un equita-
tivo reparto de las cargas fiscales, exigiendo a todos los habitantes, qualls
que sien, encare advocats, futges e legistes, su participacion en collectes
que,s feran a profit comu, an profit de la villa de ciutadella e de tota lu illa
demunt dita, eccetat clergues (25); que garantiza sus derechos fundamen-
tales, desterrando las pruebas barbaras - fer batalle per ferre callent, ne
ayugua ny per alguna altre rahé (26)- y los malos usos sefioriales, como
la cogucia (27), y consagrando la inviolabilidad de domicilio y el princi-
pio del habeas corpus: si.inquisitio sera feta contra algun en special, que
primerament sia scitat he li sien donats capitols sobre los qualls 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 Mallorca (28).

En el afianzamiento de este orden social avanzado, también debe-
mos destacar cdmo aparecen igualmente garantizados los principios de
publicidad y gratuidad de la justicia, precisando la exigencia de que ésta
se dilucide en el marco de las islas -gue per los plets vostres civills o crimi-
nals no siats d’anar ne pledetjar fore de les illes de Menorca de Mallorca
e de Ivice (29)- extremo que acredita una vez mas la unidad orgdnica del
archipiélago, y, desde luego, al igual que en Mallorca, el fendmeno de la
penetracién 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 Carta, como ¢s el caso
del tratamiento de las sentencias interlocutorias, que resuelven alguna
duda nacida en el proceso, y cuya distincién de las definitivas o de con-
junto, como recuerda Lalinde, sélo se produce en el proceso avoluciona-
do del Derecho comiin (30).

(25) Véase Cap. 60 citado en la nota 20.

(26) Estas garantias aparecen reconocidas en el Cap. 12 de la Carta menorquina, en li-
nea con el XV1 de la de Mallorca.

(27} La cogucia, entendida como prestacién debida al senor por el campesino sometido
a su jurisdiccién en el caso de adulterio de la mujer de éste, y por la cual el scior que atri-
buia la mitad de los bienes de la adilteramientras el maride se quedaba la otra mitad, siem-
pre que se probase que no consentia la infidelidad, aparece desterrada en ¢l Cap. 5 de la
Carta, también en linea con el VTI1 de la mallorquina, al convertirse en delito solo perse-
guible a instancia de la parte ofendida. En tal sentido dira: que ningu adulteri no sie punit
en bens ne ent persone si dons le fembre o lo marit no feya clam de force o de violense assi
feyta; le violentia emperc al marit o le muller feyta volem que sie jutgad segons lo drer.

(28) Cap. 63.

(29) Cap. 35.

(30) Véase Lalinde: Iniciacién Historicn al Derecho Espadiol. Barcelona 1983, pag. 920.
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V. Instituciones de Derecho sustantivo mis significativas.

En la nueva sociedad que se consolida en Menorca al amparo de la
Carta de Franqgueses, no podia faltar 1a conexion con las instituciones
mas significativas de la tradicién juridica catalana, en el plano familiar,
y de la contratacion y adquisicién de bienes, que ademds permiten descu-
bir el impulso renovador del Derecho comiin,

En cuanto a las primeras, la Carta contempla la presencia del axovar,
término de origen arabe, que en Tortosa y Levante sirve para denominar
la dote aportacion patrimonial, como pedemos recordar, que tiene por
objeto ayudar a levantar las cargas del matrimonio, ademas de constituir
una masa de bienes aseguradora de la mujer. Su propiedad corresponde
a la cényuge, aunque la posesion se transmite al marido, que se convierte
en administrador. Desde esta perspectiva el capitulo 40 de la Carta pres-
cribe que tales aportaciones, al igual que los espolicis -los bienes com-
prendidos en spolits o pactos matrimoniales- sien saulls e segus sens algun
fermement de sefiors de feu o de censalls.

Otra figura de Derecho privado, reconocida en la Carta, es la Defini-
ci¢, entendida como anticipo v finiquito de la 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 también obejeto de regula-
cion, autorizandose, al igual que en Mallorca, emperar e ports de les cas-
ses tret o aquellas tencar per lo 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 razén del ma-
trimonio o por sucesién mortis causa (33).

- Otras dos importantes figuras relacionadas con un modelo de socie-
dad dindmica, de base mercantil y en la que preocupa primordialmente
reglamentar los problemas surgidos del trafico de bienes, son las del
préstamo con interés o usura y la usucapién. El préstamo con interés, su-
perando los moldes de un contrato gratuito de cesidn, seguramente en
manos del importante sector hebreo residente en laisla, aparece regula-
do en ¢l capitulo 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) Véase nota 19,
(32) Cap. 51.
(33) Cap. 62.
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mes avant, y en ¢l capitulo 42 se reitera la cuestion, insistiéndose en que
jueus e serahins no reheben per usures si no quatre diners en [o mes de vint
sous, jatsia aso que altres covinenses sien entre ells; e depuix que le usure
sera egollade ab cabal que en nengune manere no cresca pus avant, aus
pach lo cabal e le usure aquella agualada, e sie tingut lo creedor de retre
les cartes o les penyores e de absoldre les fermences.

La usucapién, entendida como el medio de alquirir la propiedad del
inmueble por el transcurso del tiempo en el uso y posesién del mismo, se
recoge en el capitulo 43, y evidencia la plena aceptacidon de los principios
del Derecho romano justinianeo, aportados por la “Recepcién”. Asi,
vemos que la tenencia de casses o altres possetions, para que con el trans-
curso del tiempe -deu anys sens demande de altre- transforme dicha te-
nencia en propiedad -sia de aqui avant sua- exige bona fe ¢ just titel. Sin
embargo nada se especifica sobre la misma institucidn, come medio de
adquisicidn dereivativa de bienes muebles, lo que nos permite suponer
su remision al plazo de tres afios en la tenencia, establecido en el Dere-
cho justinianeo. Por el contrario, si aparece regulada en relacidn al mis-
mo instituto, la ausencia y la menor edad, como situaciones de excepcidn
a la regla general, en linea con el Derecho justinianeo, aunque, en lugar
de ampliar el requisite del transcurso del tiempo entre ausentes a veinte
afos, solo especifica que aquest stetut no degue noure a pubill o a menor
que quaiorse anys, que sia o age estar fore de illa de Menorca. Hecha esta
distincién en beneficio del menor de edad y ausente, que ofrece perfiles
propios, hemos de precisamente suponer que regiria para los mismos la
mencionada remision del Derecho justinianeo, o sea el plazo de veinte
afos, puesto que habiendo declarado la propia Carta, como fuente del
Derecho menorquin, el Derecho comtn, ésta sélo tendria que distin-
guir, ofreciendo su formulacién legal pertinente, aquellas situaciones de
su Derecho local que marcan sus diferencias con el romano-canénico.

V1. Una valoracion de conjunto.

El texto que hemos analizado, evidencia, como ya hemos sefialade,
unos objetivos politicos muy precisos: Primero, atirmar en la isla las pre-
rrogativas regias en orden a la creacién del Derecho, por parte de un
nuevo monarca discutido v en cierta medida rebajado en su soberania,
por el pacto feudal que se ha visto obligado a contraer, y que, al menos
en sus territorios continentales, le exigira la vigencia del Derecho gene-
ral de Catalufia y de la moneda del Principado; y segundo, cohesionar la
estructura orgdnica del archipiélago, homologando las instituciones de
gobierno y de Derecho sustantivo de las tres islas mayores, sin perjuicio
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de que cada una disponga de su propio ordenamiento juridico, vivificado
por el vigor de sus bons usos i costums. De este modo, Jaime 11, al conce-
der la Carta, avanza en un proceso, que se paralizard al concluir el reino
privativo, dirigido a hacer realidad una entidad politica “Regne de Ma-
Horca e illes adjacents”, que posteriormente la Corona de Aragén, quizas
por temor a nuevas experiencias disgregadoras, no llegard a dotar de ins-
tituciones representativas a nivel suprainsular, como habrian sido unas
Cortes o un Parlamento, con su correspondiente Generalitar.

Desde su plano estructural, la Carta, pese a constituir un texto legal
amplio, que podemos catalogar entre los textos locales tardios del &mbi-
to juridico cataldn, a modo de un auténtico estatuto primario de la vida
local, mucho mis elaborado que las Cartas de Lérida, Tortosa, Agra-
munt, y la mas reciente de Mallerca, que [e ha servido de modelo inme-
diate, adolece de una redaccién improvisada, de escaso alcance técnico,
con apenas sistematica, aunque recoja desordenadamente importantes
instituciones de Derecho sustantive, de administracién de justicia y de
organizacién municipal, capaces de ofrceer un cuerpo de normas de ca-
racter avanzado, abiertas a un modelo de sociedad nueva y en clara sin-
tonfa con las corrientes racionalizadoras del Dereche remano-candnico.
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1. LA CONTRIBUCION DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL A
LA EVOLUCION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO
CIENCIA JURIDICA POSITIVA

Cada vez que se afrontan las relaciones entre las decisiones de la Cor-
te Suprema de los Estados Unidos y el ordenamiento norteamericano se
suele subrayar la importancia fundamental que las primeras revisten con
respecto a este dltimo, pudiendo ser consideradas ¢l ingrediente bésico
del Derecho constitucional americano. Como se ha puesto de relieve en

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 (Paima de Mailorca 1988).
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un acertado esfuerzo de ejemplificacion, “cuando los estudiantes de De-
recho se dedican al Derecho constitucional, estudian una coleccién de
resoluciones judiciales de la Corte Suprema de los Estados Unidos.
Cuando un abogado aconseja a los clientes, sean éstos particulares o po-
deres piblicos, consulta las sentencias que le proporcionan precedentes
como primer e inmediato instrumento de trabajo” (1).

Entre las miltiples razones que han favorecido el signo de esta ten-
dencia, también se debe sealar la circunstancia de que la jurisprudencia
constitucional produce efectos normativos, en virtud de unaregla, ahora
consolidada, por la cual jueces y juristas norteamericanos consideran las
decisiones judiciales verdaderas y propias fuentes del Derecho.

La situacién europea, atin no siendo comparable —por la diversidad
de los presupuestos normativos e institucionales— a la norteamericana,
estd, 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-
cién de precedente, como de innovacién normativa. Basta considerar,
por una parte, la circunstancia de que las motivaciones de las decisiones
de los jueces constitucionales asumen en la prictica la eficacia de prece-
dente en orden a las rationes decidendi alli contenidas (2); y, por otra

(1) Asi: Kauper, “La regola del precedente ¢ la sua applicazione nella giurisprudenza
costituzionale degli Statt Uniti” en La dottring del precedente nella ginrisprudenza della
Corte Costituzionale, Torino, 1971, p. 227 ss.

(2) Por lo que se refiere a la problemética del valor vinculante de las decisiones del juez
consiitucional, podemos citar, a titulo de ejemplo, las contribuciones doctrinales de: Gor-
la, Diritto comparato e dirifto comune europeo, Milano, 1981, p. 263 ss.; Pizzotusso, Lezio-
ni di diritto costituzionale, Roma, 1984, p. 673 ss.; [dem, “I sistemni di giustizia costituziona-
le; dai modelli alla prassi” en Quaderni Costituzionali, 1982, p. 522 55.; Treves, La dottrina
del precedente nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, Torino, 1971,

Sobre las especificas caracteristicas que el problema presenta en el ordenamiento espa-
fiol, nos sea permitidp reenviar a: Rolla, “Giustizia costituzionale ed indirizzo politico in
Spagna: prime riflessioni sull’esperienza del Tribunale Costituzionale™ en Quaderni Costi-
tiuzionali, 1984, p. 139 s3.

Por lo que se reficre a la experiencia alemana, Schiaich (“Corte Costituzionale e con-
trollo sulle norme nella Repubblica Federale di Germania” en Quaderni Costituzionali,
1982, p. 580) ha precisado, de forma significativa, gue el particular efecto vinculante san-
cionado en el pdrrafo 3 incise 1 de la Ley sobre la Corte Constitucional alcanza también a
las motivaciones de las sentencias “cuando contienen argumentaciones para la interpreta-
cién” y cuande no son solamente obiter dicta.

Por lo que concierne a los estudiosos espafioles, semejante problematica ha sido objeto
de particular interés por parte de: Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el
Tribunal Constitucional, Madrid, 1985; Bocanegra Sierra, Ef valor de las sentencias del Tri-
bunal Constitucional, Madrid, 1982; Pérez Tremps, Tribural Constitucional y poder judi-
cial, Sus refaciones en la aplicacién e interpretacién de la Constitucién, Madrid, 1984,
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parte, el hecho de que algunos tipos de sentencias se pueden, ahora, enu-
merar —O por expresa disposicién normativa o por reconstruccién doctri-
nal- en el catdlogo de las fuentes del Derecho (3).

Estas simplificadas v esquematicas consideraciones evidencian no
sélo los limites de comprension presentes en gran parte de las relevantes
criticas que, en los diversos ordenamientos, han acompafiado el naci-
miento de la justicia constitucional, sino también la diferencia —que la
experiencia se ha apresurado a ejemplificar— entre las previsiones, las hi-
potesis iniciales, y la concreta evolucion de los modos de control de la
constitucionalidad de las leyes v de los actos con fuerza de ley.

Reflexionando, por ejemplo, sobre la situacién italiana, resulta lla-
mativa la contradiccién entre el papel adquirido por la Corte Constitu-
cional, como instituto que califica 1a organizacién de una democracia
moderna y acabada, v los acentos -asperos, €n algunos momentos deni-
gradores- que en ¢l debate de la Asamblea Constituyente hicieron coro
ala decision de instituir un érgano competente para examinar la legitimi-
dad constitucional de 1as fuentes primarias. Entonces, tal perspectiva fue
tildada de absurda, fue considerada el fruto de una “fantasia sin prece-
dentes”, precursora de profundas turbaciones para la vida del Estado
(4); hoy, parece dificil negar que la Corte Constitucional constituya un
poder consolidado, calificante de la vigente forma de gobierno, no obs-
tante se haya desarrollado -como un “rio desviado en su origen” (5)- se-
gun un itinerario al principio no previsto.

Los iniciales temores de que este érgano -considerado por competen-
tes juristas un instituto espureo, logicamente incompatible con la forma

(3) Cir., por todos: Pizzorusso, Le fonti del diritte, Roma, 1977, p. 274 ss.; Sandulli,
“Fonti del diritto” en Nowissimo Digesto Italiano, vol. VII, p. 527 ss. Aunque este dltimo
autor, al asimilar las sentencias de la Corte Constitucional que declaran la ilegitimidad de
nermas contenidas en actos con valor de ley a los referéndums abrogatorios, parece consi-
derar que estas fuentes primarias del ordenamiento operan s6lo de manera unidireccional,
“ya que sélo actian en sentide negativo (caducidad de preceptos preexistentes) y no tam-
bién en sentido positivo (creador de preceptos nuevos)”.

(4) Una atenta reconstruccion de las perplejidades y de las hostilidades que, en el curso
de los trabajos de Ja Asamblea Constituyente, acompafaron la propuesta de instituir en
Italia un sistema de justicia constitucional , puede verse en: D'Orazio, La genesi delia Corte
Costituzionale, Milano, 1981, p. 111 ss.; Mezzanotte, Giudizio sulle leggi e ideologie del
costituente, Milano, 1979,

(5) La expresiva imagen se encuentra en: Rodoti, “La Corte, la politica, 'organizza-
zione sociale” en Corte Costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italie, Bologna,
1982, p. 489 ss.
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de gobierno parlamentaria (6)- pudiera adquirir poderes excesivos, al re-
ducir el Parlamento de 6rgano soberano a “parte” en un procese politi-
co-jurisdiccional, han dejado paso progresivamente al maduro conoci-
miento de que su presencia en el sistema, “por una parte, ha efectiva-
mente modificado la forma de gobierno querida por los constituyentes,
pero por otra ha reforzado aquel garantisme que, no menos que la forma
de gobiernc, habfa side siempre visto por los constituyentes como uno
de los pilares de la naciente democracia” (7).

{6) Entre éstos también se debe citar a: V.E. Orlando, “Studio intorno alla forma di go-
verno vigente in Italia secondo la Costituzione del 1948 en Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 1951, p. 34 ss.

Estos planteamientos, sin embargoe, aparecen histéricamente datados, en cuanto pre-
suponen una concepeién de la forma de gobierno la cual, por una parte, considera tinica-
mente el tradiciona! equilibrio de {os poderes titulares de la actividad de direccién politica;
¥, por otra parte, asume como paradigma fundamental para individualizar sus elementos
constitutivos una estrecha correlacion entre distribucién det pader politico y divisién de los
poderes formaties del Estado.

Parz una actualizada reconsideracién del concepto de “forma de gobierno”, se pueden
ver las contribuciones de: Mortati, Le forme di governo, Padova, 1973; Crisafulli, “ Aspetti
problematici del sistema parlamentare vigente in Italia” en Studi in onore di E. Crosa, 1,
Milano, 1960, p. 601 ss.; Elia, “Governo {forme di)” en Enciclopedia del Diritto, vol. XIX,
p- 641 ss.; Bobbio, La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero politico, Tori-
no, 1976; Pace, “Disegno costituzionale e mutamenti deila forma di governo” en Giuris-
prudenza Costituzionale, 1975, p. 1132ss_; Dogliani, “Spunti metodologici per un’indagine
sulle forme di governo™ en Giurispridenza Costituzionale, 1973, p. 214 $3.; Volpi, Lo scio-
glimento del parlamento e la classificazione dei regimi comtemporanei, Rimini, 1983, p. 8
$8.; Amato, “Forme di Stato e forme di governo™ en Manuale di diritto pubblico, Bologna,
1984, p. 35 ss.; Lavagna, fstituzioni di diritto pubblice, Torino, 1982, p. 529 ss.

Una reconstruccién comparatista de las diversas formas de gobierno también ha side
intentada por: Biscaretti di Ruffia, Introduzione af diritto costituzionale comparato, Mila-
no, 1975; Ortino, Forme di governe in diritto comparato, Firenze, 1975,

(7) Segiin Barile {“Corte Costituzionale e sviluppo della foerma di governo in Italia: sin-
tesi” en Corte Costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna, 1982, p.
546), “si la democracia iteliana se ha mostrado y se muestra todavia empecinada en no mo-
rir, también se debe, en suma, 2 alpunas de las direcciones que han prevalecido en [a juris-
prudencia de la Corte Constitucional®.

Por su parte, y con mucha eficacia, Elia (*Giustizia costituzionale e diritto comparato™
en Quaderni Costituzionali, 1984, p. 16) se muestra convencido de que la justicia constitu-
cional puede caracterizarse por ia “realizacién de objetivos ciertamente no secundarios,
come la conservacién del Estado de Derecho y 1a promocién de log derechos sociales, en -
la medida en que hoy puedan ser promocionados”.

Lz capacidad de los jueces constitucienales de favorecer lz integracién democrética y
el arraigo social de los valores consiitucionales ha sido valorada, en relacién con la expe-
riencia espancia, por: Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, 1985, p. 192 ss.
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Ademas, la eventualidad de que Ia Corte Constitucional adquiera un
peso politico en el sistema s connatural con la decision misma de activar
un control de legitimidad constitucional de tipo concentrado, instituyen-
do un érgano ad hoc e insertandolo entre los 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 ésta un elemento no marginal del governmeni de un deter-
minado orden establecido.

Sobre este punto es posible comprobar que, tante los conocimientos
de los jueces constitucionales como las convicciones de los estudiosos
m4s atentos, concuerdan al considerar que los Tribunales con su activi-
dad no se limitan sélo a controlar la conformidad a la Constitucién de las
opciones normativas, sino que también concurren a formar o influyen
sobre la determinacién de la direccién politica (8).

Las diferencias en la valoracion del fenémeno atienden, en su caso,
a la puntual determinacion del grado de incidencia de tal instituto sobre
la forma de gobierno y los modos a través de los cuales su presencia, lato
sensu politica, se manifiesta. De un lado, en efecto, nos preguntamos si
la justicia constitucional concurre directamente a la formacion de 1a di-
reccidn politica o bien si se limita a condicionarla, estando -come se ha
afirmado eficazmente- “junto a la organizacién de la cumbre del Estado
democritico” {9). Por otro lado, nos preguntamos si la justicia constitu-
cional constifuye, en el panorama del constitucionalismo contempora-
neo, un elemento caracterizante de una especifica forma de gobierno o
una variable independiente de €sta, cuya presencia se impone en siste-
mas diversos y, por el contrario, preduce en ordenamientos clasificables
dentro de la misma forma de gobierno efectos institucionales diferencia-
dos.

El interés de la doctrina por estos perfiles de la materia aparece en
continuo crecimiento {10); menor parece, por ¢l contrario, la atencién

{8) En este sentido: Barile, “Corte Costituzionale ¢ sviluppo della forma di governo in
Italia: sintesi” en Corte Costituzionale e sviluppo della forma di governo in Iialia, cit., p.
546.

{9} Cfr. Elia, “La Corte nel quadro dei potert costituzionali” en Corte Costituzionale e
sviluppo della forma di governo in Itaia, cit., p. 533 ss.

(10} Véanse, por tltimo, por cuanto concierne a la situacién italiana, los trabajos de:
AA VYV, Corte Costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna, 1982;
Cappelletti, “La Corte Costituzionale nel sistema di governe italiano e nei rapporti con
I'ordinamento comunitario” en Rivista di 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 consolidacion de las experiencias de justicia cons-
titucional, ademds de influir sobre la forma de gobierno y sobre las rela-
ciones entre los poderes fundamentales del Estado, también haya incidi-
do sobre el caricter y sobre el mismo modo de concebir el Derecho cons-
titucional.

El objeto y 1a naturaleza de estas consideraciones preliminares nos
eximen de un detenido andlisis de las razones de semejante fenémeno,
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
tiempo advertidas por la doctrina iuspublicista: por una parte, la afirma-
cién del Derecho constitucional como ciencia juridica auténoma, dotada
de una propia especificidad; por otra parte, una mejor atencion en sede
analitica por el dinamismo intrinseco al fendmeno constitucional, en
cuanto originado por normas que, por su estrecha conexion con el orden
social y politico, son susceptibles de expresar contenidos y valores en
continua evolucién.

Para entender la contribucién que la jurisprudencia constitucional ha
aportado 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 juridica auténoma: habiendo sido esta materia considera-
da durante mucho tiempo una encrucijada, en donde la historia de las
instituciones juridicas se intersecta con la historia politica y social.

En Italia, el estudio de las Constituciones estaba incluido, todaviaen
los inicios del presente siglo, entre las divisiones de la Ciencia politica,
en las cuales a la aplicacién del método juridico se scbreponian argu-
mentaciones metajuridicas o de naturaleza filoséfica; la misma palabra
“Constitucidn ” era, normalmente, conjugada con el término “politica”

(11).

(11) Es necesario, sin embargo, precisar que en aquellos contextos semejante expre-
sidn lingiiistica asumia un significado distinto del actual. Con el término “politica” se iden-
tificaba un conjunto de reglas técnicas caracterizadoras de la accién de gobierno: como si
fuese una ciencia euristica que estudiaba los medios mediante los cuales el Estado puede
perseguir del mejor modo posible sus propios fines.

Se pueden ver, en este sentido, los trabajos de: Brunialti, i diritto costituzionale ¢ la po-
litica nelie scienze e nelle istituzioni, Torino, 1896; Crosa, “Il fattore politico e le costituzio-
ni” en Studi di diritto pubblico in onore di Q. Ranellemri, Padova, 1931, p. 149 ss.; Chimien-
ti, Diritto costituzionale e politica, Napoli, 1915,
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Incluso a un observador superficial del desarrollo del pensamiento
iuspublicista no se le puede escapar que la evolucion de la disciplina estu-
vo pesadamente condicionada por su génesis, por el itinerario histérico
que debid seguir. Los escritos y las ensefianzas de Derecho constifucio-
nal surgieron en Italia simultdneamente a la difusién de los principios y
las instituciones tipicas de las revoluciones burguesas y liberales; recibie-
ron impulso y solicitacién por la opeidn politica de dar a conocer a las éli-
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 politi-
cos e ideolOgicos, asi como por los frecuentes deslizamientos hacia la
deontologia y hacia la sociologia, han contribuido a incluir tal disciplina
entre las materias de las ciencias politicas, negandole la calificacidén de
ciencia juridica auténoma.

E! mismo Santi Romano, con ocasién de una notable prolusidn aca-
démica, después de haber recordado que sélo 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 “débil sistema, en
verdad, delicado organisme que, como es notorio a todos, aquel recons-
tituvente heroico, que es la técnica y lalégica juridica, todavia no ha for-
talecido, y que con frecuencia se evapora confundiéndose o con abstrac-
ciones filoséficas o con aquellas vanadas indagaciones que, mis que con

(12) No es casualidad que la primera ensefianza de “Derccho constitucional cispadano
¥ iuspiiblico universal” tuviera lugar en 1797 en la Universidad de Ferrara, con el explicito
proposito de dar a conocer ¢l texto de la Constitucién de la Republica cispadana, asi como
de difundir las ideologias politicas transmitidas por la revolucién jacobina.

En el mismo periodo fueron activadas ensefianzas de Derecho constitucional en las
Universidades de Pavia y de Bolonia, mientras que en Padua y en Génova se votaron reso-
luciones favorables a la promocidn de *“la lectura y €l entendimiento de la Constitucion”.
En la misma perspectiva se sitila, por otra parte, laincitacién hecha por diversos estudiosos
para que s¢ profundizara en el conocimiento de las Constituciones con el fin de valorar me-
jor las “virtudes republicanas” o de evidenciar €l vinculo indisoluble que liga los Textos
Constitucionales a las “ideas, prejuicios, costumbres y nccesidades del pueblo”. Para una
profundizacién en la génesis y ¢n las caracteristicas de las primeras ensenanzas de Derccho
constitucional se reenvia a los escritos de: A. Giannini, “Gli studi di diritto costituzionale
in Italia” en Rassegna di Diritte Pubblico, 1949, p. 79 ss.; Cesarini Sforza, “Gli studi di di-
ritto pubblico in Italia negli ultimi 100 anni” en Civiltd Fascista, 1938, p. 609 ss.; Galizia,
"Diritto costituzionale (profili storici)” en Enciclopedia del Diritto, vol. XII, p. 962 ss.;
Crosa, “Diritto costituzionale” en Novissimo Digesto Traliano, vol. V, p. 829 ss.; Pizzorus-
so, Lezioni di diritto costituzionale, Roma, 1984, p. 1ss.
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las relaciones juridicas en si mismas, tienen que ver con los fendmenos
politicos de los cuales estas relaciones derivan” (13).

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

No 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 parte, sustituidas por aquellas relativas a su auto-
nomia respecto a las otras ramas del Derecho piblico.

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 fenémeno juridico. Ademids, un esfuerzo
clasificatorio de los objetos propios del Derecho constitucional aparece
complicado por las caracteristicas de los actuales érdenes politicos, de
los cuales las vigentes Cartas Constitucionales constituyen un reflejo
puntual: éstas, en efecto, no se limitan -como es notorio- a disciplinar los
derechos de libertad, la organizacion del vértice del Estado, ¢l procedi-
miento de formacién de los principales actos normativos, sino que se
preocupan, también, de regular las formas a través de las cuales los po-
deres piiblicos intervienen en la economia y en la organizacion 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 acompana al reconocimiento de los cuerpos sociales intermedios
y de los entes territoriales. '

Esto favorece el surgimiento de “zonas grises”, de sectores materia-
les no clasificables mecdnicamente entre los tradicionales compartimen-
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: 5. Romano, “Il diritto costituzionale e le altre scienze giuridiche” en Profusio-
ni e discorsi accademici, Modena, 1931, p_ 21.

Siempre segiin este autor, el Derecho constitucional parece consistir en el estudio de las
instituciones y los principios comunes a todas las ciencias de Derecho piblico y a las cuales
deben referirse en su desarrolio. En consecuencia, més que una rama del Derecho piblico
pareceria constituir “su mismo tronco det cual las ramas particulares 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 intervencién pdblica en la economia; y, por otro lado, en la interdisciplinarie-
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Pero al empafiamiento del propium disciplinar de 1a ciencia del Dere-
cho constitucional también concurren, probablemente, factores que es-
tan fuera de la complejidad de los ordenamientos contemporineos 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 opinién, pasiva-
mente aceptar- el peso creciente de orientaciones interpretativas y de
posicicnes doctrinales encaminadas a teorizar (o a practicar) la supera-
cién del Derecho constitucional como ciencia prescriptiva y su inclusién
entre las de naturaleza descriptiva (15). Se trata de un fenémeno com-
plejo que no puede ser enteramente reconducido alas exigencias -justifi-
cadas- de introducir en el estudio del Derecho un conocimiento de los
procesos reales, por una parte, y de superar la fragmentacion especialis-
ta a través de la potenciacidn de cambios interdisciplinares, por otra par-
te. Su satisfaccion, en efecto, no estd, por si misma, capacitada para de-
terminar una crisis de identidad de esta ciencia juridica en caso de que no
se apoye sobre la mucho més relevante propension a unificar en el objeto
de la interpretacion tanto 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
piblica y de las relaciones de trabajo.

De hecho, las modernas Constituciones reconocen v disciplinan el poder estatutario
para conformar la propiedad, para determinar los contenidos esenciales de las diversas si-
tuaciones de pertenencia; la iniciativa econdmica privada encuentra limites en la presencia
de estructuras piiblicas encargadas de fa direccién y el control de las opciones econdmicas
fundamentales; la disciplina de las relaciones de trabajo no puede dejar de cansiderar la tu-
tela constitucional de la huelga y de la libertad de organizacion sindical.

En este sentido, se deben, anuestro juicio, compartir las observaciones de Lavagna (f5-
tituzioni di diritto pubblico, Torino, 1982, p. 45), segin el cual “la distincién entre plblico
y privado se ha hecho, en estos Gitimos decenios, cada vez menos clara, a causa de {a con-
tinua extensién del primero y, sobre todo, del incesante aumento de lainsercion de normas
¥, por consiguiente, de institutos de Derecho piiblico en el campo tradicional del Derecho
privado™. De ahi la posibilidad de dar vida a una rama del Derecho calificable como “De-
recho comiin moderno™.

(15) Cfr. Dropliani, Indirizzo politico. Riflessioni su regole e regolarita nel diritto costitu-
zionale, Napoli, 1985, p. 12 ss.

(16} Particularmente expuesio a una contaminacion entre andlisis del dato normativo
y consideraciones de los comportamientos institucionales producidos por el sistema politi-
co parece estar el trabajo de Amato (“Forme di Stato e forme di governo™ en Manuale di
diristo pubblico, Bologna, 1984, p. 62}, cuando precisa que “forma de Estado, forma de go-
bierno y sistema politico no son realidades separadas, sino puntos de vista diversos para
mirar la realidad histérica”. Una afirmacién que parece compartible, con tal que se precise
que la exigencia de una aproximacion interdisciplinar no puede disminuir la especificidad
de la disciplina del Derecho constitucional y de sus metodologias de anilisis de los fengme-
nos juridicos.



134 ' GIANCARLO ROLLA

Con esta observacion no se intenta afirmar que la ampliacién 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 autdnoma y especifica, sino, m4ds mo-
destamente, poner de relieve en qué medida la traduccidn practica de tal
adquisicién resulta compleja: casi parece que este Derecho deba some-
terse necesariamente al mitico destino de Sisifo por el cual, después de
ser liberado de los condicionamientos de las ciencias filoséficas y politi-
cas, se arriesga a empaiiar sus propios rasgos distintivos respecto a las
otras disciplinas juridicas; thientras aspira a consolidar su autonomia
conceptual, se abre a la investigacion de objetos siempre diversos que fa-
vorecen contaminaciones ¢ interferencias.

En este contexto problemaitico, 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 técnicas interpretativas adquieren, en nuestra opinién, un papel
no secundario en la tarea de precisar la especificidad de semejante disci-
plina. Resulta necesario afirmar que 1a difusidn de la jurisdiccién consti-
tucionatl atribuye al Derecho constitucional una base eminentemente ju-
dicial. Es, con todo eso, indudable que las decisiones y los comporta-
mientos institucionales de los érganos encargados del control de consti-
tucionalidad constituyen un rasgo esenciat de ello; asi como la justiciabi-
lidad de las disposiciones con rango de ley ha favorecido una aproxima-
cidn a los modos y a los criterios propios del andlisis juridico positivo, de-
jando espacio a una aplicacion en via interpretativa del Texto Constitu-
cional capaz de revalorizar tanto la fuerza “normativa” de la Constitu-
cién como el papel “normativo” del intérprete (17).

Por otra parte, la aportacién fundamental que la justicia constitucio-
nal ha realizado a la evolucién y al perfeccionamiento del Derecho cons-
titucional no constituye un rasgo peculiar de la experiencia italiana, sino.
que tiende a convertirse en elemento comin a todos los ordenamientos
en los cuales actda un érgano encargado del control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes y de los otros actos con fuerza de ley.

(17) Segan Dogliani (Indirizzo politico. Riflessioni su regole e regolarita nel diritto cos-
tituzionale, cit., p. 18) este particular papel normative caracteriza el teabajo del juez cons-
titucional, que, al contrario, aparece “solo” al aplicar la Constitucién en via interpretativa,
habiendo disminuido aquel continuum entre cultura juridica y jurisprudencia constitucio-
nal que caracterizaba la situacion precedente, De la misma opinidn parece ser Elia, “Dirit-
to costituzionale™ en Cinguanta anni di esperienza givridica in Itglia, Milano, 1982, p. 346
s8. :
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A este propésito, es iitil recordar -meramente a titulo de ejemplo- la
discusidn que en estos lltimos afios se ha desarrollado en Espaifia y en
Francia; esto es, en contextos caracterizados, uno, por la reciente activa-
cién de un articulado e interesante sistema de justicia constitucional, y el
otro, por la propension a recalificar la conducta v el papel del Consejo
Constitucional, acentuando los caracteres del 6rgano que interviene, se-
gun criterios rigidamente juridicos, en el procedimiento de formacion de
las normas primarias.

En el pancrama de los estudios espafioles de Derecho constitucional,
no es dificil percibir una creciente atencién por la disciplina positiva de
los institutos juridicos v, sobre todo, por el relieve que la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional asume al objeto de su reconstruccion. Pole-
mizando con la tradicién clasica de los estudios de Derecho Politico, casi
exclusivamente dirigidos a la profundizacién de los perfiles dogmaticos
o de los aspectos sociolégicos a través de los cuales se manifiesta el fend-
meno estatal, crecen las contribuciones que ven en la presencia en el sis-
tema de un érgano de justicia constitucional los signos de una progresiva
jurisdiccionalizacién del Derecho constitucional. En el sentido que la
existencia del Tribunal Constitucional impone a los juristas, no ya pres-
cindir de la profundizacion de los valores contenidos en la Constitucion
o despreciar el relieve social propio de las normas constitucionales, sino
examinar estas dltimas con métodos forjados en las técnicas propias del
andlisis juridico.

Semejante planteamiento -critico con los constructores de modelos
interpretativos que dedican escaso relieve a la normativa vigente- no ha
tenido acogidas univocas; no obstante la competencia de sus partidarios
recibid fuertes criticas de parte de quienes lamentaban que, de este
modeo, 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 admimstrativa en la medi-
da que sirve para explicar cuestiones colaterales o mixtas y otra, muy di-
ferente, que nos rindamos al sometimiento pleno del método y la doctri-
na administrativas” (18).

Se asiste a una polémica en torno al dilema “;Quién hace Derecho
constitucional?”, la cual, presentada en los términos externos de una di-
vergencia sobre la legitimacidon cientifica para estudiar los institutos

{18) Cfr. Lucas Verdu, “El Derecho constitucional como Derecho administrativo™ en
Revista de Derecho Politico, 1982, nim, 13, p. 20.
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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 tedrica, cuande se considera que sostiene el
punto esencial del reconocimiento del Derecho constitucional como
ciencia juridica positiva, que estudia las normas constitucionales recava-
bles de los textos normativos, de las interpretaciones jurisprudenciales y
de los procesos institucionales.

Tampoco en Francia faltan intervenciones doctrinales encaminadas a
reconocer no sélo la positiva funcién desarrollada por el Conseje Cons-
titucional a favor de la reunificacion del Derecho publico, sino también
el estimulo ofrecido a la afirmacion de una nueva definicion del Derecho
constitucional como ciencia juridica que se rejurisdicise. Al revalorizar
su naturaleza de disciplina juridica abierta a las aportaciones de la juris-
prudencia algin autor, después de haber advertide que ya no es sélo un
Derecho institucional, ha llegado a preguntarse si no existen también en
Francia los presupuestos para que €l Derecho constitucional sera-r-il
bientdt, comme c’est le cas au Erars-Unis par exemple, étudié a travers la
Jurisprudence (20).

Como conclusién de estas sumarias consideraciones nos parece opor-
tuno evidenciar que la importancia de la jurisprudencia en la reconstruc-
cion de los institutos de Derecho censtitucional no sélo es consecuencia
de la presencia en el sistema de drganos de justicia constitucional, sino
también de la consolidacidn de orientaciones interpretativas favorables
a reconocer la inmediata aplicabilidad de todas las dispesiciones de la
Constitucion, mcluyendo los principios generales, y por consiguiente el
recurso a £stos como parametro en los juicios de constitucionalidad.
Ante el intento de utilizar la distincion entre disposiciones programati-

{19} Asi: Garcia de Enterrfa, “El Derecho constitucional como Derecho™ en Revisia de
Derecho Polftico, 1982, nim. 15, p. 7 ss. En la misma perspectiva se coloca también: Igna-
cio de Otto, “Comentario al libro de Bocanegra Sierra El valor de las sentencias del Tribu-
nal Constitucional” en Revista Espaniola de Derecho Constitucional, 1982, nim. &, p. 325
ss.; Martin-Retortillo, “; Quién hace Derecho constitucional?” en Bajo el signo de la Cons-
titucién, Madrid, 1983, p. 251 ss.

De contraria opinidn es, en cambio, Lucas Verda, “El Derecho constitucional como
Derecho administrative”™, ¢it., p. 7ss.

(20) Cfr. Favoreu, “L’apport du Conseil Constitutionnel au droit public, Le Conseil
Caenstitutionnel” en Pouvoirs, 1980, ndm. 13, p. 17 ss.; Idem, “L'influence de la jurispru-
dence du Conseil Constitutionnel sur les diverses branches du droit” en ltineraires, Parfs,
1982, p. 235 ss.

También puede verse: Renoux Thierty, Le Conseil Constitutionnel et 'ambite judiciai-
re. L'elaboration du droit constitutionnel jurisdictionnel, Paris, 1984,
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cas y preceptivas con el fin de negar valor normativo a partes del Texto
Constitucional, las Cortes Constitucionales han asumido una actitud ho-
mogénea.

Al igual que ¢l juez italianc, el Tribunal Constitucional espaficl ha
reconocido repetidamente la eficacia inmediata de las normas que con-
tienen principios, en cuanto expresion de valores fundamentales carac-
terizadores del entero ordenamiento: asi, desde sus primeros pronuncia-
mientes ha sancionado, por una parte, la posibilidad de utilizarlos para
resclver cuestiones de constitucionalidad y para decidir recursos de am-
pare, mientras que, por otra parte, se ha esforzadoe en identificar princi-
pios inexpresados obtenibles de la interpretacién combinada de disposi-
ciones fundamentales (21},

De particular importancia al objeto de una ampliacién de los [imites
del juicio de legitimidad constitucional resultan, en fin, aquellas senten-
cias del Tribunal Constitucional francés que han atribuido valor juridico
positive al predmbulo de Ia Constitucion de 1958 y a los textos a los cua-
les éste se refiere (22). Basta considerar que el predmbulo de la Carta de
1946 contenfa una reafirmacion solemne de la declaracién de los dere-
chos del hombre y del ciudadano de 1789, asi como una llamada a los
principios fundamentales reconocidos por las lcyes de la Republica y en
aquellas particulierment nécessaires a4 notre temps, para captar plena-
mente la importancia innovadora de esta jurisprudencia. Esta, 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 cualitative (23).

{21} En este sentido, se vea: Sanchez Agesta, “La justicia constitucional en la perspec-
tiva del tercer aniversario de la Constitucion” en La actualizacion legistativa de la Constity-
citn espaiiola de 1978, Madrid, 1983, p. 588 ss.; Carrozza, “ Alcuni problemi delia giustizia
constituzionale in Spagna” en L'influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici con-
temporanet, Milano, 1985, p. 1100 ss.

{22} Ver: decisidn 71-44 DC del 16 julio 1971, decisién 73-80 L del 28 noviembre 1673;
decision 73-51 DC del 27 diciembre 1973, decision 75-54 DC del 15 enerc 1975,

{23) Segin Favoreu-Philip {Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, Paris,
1979, p. 244 ss.}, esta apertura a favor de una inferpretacion extensiva de la Constitucién
“H est tant & abord quantitatif, dans la mesure au Paccroissement des dispositions ou princi-
pes formant le bloc de constitutionnalité. .. mais il est aussi et surtout qualitatif”, desde el mo-
mentc que, en consecuencia con semejante orientacion, “les posibilités d’extension du bloc
de constitutionnalité sont desormais pratiguement ilimités".

También se puede ver: Goguel, “Obiet et portée de la protection des droits fondamen-
taux par [e Conseil Constitutionnel de la Republique frangrise™ en La protection des droits
fondamentaux par les jurisdictions constitutionnelles en Enrope, Aix, 1981, p. 3 ss. (cicl.).
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La inclusién de los principios indicados anteriormente entre aquellos
utilizables por el juez como parametro para el propio juicio amplia, so-
bre todo, el mimero de las posibles cuestiones de legitimidad constitucio-
nal. En segundo lugar, aumenta la discrecionalidad interpretativa del
juez constitucional, desde el momento en que semejantes textos de refe-
rencia, ademis de contener afirmaciones genéricas y, a veces, entre ellas
dificilmente conciliables, amplian el catdlogo de los derechos fundamen-
tales incluyendo también los de naturaleza econdmica y social.

Esto valoriza la posicién del Consejo en el sistema: por una parte, au-
menta su capacidad de mediacién y de eleccion entre los diversos valores
constitucionalmente tutelados; por otra parte, 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 hermenéutica de las Cortes Constitucionales no estd sélo instrumen-
talmente dirigida a verificar la conformidad de los actos normativos pri-
marios a la Constitucion, sino que también se revela idénea para indivi-
duar los valores juridicos fundamentales que, en una determinada fase
historica, informan el ordenarmiento juridico v califican sus principales
institutos.

La evolucién de la justicia constitucional también parece ponerse en
sintonia con la exigencia de no oscurecer la particular ambivalencia de la
Norma Constitucional, aquella particular caracterizacion social que la
connota no sélo comoe deber ser, sino también como ser.

No es nuestra intencién defender una concepcion de la Constitucién
en la cual perfiles juridicos y aspectos sociolégicos estén indisolublemen-
te entrelazados; ni tampoco argumentar que la atencién 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 organizacién del poder que miden los
tiempos ¥ los modos del devenir juridico, deban prevalecer en las con-
frontaciones del analisis del texto normativo. Consideramos, por el con-
trario, reductiva una interpretacion que examina la disposicién exclusi-
vamente en su dimensién estitica: no valorando que la Norma Constitu-
cional, participando tanto de la realidad juridica como de la vicisitud po-
litica y social de un determinado orden estatal, es -segun las palabras de
un ilustre jurista del siglo pasado- “al mismo tiempo 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 dinamismo, intrinseco al fenéraeno constitucional, ha
sido acentuado, en formas originales y en modos no del todo previstos,
por 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 ticitas de la Constitucién a los efectos adecuadores
propios de toda actividad de interpretacion juridica- que tradicional-
mente concurren a determinar la evolucion de los significados normati-
vos recavables del mismo dato textual.

En un contexto marcado por una sobresaliente articulacidn de las
fuentes del Derecho constitucional, no puede dejar de merecer una par-
ticular atencion la creciente tendencia de las Cortes Constitucionales a
desarrollar una actividad normativa positiva que, no limitdndose 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 Constitucidon. De este modo, el juez constitucional no es
sélo intérprete y “juez”, sino también creador de normas juridicas. Es
esta una caracteristica que, lejos de tipificar determinados ordenamien-
tos, tiende -sea, no obstante, con tiempos y caracteristicas diferencia-
dos- a calificar todos los sistemnas en los cuales opera un consolidado mo-
delo de justicia constitucional. Se descubre en los ordenamientos que
han codificado ¢l valor normativo de la jurisprudencia: se piense, por
ejemplo, en Espafia, en donde el articulo 6-1 de] Cédigo Civil enumera
la jurisprudencia entre las fuentes del Derecho, precisando gue “com-
pletard el ordenamiento juridico”. Pero estd presente también en ague-
llas realidades en las 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 decisiones constituciona-
les: por una parte, su naturaleza de cosa juzgada con eficacia erga omnes;
y por otra parte, la adopcién de una gama tipolégica de decisiones en las
cuales la declaracién de nulidad permite la introduccién en el ordena-
miento de nuevas normas obtenibles de la misma disposicion (25).

(25) Esta tendencia, comiin a las diversas formas de justicia constitucional, ha sido
puesta de relieve con competencia por: Fizzorusso, “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 ss.

En particular, Pizzorusso opina que las declaracicnes de inconstitucionalidad tienen
una eficacia de cosa juzgada que opera ex func (con excepeidn de las relaciones agotadas)
también en el sistermna italiano y en el aleméan. De la misma opinién es: Schlaich, “Corte
Caostituzionale e controllo sulle norme nella Repubblica Federale di Germania™ en Qua-
derni Costituzionali, 1982, p. 574 ss.
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Asi, en las mas recientes experiencias de control de constitucionali-’
dad de las leyes, el fendmeno de la insercidn de las decisiones de las Cor-
tes Constitucionales entre las fuentes 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 también a las decisiones de 6rganos
cuya actividad no tiene propiamente caracteristicas jurisprudenciales -es
¢l caso de las sentencias del Consejo Constitucional francés, en relacion
a las cuales no faltan posiciones doctrinales favorables a atribuirles efica-
cia de cosa juzgada (26)-, como la tendencia -evidente en el sistema 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 naturateza vinculante
con eficacia erga omnes s¢ va extendiendo progresivamente de la parte
dispositiva a la entera decision, de manera que también los significados
normativos contenidos en ias rationes decidendi se convierten en obliga-
torios (28).

2. LA ADQUISICION DE UN MEJOR EQUILIBRIO ENTRE AU-
TONOMIA DE LA DIRECCION POLITICA Y CONTROL $O-
BRE LA LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES:
EL PROGRESIVO MENGUAR DE LAS OBJECIONES AL DE-
SARROLLO DE LAJUSTICIA CONSTITUCIONAL

La evolucidn y la consolidacion de los sistemas de justicia constitu-
cional no han tenido lugar de modo lineal; el consenso de la doctrina, de
los otros poderes y del cuerpo social no estaba asegurado. Una reflexion
incluso sumaria sobre la experiencia vivida en los principales ordena-
mientos en los cuales ha sido activado el control de constitucionalidad de
las leves podria, por el contrario, inducir a recavar una impresion opues-
ta. Tanto la institucién de érganos de justicia constitucional, como la am-
pliacién de su radio de accidn a campos tradicionalmente reservados a

(26) Entre éstos: Favoreu-Philip, Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, Pa-
ris, 1979.

{27) Cfr. Ohlinger, “La giurisdizione costituzionale in Austria™ en Quaderni Costitu-
zionali, 1982, p. 545 ss.

(28) Para la profundizacion en este especifico efecto de las decisiones del Tribunal
Constitucional, puede verse: Rolla, Indirizzo politico e Tribunale Costituzionale in Spag-
na, Napoli, 1986, p. 279 ss.



LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EUROPA 141

otros drganos del vértice del Estade, han sido acompafadas de polémi-
cas y de consideraciones criticas; tampoco han faltado por parte de las
fuerzas politicas iniciativas dirigidas a limitar sus poderes o bien a condi-
cignar sus orientaciones jurisprudenciales.

Retomando la eficaz expresidén de un jurista alemdn, se puede afir-
mar que la justicia constitucional representa, en el panorama del consti-
tucionalismo contempordneo, un dato “habitual, pero precario” (29):
esto es, su existencia, en cuanto conselidada y bajo ciertos perfiles irre-
versible, no estd inmune del periddico replanteamiento de dudas que
cuestionan -de una en una ¢ simultimeamente- la misma naturaleza del
control judicial de las normas, los caracteres y la composicion del orga-
no, y la amplitud de las competencias (30).

Aligual que un voledn, que después de fases de calma vuelve periddi-
camente a la actividad, la polémica contra la temida ingerencia de los
jueces constitucionales en las opciones politicas del Parlamento o del
Gobierno se reproduce ciclicamente, como si un fino, pero ininterrum-
pido, ligamen comunicase las criticas de los dltimos afios a los ataques di-
rigidos, en los inicios del siglo, a la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, acusada de oponerse a la realizacion de los objetivos fundamentales
de la Constitucién, aplicando una especie de “darwinismo juridico”.

Tal constatacién -que alcanza a las diversas experiencias- evidencia
como la posicién de las Cortes Constitucionales es “la mas delicada en el
4mbito del paralel6gramo de las fuerzas politicas” (31}, en el sentido que
las relaciones entre justicia constitucional y poder politico representan
un punto delicado, pero comiin a todos los ordenamientos contempora-

(29} Asi: Schlaich, “Corte Costituzionale € contrello sulle norme nella Repubblica Fe-
derale di Germania”, cit, p. 557.

{30} A prop6sito de ello, €] misme 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 mis subordinada a la jurisdiccion?. ;Nc impide el necesario proceso democritico de
resolucién de tos conflictos en el senc del pueblo odel Parlamento?. (Noesté alli el peligro
de que fuerzas polfticas, particularmente la oposicién que se encuentra en minoria, recu-
rran precipitadamente a la Corte Constitucional en vez de asumir una confrontacién en el
Parlamento?... De este modo, ;no se instaura acaso una cooperacion con los otros érganos
directivos del Estado, participando de alguna manera en [a direcci6n estatal?,

Los mismos interrogantes estdn bastante vivos en el debate actualmente en curso en Es-
pana, donde no faltan, especialmente a la luz de algunas controvertidas competencias, te-
mores por una actividad del Tribuna! Constitucional lesiva a las prerrogativas de los drga-
. nos politicos representativos.

{31} Asi: Hamberie, “Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit” en Verfas-
sungsgericht barkeit, 1979, p. 10.
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neos que han introducido formas de control sobre la legitimidad consti-
tucional de las leyes.

En los Estados Unidos, por ejemplo, después de la gran crisis consti-
tucional que enfrenté, en el espacio de tiempo que va desde 1934 a 1937,
la presidencia de Roosevelt a la Corte Suprema, la pelémica sobre un
presunto exceso de activismo judicial nunca ha menguado. Al contrario,
en este dltimo perfodo ha recobrado intensidad, asumiendo vivos acen-
tos: en reaccion a la jurisprudencia innovadora elaborada bajo 1a presi-
dencia del juez Warren -y no rectificada del todo por el juez Burger- se
han desarrollado iniciativas politicas favorables a bloquear la actividad
creadora de la Corte Suprema, imponiendo un strict constructionism en
la interpretacién del Texto Constitucional. Por su parte, diversos auto-
res han acusado a los jueces de querer reescribir la Constitucién, usur-
pando -como si gozasen de un poder de verdadera y propia revision cons-
titucional- poderes ¥ competencias propias de los érganos que expresan
directamente la soberania popular (32).

{32) Operandc asf 1a Corte Suprema de los Estados Urnidos invadirfa, segin un impor-
tante voto particular referide por Berger (Government by Judiciary, Haward, 1977, p.
330}, el reino de la decision politica y la misma estructura constitucional que esté llamado
a proteger.

Porsu parte, Ely { Democracy an Distrust. A theory of judicial review, Cambridge, 1980,
p. 4) ha lamentado el cardcter contradictoric de una praxis que permite 2 un érgano no ele-
gido, ni politicamente responsable, impedir a los elegidos del pueblo gobernar en el modo
que consideren mas oportuno,

Omitiendo todo juicio de valor, es indudable el impacto politico de un activismo juris-
prudencial que, segin la colorida imagen de Schwartz (Los diex mejores jueces de la histo-
rig norteamericana, Madrid, 1980, p. 91}, ha determinado una incidencia sobre la vida so-
cial que “sélo puede compararse al que produce una revolucidn politica o un conflicto ar-
mado™.

Con mayor moderacién, Corvin (Court over Constitution, Gloucester, 1957, p. 93) ha
reconocido que “constitutional law is direved chiefly not from the constitutional document
but from outside ideas and theories, with regard to which moreover the 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 erganico, nos limi-
tamos a recordar las contribuciones de: Cox, The role of the Supreme Court in American
Government, Oxford, 1976; ldem, The Warren Court constitutional decision as an instru-
ment of reform, Cambridge, 1973; Becker-Feeley, The impact of Supreme Court decisions.
Empirical Studies, New York, 1978; Warren, The Supreme Court in United States history,
New York, 1922; Choper, Judicial review and the national poiitical process, Chicago, 1980;
Berger, Death penalties: the Supreme Court's obstacle course, Cambridge, 1982; Perry, The
Constitution, the Courts and Human rights: an enquiry inte the legitimacy of constitutional
policymaking by the judiciary, New Haven, 1982; Bobbit, Constitutional fate: theory of the
Constitution, New York, 1982; Schwartz, Le droit awux Etats Unis, une création permanente,
Paris, 1979; Black, The people and the Court, Westport, 1977, Bickel, The least dangerous
branch. The Supreme Court al the bar of politics, Indianapolis, 1978; Miller, The Supreme
Court. Myth and reality, Westport, 1978.
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Una realidad institucional profundamente distinta como es la france-
sa parece registrar un fendmeno asimilable al precedente: se asiste, en
efecto, a una curiosa coincidencia entre el esfuerzo del Consejo Consti-
tucional por jurisdiccionalizar el sistema de las propias competencias y
emanciparse de su origen de 6rgano politico, y el surgir de polémicas, de
contrastes entre su jurisprudencia y las direcciones politicas de la mayo-
ria. Parad6jicamente, este érgano, concebido como expresion del parla-
mentarismo racionalizado e instituido con la tarea fundamental de con-
tener ¢l Parlamento dentro de 1as estrictas atribuciones establecidas por
la Carta Constitucional de 1938, entra mas frecuentemente en rumbo de
colisién con el poder politico a medida que aumenta su empeiio por dar
vida a un efectivo sistema de justicia constitucional {33).

Las primeras resquebrajaduras en las relaciones entre jurisprudencia
constitucional y dérganos titulares de la actividad de direccién politica
han comenzado a evidenciarse paralelamente a la extension de los pode-
res judiciales del Consejo Constitucional. En este sentido, ha resultado
determinante la concomitancia entre la orientacion del Consejo, favora-
ble a asumir como pardmetro para ¢l juicio de constitucionalidad tam-
bién el preambuio 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 constituctonal del 19 de octubre de 1974, que ha am-
pliado las posibilidades de acceso al juicio de constitucionalidad.

El primero -como ya ha habido ocasién de indicar (34)- acentda la
discrecionalidad y la creatividad de los pronunciamientos, a causa de la
pluralidad de sentidos de gran parte de las disposiciones utilizables como
pardmetro en un juicio de legitimidad constitucional. Los segundos, por

(33) Entre las contribucienes doctrinales que con mayor ahinco han subrayado la nece-
sidad de una progresiva jurisdiccionalizacion del Consejo Constitucional y suinclusién con
pleno tituio entre las formas de justicia constitucional, pueden verse las siguientes; Favo-
reu, “Le Conseil Constitutionnel régulateur de I"activité normative des pouvoirs publics”
en Revue du Droit Public, 1967, p. 5 ss.; Idem, Le contrdle jurisdictionnel des lois et sa légi-
timité. Développements récents en Europe occidentale, Uppsala, 1984, p. 21 ss.; Favoreu-
Philip, Le Conseil Constitutionnel, Paris, 1978, Renoux, Le Conserl Constitutionnel et Fam-
bite judiciaire. L'elaboration d’un droit constitutionnel jurisdictionnel, Paris, 1984; Luchai-
re, Le Conseil Constiutionnel, Paris, 1980: Rivero, Le Conseil Constitutionnel et les liber-
tés, Paris, 1984,

Entre los autores que, por ¢l contrario, han evidenciado la naturaleza politica o el ca-
récter no jurisdiccional del 6rgano encargado del control de la legitimidad constitucional
en Francia, pueden verse; Hamon, Une République présidentielle, Paris, 1977, p. 262 ss.;
Hauriou, Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, 1966, p. 765 ss.; Duverger,
Institurions politiques et droit constitutionnel, Paris, 1973, p. 321 ss.

(34) Cfr. supra punto 1.
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su parte, admitiendo el recurso a peticidén de 60 diputados o de 60 sena-
dores, por un lado, suministran a la oposicion un instrumento de garan-
tia contra abusos del Ejecutivo o de la mayoria parlamentaria y, por otro
lado, sitdan al juez constitucional en la delicada posicién de deber inter-
vemir, con frecuencia creciente, en el fragor de los contrastes politicos,
mediando entre exigencias garantisticas y expectativas de las diversas
partes politicas.

Sin embargo, los contrastes entre mayoria politica y Consejo Consti-
tucional, a pesar de encontrar sus premisas institucionales en las innova-
ciones antes recordadas, han subido de tono cuando -con la formacién de
un Gobierne de orientacién socialista- se produjo, por primera vezenla
historia de la V Republica, una diferencia entre orientacién 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 ¢l drgano de control de la constitucionalidad de
las leyes, “en origen cafion apuntado contra el Parlamento, podfa quizds
convertirse en un campo minado que protege la propiedad y el individuo
contra ¢l programa cormiin del Gobierno” (35).

En particular, los tonos de antiguas criticas, dirigidas a contestar el
papel, las atribuciones y la composicién del Consejo, o bien a influir so-
bre sus orientaciones jurisprudenciales a través del ataque politico, vol-
vieron a resonar después de la Sentencia de 16 de enero de 1982, con la
cual el juez constitucional declaré no conforme a la Constitucién las dis-
posiciones que disciplinaban las modalidades de determinacion de las in-
demnizaciones para los accionistas de las sociedades nacionalizadas; so-
bre todo, fue criticada la decision del Consejo de impedir la promulga-
cién 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 Constitutionnel et la protection des droits et libertés
des citoyens™ en Mélanges Watline, 11, 1974, p. 573.

(36} Una compieta y razonada reconstruccion de los motivos de divergencia que, en los
aftos pasados, han enfrentade el Consejo Constitucional a la mayeria gubernamental se
encuentra en: Volpt, “Il ruele del Censeil Constitutionnel nella forma di governo france-
se” en Diritto e Societd, 1983, p. 495 ss.; Favoreu, “Les décisions du Conseil Constitution-
nel dans ’affaire des nationalisations” en Revue du Droit Public, 1982, p. 377 ss.; Idem, “1l
Conseil Constitutionne! e l'alternanza” en Quaderni Costituzionali, 1982, p. 593 s5.; Porte-
lli, “La maggioranza tra governo dei giudici e tensione intrapartitiche” en Quademni Costi-
tuzionali, 1983, p. 195 ss.; Philip, “Le développement du controle de constitutionnalité et
'aceroisement des pouvoirs du juge constitutionnel” en Revue du Droit Public, 1983, p.
4171 ss.

Sobre este tema, también puede verse: De Vita, “I valori costituzionali come valori giu-
ridict superiori nel sistema francese” en Quaderni Costituzionali, 1984, p. 61 ss.
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Asimisme, en una realidad geograficamente vecina aunque constitu-
cionalmente diferente, como es la italiana, donde la justicia constitucio-
" nal estd mds consolidada y aparecen mejor definidas sus relaciones con
los 6rganos titulares de la direccidn politica, no han faltado fases caracte-
rizadas por el resurgir de ocasiones de discrepancia. Por ejemplo, limi-
tando nuestra atencién al periodo mas reciente, ha habido, por una par-
te, decididas reacciones parlamentarias contra la orientacion manifesta-
da por la Corte con ocasién de la Sentencia que reconocio a la Seccidn de
control de la Corte dei Contila legitimacién para elevar en via incidental
cuestiones de inconstitucionalidad; por otra parte, también ha habido
criticas politicas a diversos pronunciamientos, especialmente en el tema
de las limitaciones constitucionales al ejercicio del referéndum abrogati-
vo y en el tema de [2 determinacién de las indemnizaciones que corres-
ponden a los propietarios expropiados (37).

En el primer caso, se temid que la disputa pudiese desembocar en un
enfrentamiento institucional entre los dos 6rganos, desde el momento en
que un amplio sector del Parlamento entendi6 que ¢l juez constitucional,
al reconocer a la Corte dei Conti la qualitas de juez a quo con la conse-
cuente competencia para elevar una cuestion de legitimidad constitucio-
nal para el examen de un acto con fuerza de ley, habia alterado las rela-
ciones entre los poderes constitucionales: le imput6, por un lado, el ha-
ber limitado el juicio politico del Parlamento sobre la conducta guberna-
tiva; y, por otro lado, el querer sustituir el propio control al de las Asam-
bleas Parlamentarias. En las otras hipétesis, en cambio, los contenidos
de las diversas sentencias fueron criticados directamente por las fuerzas
politicas, en cuanto considerados lesivos a los derechos pertenecientes al
cuerpo electoral o bien en contraste con las orientaciones reformadoras
de las Asambleas Legislativas (38).

{37} Una atenta reconstruccién de las causas mds recientes de contraste entre jurispru-
dencia constitucional y Parlamento se encuentra en: Modugne, “Corte Costituzionale e
potere legislativo” en Corte Costituzionale e sviluppe della forma di governo in Ialia, cif,
p- 19 ss.; Zagrebelsky, “La Corte Costituzionazle e il legislatore” en Corte Costituzionale e
sviluppo della forma di governe in Italia, cit., p. 103 ss.

(38} Merecen subrayatse, sobre todo, las pelémicas y las discordias que han tenido lu-
gar entre jurisprudencia constitucional, por un lado, y fuerzas peliticas y competentes sec-
tores de la doctrina, por otro, en el tema de la propiedad privada o en el tema de ias limita-
ciones implicitas al ejercicio del referéndum abrogatorio.

Sobre esta ultima cuestién se pueden destacar las contribuciones de: Luciani, “La nue-
va giutisprudenza sul referendum” en Giurisprudenza Costituzionale, 1982, p. 228ss.; Ga-
briele, “Profili evolutivi della giurisprudenza costituzionale In materia di limiti all” ammis-
sibilita del referendum” en Studi in onore di Tosate, 11, Milano, 1984, p. 901 ss.; Raveraira,
Problemi di costituzionalita dell’ abrogazione popolare, Milano, 1983; Modugno, “Rasseg-
na critica delle sentenze sul referendum” en Giurisprudenza Costituzionale, 1981, p. 2090;
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Estos ejemplos presentan el comiin problema de los momentos de di-
vergencia entre jueces constitucionales y érganos titulares de la activi-
dad de direccion politica bajo angulos diversos. Parece evidente, en
efecto, que en Francia este problema ha afectado directamente las orien-
taciones peliticas de la mayoria gubernamental, calificando el compor-
tamiento del Consejo Constitucional como de una impropia fuerza de
oposicién; por el contrario, en Italia, el contencioso parece referirse a la
esfera de las relaciones institucionales entre los fundamentales poderes
del Estado, mis que al ambito de las relaciones politicas entre Gobierno
y oposiciones partidistas.

Finalmente, parece que en los Estados Unidos la polémica se centra
preferentemente en torno al tema de la legitimacidn de la Corte Supre-
ma para ser la depositaria privilegiada de las ideologias constitucionales
que informan una determinada fase de la realidad politica americana.
Mientras que no parece forzada una lectura de las vicisitudes que han ca-
racterizado el régimen espafiol de estos ltimos cinco afios segiin la cual
los pronunciamientos del Tribunal Constitucional referentes a las leyes
de mayor relieve y significado politico han sido valorados por la opinién
ptiblica, por la prensa y por los otros medios de informacion segin crite-
rios puramente partidistas: viendo en dichos pronunciamientos o la ad-
hesién o la critica a los objetivos perseguidos por el Gobierno.

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

Ante todo, es evidente que las polémicas, las divergencias -aun sien-
do intensas y argumentadas- no han conseguido, por lo general, efectos
destructores, como para variar la calidad del juicio de constitucionali-
dad. Si se excluye el caso del Tribunal de Garantfas Constitucionales de
la Segunda Repiblica espariola, cuya aportacién a la tutela de las disposi
ciones constitucionales fue un fracaso a causa de la composicién inade-
cuada y de la excesiva politizacion de su conducta (39}, la experiencia en-

Bartole, “Conferme e novita nella giurisprudenza costituzionale in materia di referendum”
en Giurisprudenza Costituzionale, 1978, p. 167 ss.; Mezzanotte-Nania, “Referendum e
forma di governo in Italia” en Democrazia e Diritto, 1981, nim. 1-2, p. 51ss,

Por cuanto concierne, en cambio, 2 ta polémica que s repite en las cenfrontaciones de
tas direcciones jurisprudenciales en materia de limites a la propiedad privada, se vea, por
todos, el trabajo de: Rodota, “Art. 42. Rapporti economici” en Commentario defla Costi-
tuzione, Belogna, 1982, p. 146 ss.

(3%} En orden a la experiencia espafiola del Tribunal de Garantias Constitucionales
pueden verse, entre otros, los trabajos de: Ruiz Lapena, El Tribunal de Garantias Consii-
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sefia que los momentos de crisis han sido superados positivamente: cons-
tituyendo, a veces, la premisa para determinar mejor la posicién del juez
constitucional en el ordenamiento y para favorecer su arraigo en el siste-
ma. Un reciproco y vigilado self restraint, 1a voluntad de asegurar sea
como sea el respeto de las reglas del juego entre los drganos del vértice
del Estado, y una calibrada mutacidn en las orientactones jurispruden-
ciales han evitado que las divergencias se hicieran insalvables, demos-
trando que los diversos 6érdenes institucionales poseen en su interior los
recursos y los instrumentos necesarios para afrontar las disensiones sur-
gidas entre legislacion y jurisprudencia constitucional, por un lado, y en-
tre poder politico y Cortes Constitucionales, por otro.

En segundo lugar, merece destacarse que el fenémeno 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 la existencia de una latente conflic-
tividad deba considerarse fisiolégica a lamisma opcién 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
ejemplo, la opinién 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 affeirs (40). Especial-
‘mente cuando se considera que la jurisprudencia constitucional repre-
senta una importante clave de lectura de las disposiciones de la Constitu-
cién, capaz de ponerla en sintonia con las ideologias sociales y econémi-
cas predominantes en una determinada fase histdrica.

La organizacion del proceso constitucional y los criterios para la com-
posicidn del érgano son ciertamente importantes al objeto de asegurar
relaciones correctas entre los sujetos titulares de la funcidn de direccion

tucionales en la 11 Repiiblica espafiola, Barcelona, 1982; Bassols Coma, La jurisprudencia
del Tribunal de Garantias Constitucionales de fa 1T Repiiblica espanola, Madrid, 1981.

{40} Asi: Corvin, Court over Constitution, Gloucester, 1957, p. 123.

Para mayores refercncias sobre el tema de la particular relacién que los estudiosos nor-
teamericanos entreven en el sistema de relaciones entre valores constitucionales, direccidn
politica y actividad jurisprudencial, pueden verse los trabajos de: Cox, The role of the Su-
preme Court in American Government, Oxford, 1976; Becker-Feeley, The impact of Supre-
me Court decisions. Empiricel Studies, New York, 1978; Haelperm- Lamb, Supreme Court
activism and restraint, Lexington, 1982; Simon, In his own image: the Supreme Courtin Ri-
chard Nixon's America, New York, 1973; Bickel, The Supreme Court and the idea of pro-
gress, New York, 1970; Abraham, The judiciary: the Supreme Court in the governmental
process, Boston, 1980; Berger, Congress versus the Supreme Court, Cambridge, 1969.
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pelitica y la Corte Constitucional; las crisis mds lacerantes afectan, pre-
ferentemente, a aquellos sistemas en los cuales el control de constitucio-
nalidad mds se diferencia de las connotaciones tipicas de la jurisdiccién
en beneficio de procedimientos y de criterios valorativos de naturaleza
eminentemente politica.

Sin embargo, las diversas sutilezas técnicas, 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 fenédmeno. La posibilidad de enfrentamientos es, en
nuestra opinién, connatural a la misma decisién de introducir en el orde-
namiento un dérgano supremo, expresamente habilitado, de un lado,
para juzgar la constitucionalidad de las leyes y, por otro lado, para ga-
rantizar la distribucién de las competencias y la articutacion de los pode-
res establecidos por la Carta Constitucional.

La activacién de formas de juicio concentrado -como ha sido recien-
temente repetido por una autorizada doctrina- no constituye una conse-
cuencia mecéanica 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 ésta 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 los jueces, el que representa la
mejor forma de realizacion” (41},

Expresa, mis bien, entre los posibles modos de afrontar institucio-
nalmente el problema, la opcién de oponer un “contrapoder” juridico a
la actividad politica del legislador, de prever una mediacion jurisdiccio-
nal para resolver conflictos de competencia entre los poderes politicos.
De ahi la naturalidad de los conflictos entre jueces constitucionales y o1-
ganos supremos del Estado.

{41) Asi: Modugno, “La Corte Costituzionale ed il legislatore™ en Corte Costituzionale
e sviluppo della forma di governo in Iralia, cit., p. 3 ss. De la misma opini6n parece ser Piz-
zorusso, “La Corte Costituzionale tra giurisdizione e legislazione” en il Foro Italiano,
1980, V, p. 123. Asi, este dltimo autor, reflexionande sobre las perspectivas del sistema a
largo plazo, se pregunta si, “una vez concluida la fase de asentamiento del régimen politico
introducido con la Constitucion de 1947, es mas conveniente conservar el sistema mixto de
justicia constitucional actualmente en vigor, o bien optar por el sistema americano puro y
simple”. Y responde al interrogante, aungue sea dubitativamente, inclinindose por esta
segunda alternativa.



LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EUROFPA 149

No por casualidad, las objeciones fundamentales a la puesta en mar-
cha de la justicia constitucional reclamaban la atencién sobre los graves
limites que vendrian impuestos a la discrecionalidad del legislador y de
los otros drganos politicos; discutian la oportunidad de atribuir a un 6r-
gano con caracteristicas jurisdiccionales, no electivo ni representativo,
el poder de instaurar -segiin una eficaz expresién- un “proceso al legisla-
dor” (42). No han faltado -en el pasado- acentos dirigidos a deslegitimar
la posibilidad misma de someter a control las decisiones del Parlamento,
en la presuncién que la centralidad de las Asambleas electivas, expresion
directa de la soberania popular, representa un valor politico absoluta,
que no admite ninguna derogacién del principio de la omnipotencia de
la ley. Es mas, en tiempos no recientes era posible coagular sobre este
punto una comin valoracién por parte de personalidades muy diversas
por cultura, formacion y nacionalidad: basta pensar que si, de un lado,
el espaiiol Jiménez de Asia, Presidente de la Comisidn parlamentaria
encargada de redactar el texto de la Constitucién espafiola de 1931, en-
tendia que ¢l Parlamento, médxima expresién de la democracia, no debia
estar sometido “por poder alguno, por Tribunal alguno™ (43); por otro
lado, el italiano V.E. Orlando 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 constitucional
entreveian en los penetrantes poderes de control atribuidos a las Cortes
Constitucionales el riesgo de introducir un freno conservador a la activi-
dad innovadora del Pariamento. Una optimista confianza en la bondad
de las opciones legislativas vy en la naturaleza progresista y reformadora
del Parlamento inducia a considerar un obstéculo a la modernizacién del
sistema todo limite impuesto desde fuera a la discrecionalidad legislati-
va. Atribuir a un 6rgano no representativo la tarea de censurar la activi-
dad normativa del Parlamento, bloqueando 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 soberania popular (45). Estas posiciones manifiestan una confianza

(42) Esta expresion se encuentra en: Carnelutti, “Aspetti problematici del processo al
legislatore” en Rivista di Diritto Processuale, 1959, p. 1 ss.

(43) Cfr. Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes, 1931-1933, p. 13114,

{44) Para un examen més detallado de ésta y de otras posiciones politicas contrarias a
la institucién en Italia de un Srgano encargado del contrel de la constitucionalidad de las
leyes se reenvia a: D’Orazio, La genesi della Corte Costituzionale, Milano, 1981.

(45) Esta critica aparece con frecuencia en los juicios de las fuerzas politicas cuando in-
tentan opoenerse a los Grganos de justicia constitucional negando su legitimacién, o hien

contestando alguna de sus decisiones.,
I
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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 llamado “mercado politico” que se manifiesta en las confron-
taciones de opciones adoptadas en sede politica.

Ademds, los motivos de critica, las razones de perplejidad no han
quedado circunscritas al &mbito de la oportunidad politica, sino que han
encontrado apoyo y sustento en competentes planteamientos doctrina-
les que advierten en la introduccién de la justicia constitucional la lesién
de dos principios fundamentales caracterizadores de la esencia misma
del Estado liberal de Derecho: la separacidn de poderes y la soberania
popular,

Con referencia al primero, no se puede dejar de recordar la dréastica
valoracién de Schmitt el cual, considerando una contradiccién 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 politica (46).

Impresiona, en este sentido, que en torno a esta critica lleguen a converger fuerzas di-
versas, en periodos y ordenamientos también muy diferentes uno del otro. A titulo de
ejemplo, se puede destacar la posicién critica manifestada en la Asamblea Constituyente
por Togliatti, el cual, aun no siendo en absoluto contrario a la activacion de un 6rgano en-
cargado de controlar ialegitimidad constitucional de las leyes, adelanté en varias ocasiones
la preocupacién de que ta Corte Constitucional pudiera convertirse en un érgano conserva-
dor. Asi como en tiempos mas recientes, el Secretario Nacional del Partido Socialista Fran-
¢és, criticando la jurisprudencia del Censejo Constitucional, afirmé polémicamente que el
juez constitucional se habia puesto contra la voluntad de los franceses expresada a través
del sufragio universal.

No fueron diferentes las valoraciones expresadas por las fuerzas politicas espafiolas al
enfrentarse con algunas decisiones del Tribunal Constitucional que habian declarado la ile-
pitimidad de normas contenidas en importantes leyes de reforma.

La imposibilidad de conciliacién entre soberania popular y control jurisdiccional sobre
la legitimidad constitucional de las leyes no estd defendida s6lo por intervenciones de las
fuerzas politicas, sino que encuentra competentes soportes doctrinales en los escritos de di-
VErsos juristas.

Una reconstruccidn critica de las posiciones doctrinales contrarias 2 la introduccidn de
formas de justicia constitucional se encuentra en los trabajos de: Garcia de Enterria, La
Constitucidn como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1985, p. 129 ss.; Eisen-
mann-Hamon, La jurisdiction constitutionnelle en Droit francais, Verfassungsgerichtsbar-
keit in der Gegenwart, Berlin, 1961; Mezzanotte, Giudizio sulle leggi e ideologia del cosii-
tuerntte, Milano, 1979; Blondel, Le contrdle jurisdictionnel de Ia constitutionnalité des lois:
érude critique comparative Etats Unis-France, Aix, 1927; Pizzorusso, “Garanzie costituzio-
nali” en Commentario deila Costiruzione, Bologna, 1981, p. 17 ss. Por el contrario, Lucas
Verdii (“Politica y justicia constitucionales. Consideraciones sobre la naturaleza y funcio-
nes del Tribunal Constitucional” en £ Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, p. 1519ss.}
valora positivamente el desarrollo de la justicia constitucional per su natural capacidad de
mederar el libre desarrollo de la soberania parlamentaria.

(46} Cfr. Schmitt, /f custode della Costituzione, Milano, 1981, p. 17 ss.
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Segun esta interpretacion, un juicio sobre la conformidad de una ley
al Texto Constitucional comporta, sobre tode en presencia de disposi-
ciones constitucionales programaticas susceptibles de asumir una multi-
plicidad de significados normativos, una valoracion de naturaleza emi-
nentemente politica: de ahi la inoportunidad de confiarlo a un sujeto ex-
trano al tradicional circuito decisional.

La invocacién del segundo principio demuestra, en fin, hasta que
punto esta arraigado y es dificil de superar tanto el mito jacobino de la
soberania de las Asambleas Parlamentarias, expresion de la voluntad
general, como el correlativo principio que prohibe 2 la autoridad judicial
-mera ¢ impersonal aplicadora de la ley- interferir, directamente o indi-
rectamente, en el gjercicio de la actividad normativa. En muchas inter-
venciones, preocupadas por evitar que los érganos de justicia constitu-
cional ejerciten una funcién lato sensu normativa, no es dificil descubrir
los ecos lejanos del articulo 10 de Ia Ley de 16 de agoste de 1790 el cual,
emanadoe en Francia en el periodo revolucionario, prohibia a los jueces
tomar parte en el ejercicio del poder legislativo.

La experiencia de estos afios ha desmentido, por lo general, tales te-
mores; la creacidn 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 politice se puede replicar diciende
que la justicia constitucional no representa en absoluto un freno a la re-
novacién legislativa y a la accién reformadora del Parlamento. Un juicio
de valor es posible s6lo en concreto, en relacidn a los pronunciamientos
singulares, pero no puede extenderse indiscriminadamente a la entera
actividad de los jueces constitucionales. Es mds, un examen puntual de
la jurisprudencia permite evidenciar la presencia de orientaciones que,
anticipando reformas en discusion dentro de las Asambleas Parlamenta-
tias, pero todavia no convertidas en actos legislatives, resultan factores
de democratizacién y de modernizacién de algunos sectores; o bien la
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 propésito también puede ser 1til destacar el texto del articulo 10 de la Ley francesa
16-24 agosto 1790, en base al cual “le tribunawx ne pourrait prendre directement ou indirec-
tement aucune part @ Pexécution des décretes du corp Iégistatif, sanctionnés par il Roi, d peine
de forfaiture”.

{47} Para una sumaria valoracién de la actividad de la Corte Constitucional italiana,
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Por otra parte, la justicia constitucional, en €l momento que ha res-
quebrajado €l dogma de la omnipotencia de la ley reconduciendo dentro
de los limites del principio de legalidad también los actos normativos pri-
marios de los supremos 6rganos politicos del Estado, no ha pretendido
limitar el principio democratico de la soberania popular, sino €l criterio
absolutista de Iz omnipotencia de [a mayoria parlamentaria.

Enlossistemnas contemporanecs, complejos y proteifermes, laley no
puede ser considerada expresién homogénea y unitaria de la voluntad
popular ¢ del interés nacional. En una sociedad con muchas clases, Ia
contraposicion radical de los intereses y su aglutinacién en grupos de
presion o de tutela corporativa han incidido sobre la naturaleza y sobre
la calidad de la produccion normativa de [as Asambleas electivas; [a ley
tiende cada vez més a transformarse de acto de eleccién a resuitado de
una compleja mediacion, de expresion de una exigencia general a mo-
mento de tutela de intereses sectoriales o de un determinado grupo so-
cial (48).

En este contexto resultaria, por consiguiente, facil desmontar el ob-
jetodela critica, hasta incluso sostener que justamente la ausencia de un
moderne y funcional sistema de justicia constitucional puede constituir
un peligro para el pleno desarrollo del principio de la soberania popular:
puesto que éste, por una parte, también contempla ¢l reconocimiento de
los derechos constitucionales de las oposiciones contra los abusos de las
mayorias politicas; y, por otrolade, no debe identificarse con la “sobera-
nia” de las Asambleas electivas, agotdndose reductivamente en los cana-
les tradicionales de la representacién politica y del sufragio universal
{49).

puede verse: AA. VV., Corte Costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bo-
logna, 1982.

{48} Las nuevas caracteristicas que en el moderno Estade social con estructura pluralis-
t2 asume a2 ley han sido sumariamente eshozadas, entre otros, por: Predieri, i legislative
mediatore, Milano, 1976; De Marco, La negoziazione legistativa, Padova, 1984,

{49) Schlaich {“Corte Costituzionale e controtic sulle norme nella Repubblica Federale
di Germania™, cit., p. 561) ha subrayado oportunamente que “los acontecimientos del pa-
sado muestran que la injusticia del Estado puede disfrazarse de ley parlamentaria: la insti-
tucién de un Parlamento elegido por el pueblo ne ha side suficiente para proteger los dere-
chos del cindadano, ni siquiera la misma Constitucién”.

Sobre el significade del principic de soberania pepular y su no identificacidn con el
principio representativo y de mayoria, pueden verse: Mortati, “Art. 1. Principi fondamen-
tali” en Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, p. 22 ss.; Romboli, “Problemi in-
terpretativi della nozione giuridica di popolo® en Rivista Trimestrale di Diritio Pubblico,
1984, p. 159 ss.; Pizzorusso, Lezioni di diritto costituzionale, Roma, 1984, p. 89ss.; Lavag-
na, Istitizioni di diritto pubblice, Totino, 1982, p. 86; Amato, “La sovranita popolare nell’
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Una centribucién fundamental al establecimiento de sistemas de jus-
ticia constitucional proviene, en fin, de la propia experiencia, la cual ha
demostrado concretamente que la existencia de Cortes Constituciona-
les, lejos de alterar la vida de las instituciones, desarrotla una positiva ac-
cién de racionalizacién y de consolidacién del ordenamiento. En este
sentido, nc se puede no estar de acuerdo con quien ha afirmado que “la
ya dilatada experiencia de los Tribunales Constitucionales en la Europa
Continental ha demostrado en la practica que esta institucién no viene a
distersionar el sistema, sino muy al contrario, ha demostrado su operati-
vidad dentro del mismo, brindando un nueve 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 atencién 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 composicién del érgano. La discusion,
en otras palabras, versa no sobre la esencia del control de constituciona-
lidad, sino sobre los concretos modos de funcionamiento; las hip6tesis
de reforma tienen por objeto perfiles bien delimitados. Sobre todo es 1til
puntualizar que las mismas aspiran, preferentemente, a acentuar los ca-
racteres de autonomia y profesionalidad de las Cortes Constitucionales
y a mejorar tos aspectos jurisdiccionales de los procedimientos, mas que
a limitar su autonomia en las relaciones con el poder politico.

ordinamento italiano™ en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1957, p. 101 ss.; Crisafu-
ili, “La sovranit3 popolare nella Costituzione italiana” en Scritti per V. E. Orfando, I[, Pa-
dova, 1957, p. 33 ss.; Capurso, I limiti delia sovranita negli ordinamenti democratici, Mila-
no, 1967; Pasini, Riflessioni in tema de sovranitd, Milano, 1966.

(50) Asi: Ruiz Lapena, El Tribunal de Garantias Constitucionales en la I Republica es-
pariola, Barcelona, 1982, p. XVIIL

Esta autora destaca oportunamente, confirmando la consolidacién de la justicia consti-
tucional, que “los problemas que la doctrina actual se plantea en relacidn con la justicia
constitucionat suelen ser, ante todo, de caracter técnico, o en muchas ocasiones pretendi-
damente técnico: de organizacién, de funcionamiento, de hermenéutica. .. Perono se suele
cuestionar la institucién en si misma™.

A una conclusién semejante parece llegar -aunque sea analizande una experiencia pro-
fundamente distinta como la italiana- Pizzorusso (“La Corte Costituzionale tra giurisdizio-
ne ¢ legislazione”, cit., p. 14), ¢n opinién del cual “la discusidn sobre las verdaderas y su-
puestas suplencias o interferencias de la Corte Constitucional no justifica ninguna propues-
ta dirigida a medificar profundamente el ordenamiento actual; y si alguna rectificacion po-
dria resultar oportuna, no se trata ciertamente de aquellas tendentes a acentuar el caricter
politico o legislativo de la Corte, sino en todo caso de pequenos ajustes de caracter princi-
palmente técnico™.
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Si la doctrina austriaca v francesa parecen orientadas a introducir
nuevas disposiciones que, asegurando una mejor competencia técnica de
los jueces, favorezcan la imparcialidad del drgano (51), los correctivos
propuestos en la Repiblica Federal Alemana parecen, por su parte, ins-
trumentalmente dirigidos a modificar algunas actitudes de comporta-
miento, para evitar que el poder de decisién de la Corte se desarrolle ex-
cesivamente -en virtud de una ticita delegacidon por parte del Gobierno
y del Parlamento- sobre ¢l terreno de la directa solucion de problemas
politicos (52). Mientras en Italia, para evitar en la prictica 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 redeterminar sus atribuciones, excluyendo
aquellas competencias que parecen espireas respecto a la funcién pri-

{51) Por lo que concierne 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 actividad como segundo empleo, y “en
el dia de hoy las tareas del Vigh son tan vastas que una organizacién de este tipo ya no logra
desarrollarlas completamente; y, por otre lado, sus nombramientos s¢ producen en cada
caso a través de un partido politico y sin ninguna discusidn piiblica”.

Confirmando la desviaci6n existente entre anélisis de las disfunciones y capacidad de
innovar el sistema, el mismo autor pone, sin embargo, de relieve, con un cierto escepticis-
moa, que “ya desde los tiempos de Kelsen se sugerian continvamente nuevas propuestas de
reforma que deberian garantizar una alta capacidad profesional de los jueces. Pero a nivel
de los partidos politicos este tema representa un tabd”. También referido a la situacion

© austriaca, se puede ver: Schreiber, Die Reform der Verfassungsgerichisbarkit in Osterreich,
1976, p. 137 ss.

Un rapido repaso de las principales propuestas dirigidas a medificar la composicién del
Consejo Constitucional francés se encuentra en: Favoreu, “Il Conseil Constitutionnel e
l'alternanza®, cit., p. 604 ss.; Volpi, “Il ruolo del Conseil Constitutionnel nella forma di go-
verno francese™ en Diritto e Societa, 1983, p. 495 ss.

Este tltimo autor admite la oportunidad de prever un sistema de eleccion similar al
existente en Italia, asi como de precisar mejor las causas de ilegitimidad y de incompatibi-
lidad, demandando también una comprobada preparacién en materia juridica.

Del misme medo, en nuestra opinién, la innovacién mas significativa deberia consistir
en la introduccién de formas de control sucesivo, al igual que las expertencias actualmente
operantes en Europa.

Paraunadefensa del control de constitucionalidad de caricter preventivo, puede verse:
Favoreu, Le contrdle jurisdictionnel des lois et sa légitimité. Développements récents en Eu-
rape occidentale, Uppsala, 1984. Por el contrario, para una consideracién critica de esta
atribucién, cfr. Rolla, Indirizzo politico e Tribunale Costituzionale in Spagna, cit., p. 177
35.

Ulteriores indicaciones relativas al debate sobre la reforma del Consejo Constitucio-
nai, se encuentran en: Luchaire, Le Conseil Constitutionnel, Paris, 1980; Chiroux, “Faut-il
réformer le Conseil?” en Pouvoirs, 1980, mim. 13, p. 111 ss.

(52} Asi lo reconoce expresamente Schlaich, “Corte Costituzionale e controllo sulle
norme nella Repubblica Federale di Germania™, cit., p. 590.
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maria, consistente en juzgar la constitucionalidad de las leyes y de los
otros actos con fuerza de ley (53).

Cuando se intente encontrar, en la diversidad de las experiencias,
una linea de tendencia comiin, ésta deberia buscarse no en la crisis, sino
en la creciente difusién de las formas de justicia constitucional. El drea
de los ordenamientos en los cuales operan drganos encargados del ejer-
cicio de tal actividad se estd ampliando ripidamente; no parece parado-
jico afirmar que ningiin Estado tiende a presentarse como un pais sin ju-
risdiccidn constitucional, ni renuncia a priori a la posibilidad de instaurar
alguan sistema de control de la constitucionalidad de las leyes.

La expansién de la justicia constitucional ha alcanzado a [a totalidad
de los paises de la Europa Meridional: desde Espafia, en donde el Tribu-
nal Constitucional ha sido activade por la Constitucién de 1978, hasta
Portugal y Grecia.

{53) Sobre los dafios y sobre las consecuencias negativas conexas a la atribucion a la
Corte Constitucional de competencia en el tema de los delitos ministeriales existe en la
doctrina una valoracién unanime. Entre los numerosos estudios dedicados a la llamada
“justicia politica” se vean, por dltimo: Scarlato, f reati ministeriafi, Padova, 1982; Vassalli,
“I reati ministeriali tra interpretazionc ¢ riforma” en Giurisprudenza Costituzionale, 1982,
p. 761 ss.; Tuccari, *Questioni costituzionali nel proceso Lockheed dinanzi alla Corte inte-
grata” en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1980, p. 441 ss.; Taormina, Procedimenti
€ giudizi di accusa, Milano, 1978; Moretti, “Art. 137. Garanzie costituzionali” ca Com-
mentario defla Costituzione, Bologna, 1981, p. 589 ss5.; Zagrebelsky, “La giurisdizione cos-
tituzionale” en Manuale di diritto pubblico, Bologna, 1984, p. 785 ss.

Las orientaciones predominantes son centrarias a introducir modificaciones significati-
vas en las atribuciones y en los poderes de la Corte Constitucional. Aunque tampoco faltan
indicios de perspectivas también favorables a la reconsideracidn de importantes perfiles or-
panizativos o de enteros sectores competenciales del juez constitucional. En este sentido,
Pizzorusso (“La Corte Costituzionale tra giurisdizione ¢ legislazione”, cit., p. 123), a pesar
de advertir que ninguna reforma parece necesaria a corto plazo, opina gque no parece ilogi-
co optar por el sistema americane puro y simple, aunque sea después de haber completado
~ consecuentemente la obra de reordenacién del poder judicial.

Por su parte, Elia (“Giustizia costituzionale e diritto comparato”, cit., p. 13) rompe una
lanza a favor de una ampliacién de los poderes procesales de la Corte italiana tomandoe
como modelo los que ya tiene atribuidos el juez constitucional aleman, a la vez que no pa-
rece del tedo contrario a prever, en relacion a las materias circunscritas, la posibilidad de
formas de control preventivo.

Ampfias innovaciones son, por su parte, propuestas por: Bognetti, “La Corte Costitu-
zionale como garante della Costituzione” en Verso una nuova Costituzione, 11, Milano,
1983, p. 626 ss.

Sobre este tema también pueden verse: Mezzanotte, “Lu Corte Costituzionale: espe-
rienze e prospettive” en Attualitd e attuazione della Costituzione, Bari, 1979, p. 153 ss.; Piz-
zetti, “*Riforme costituzionali e piustizia costituzionale” en Vita e Pensiero, 1982, p. 31 ss.;
Capotosti, “Tendenze attuali dei rapporti tra Corte Costituzionale e sistema politico-istitu-
zionale” en Giurisprudenza Costituzionale, 1983, p. 1597 ss.
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Los artfculos 278 y siguientes de la Constitucidn portuguesa de 1982
-revisando radicalmente el titulo I de la parte IV de la precedente Carta
Constitucional que atribuia a la Comisién Constitucional y al Consejo de
la Revolucion la tarea de garantizar el respeto a [a Constitucién- asignan
al Tribunal Coenstitucional la competencia para ejercitar un control, pre-
ventivo vy sucesivo, de constitucionalidad, asi como de actuar como ins-
tancia de apelacidn en los recursos contra las decisiones de los tribunales
que rehisen la aplicacién de normas que consideran inconstitucionales o
bien que apliquen normas ya declaradas inconstitucionales (54).

Por cuanto concierne, en fin, al ordenamiento griego, la Constitu-
cién ha introducide un sistema mixto: de un lado, el articulo 93, prescri-
biendo que los jueces no estén obligados a aplicar una ley contraria a la
Constitucidn, parece prever un control de legitimidad constitucional de
tipo difuso; por el otro lade, el articulo 100 instituye una Corte especial
competente, entre otras cosas, para decidir sobre los conflictos entre las
diversas jurisdicciones y entre éstas y los rganos administrativos del Es-
tado (55).

Esta tendencia alcanza, ademas, a ordenamientos pertenecientes a
tradiciones juridicas muy diversas, que se inspiran en principios institu-
cionales y se fundan sobre sistemas sociales opuestos. Basta pensar que
la atencién por los sistemas de judicial review parece alcanzar tanto a pai-
ses escandinavos como Suecia y Noruega (56), como a Estados surgidos

{54} Puede verse, en este sentido, De Vergottini, “Principio di legalitd ¢ revisione deila
Costituzione portoghese del 1982 en L'influenza dei valori costituzionali sui sistemi giyri-
dici contemporanei, Milano, 1985, p. 1141 ss. Delmismo autor, cfr. Le origini detla seconda
repubblica portoghese, Milano, 1977,

Una exposicidn de las principales competencias del Tribunal Constitucional portugués,
tambi€n se encuentra en: Favorev, Le contrdle jurisdictionnel des lois et sa légitimité. Déve-
loppements récents en Europe occidentale, cit., p. 11 ss.

{55) Cfr. Favoreu, op. ult. cit., p. 13 ss.; Spiliotopoulos, “Judicial review of legislative
acts in Grece™ en Temple Law Quarterly, 1983, ntim. 56, p. 463 ss.; Perifanaki, “La Corte
Suprema speciale nella Costituzione greca del 1975 en Rivista Trimestrale di Diritto Pub-
blico, 1979, p. 183 ss.

Un cuadro sumario de 12 tendencia a la difusién y generalizacion de lz justicia constitu-
cional fue intentado, hace algunos afios, por: Cappelietti, “Il significato del contrelle giu-
diziario di costituzionalita delle leggi nel mondo contemporaneo™ en Rivista di Diritto Pro-
cessuale, 1968, p. 486 s5.; Idem, “Neécessité et légitimité de la justice constitutionnelle” en
Revue Internationale de Droit Comparé, 1981, p. 639 ss.

{56} Interesantes y actualizadas anotaciones en torno al creciente interés de los estudio-
sos escandinavos por las diversas formas de control judicial sobre las opciones legisiativas,
estan contenidas en las comunicaciones presentadas por Hiden, Schuessler y Smith en el
Cologquic de Iz Asociacién Internacional de Ciencias Juridicas celebrado en Uppsala, el 26-
28 de junio de 1984, sobre el tema: “Judicial review of legislation: its legitimacy and deve-
lapment”. Sobre esta cuestion también pueden verse: Hiden, “Constitutional rights in the
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de las antiguas colonias britanicas. Al mismo tiempo que alguna apertu-
ra, no obstante sea timida, al control de constitucionalidad de las leyes
parece entreverse también en el interior del sistema anglosajén, el cual
-cOMo es notorio- 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 del
Parlamento (58).

Por cuanto concierne, por su parte, a la situacién actual en los paises
de América Latina, aun siendo evidente que la presencia de mecanismos
de control de constitucionalidad es, en muchos ordenamientos, inutil
por la naturaleza autoritana de estos regimenes politicos, es necesario
destacar -cuando limitamos la atencién a los meros datos normativos-
que csta drea geogrifica se caracteriza por la notable difusion de contro-
les sobre las leyes. Aunque estos controles, claramente traidos por los
pesados mecanismos de colonizacién y de culturizacion que los sistemas
institucionales de América Latina han debido sufrir tanto en épocas re-
motas como en periodos recientes, aparecen tomados de modelos muy
heterogéneos (59).

legislative proces: the finish system of advance control of legislation” en Scandinavian Stu-
dies in Law, Stoccolma, 1973, p. 97 ss.; Kastani, La protection constitutionnetle des droits
et libertés des citoyens en Finlande, Lund, 1959, p. 285 ss.

(57) Para referencias mds detalladas, cfr. Whyte, Judicial review of legislation and its le-
gitimacy: developments in the common law world, Uppsala, 1984; Shapira, “Judicial review
without a Constitution: the Isracli paradox” en Temple Law Quarterly, 1983, p. 405 s5.;
Haley, “The freedom to choose an occupation and the constitutional limits of legislative
discretion”™ en Law in Japan, 1975, p. 188 ss.

(58) Sobre esta cuestion, cfr. Barbara de Smith, “The judicial commettee as a Constitu-
tional Court” en Public Law, 1934, Winter, p. 557 ss.

(59} A titulo de ejemplo, se puede recordar que el sistema norteamericano ha influen-
ciado el ordenamiento de Argentina, de Brasil, de México y de Ecuador; mientras que el
llamadc “modelo austriaco™ ha encontrado ensayos de puesta en practica en las realidades
constitucionales de Guatemala, de Chile y del Peri. En opinién de la doctrina operan, por
el contrario, sistemas mixtos en los ordenamientos de Colombia, Venezuela y Costa Rica.
Sobre esta materia, pueden verse: Carpizo-Fix Zamudio, The necessity for and the legitima-
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 Journal, 1960, p. 570 ss.; Fix
Zamudio, “La justicia constitucional en Ibero-américa y la declaracion general de incons-
titucionalidad” en Revista de la Facultad de Derecho de México, 1978, p. 651 s5.; Idem,
“Dos leyes orgénicas de Tribunales Constitucionales latinoamericanos. Chile y Perd” en
Boletin Mexicano de Derecho Comparadoe, 1984, nim. 51; Idem, Los tribunales constitu-
cionales y los derechos humanos, México, 1985; Paz Soldan, Derecho constitucional perua-
no y la Constitucion de 1979, Lima, 1951, p. 368 ss.; Silva Cimma, Ef Tribunal Constitucio-
nat de Chile, Caracas, 1977; Carlos Sachica, El control de constitucionalidad y sus mecanis-
mos, Bogotd, 1980; Brewer-Carias, La defensa de la Constitucién, Caracas, 1982,
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Ademds, experiencias significativas se van afirmando, con éxitos in-
teresantes, también en el intérior de la que hasido llamada la “familia ju-
ridica socialista” (60). Sirva el ejemplo de la Repiiblica Socialista Fede-
rativa yugoslava, la cual, en lanueva Constitucion de 1974, ha valorizado
la justicia constitucional, atribuyéndole la tarea de tutelar el principio de
legalidad y los valores constitucionales fundamentales. En efecto, la
Corte Constitucional yugoslava, segtin el art. 375 de la Constitucidn, es
competente para juzgar, de un lado, la compatibilidad de las leyes fede-
rales y de las provincias con las disposiciones constitucionales y, de otro
lado, la coherencia de ta normativa de las repiiblicas y de las provincias
respecto a la legislacion federal.

Debe 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 organizacién socialista del poder y del Esta-
do, a condicién de que no se transforme en un juicic sobre la oportuni-
dad de las leyes, resquebrajando ¢l monopolio de las Asambleas electi-
vas en ¢l tema de la creacién de las normas, Asi, entendida como una téc-
nica juridica dirigida a asegurar la supremacia jerdrquica de tas disposi-
ciones constitucionales, semejante actividad es considerada una conse-
cuencia indispensable de la posicion que la Constitucién ocupa en los or-
denamientos socialistas: a juicio de alpunos competentes autores, la pro-
teccidn de los valores y de los principios constitucionales demanda la
existencia de formas de control ejercitadas por una autoridad separada
y autdnoma respecto al poder legislativo (61).

Un actvalizado examen del control de constitucionalidad en la Republica Argentina se
encuentra en: Vanossi, Recurso extraordinario federal, Control de constitucionalidad, Bue-
nos Aires, 1984,

(60% La eficaz expresidn es de: Cappelletti, “1l significato del controlle giudiziario di
costir-wionalitd delle legpi nel mondo contemporanec” en Rivista di Diritto Processuale,
196¥ ‘86,

{61, Cfr. Nikolic, Le contréle jurisdictionne! des lois et sa legitimité. { Développements
récents duny les pays sociafistes), Uppsala, 1984, p. 21.

Asi, o0 opinion de este autor no solo “i serait inimaginable que Pexécutif puisse partici-
per, directement ou indirectement, @ Pexercise du contréle de ln constitutionnalité des lois”,
sine que se debe también considerar como condicio sine qua non para realizar un efectivo
examen de constitucionalidad la independencia y la neutralidad del érgano concargado del
conltrel.

En general, sobre el control de constitucionalidad en Yugoslavia, también pucde versc:
Srzentic, “Les jurisdictions constitutionnelles yougoslaves” en La Constitution yougostave
de 1963, Paris, 1965, Jovicic, “La nouvelle Constitution yougoslave de 1974: ses particula-
rités et caractéristiques en tant qu’actc juridique général supréme” en Revie Infernationale
de Droit Comparé, 1974, p. 74635,

Sobre las perspectivas que, desde el punto de vista de los drdenes constitucionales y de
las ideologias juridicas, iniciarian el reconocimiento de que la justicia constitucional no es
incompatible con los principios de la soberania papular y de la unidad de poder sobre los
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3. ALGUNAS CARACTERISTICAS COMUNES A LAS EXPE-
RIENCIAS EUROPEAS DEJUSTICIA CONSTITUCIONAL. EN
PARTICULAR, EL PAPEL DE LOS JUECES CONSTITUCIO-
NALES COMO GARANTES DEL PACTO CONSTITUCIONAL
Y DEL CORRECTO FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PO-
LITICO Y SOCIAL DISENADQ POR LOS CONSTITUYENTES

Los diversos casos que hemos examinado ejemplifican una tendencia
constitucional actual, la cual -no obstante su proieiformidad- permite
enunciar algunas consideraciones de orden general.

Ante todo, se puede destacar que la introduccion de mecanismos y la
activacioén de organos encargados del control de constitucionalidad de
las leyes -aunque histdricamente ha tendido a ligarse al desarrollo de Ia *
democracia y del Estado de Derecho- no constituye el rasgo tipico de
una particular forma de Estado ni de una determinada forma de Gobier-
no. $i es indudablemente cierto, como se explicard detalladamente a
continuacion, que un moderno ordenamiento democratico que se inspi-
re en ¢l principio de legalidad no puede prescindir de la activacion de un
sistema de justicia constitucional, seria, sin embargo, arbitrario llegar a
la conclusién opuesta: esto es, afirmar la imposible conciliacidn formal
entre control judicial de constitucionalidad y particulares formas estata-
les y de Gobierno. Se puede, en otras palabras, entender que este institu-
to prescinde, en una cierta medida, de los caracteres del régimen politico
para representar un rasgo propio de los érdenes contemporaneos, capaz
de explicar sus funciones dentro de ordenamientos politico-instituciona-
les diversos (62).

que se fundan las democracias socialistas, cfr. D"Orazio. La genesi defla Corte Costituzio-
nale, cit., p. 53; Cappelletii, "1l significato del controlle giudiziario di costituzionalita delle
leggi nel mondo contemporanco ™, cif., p. 487,

{62) No seria de otro modo justificable la presencia de Tribunales Constitucionales cn
ordenamientos -como, por ejemplo, el turco y el chileno- con caracteres claramente auto-
ritarios y donde falta una tutela cfectiva tanto de las fundamentales libertades piblicas,
como de los tradicionales derechos democraticos.

Chbviamente, este reconocimiento no puede traducirse en una ocultacidn valorativa de
las diversas experiencias, desde el momento en que la funcion conerctamente cjercitada
por los 6érgancs de justicia constitucional en los diversos sistemas estd estrechamente co-
nectada a los caracteres propios de cada forma de gobierno. Bajo este perfil se puede estar
de acuerdo que los regimenes democriticos aparecen como los mds idoneos para acoger
modelos jurisprudenciales de control de la legitimidad constitucional de las leyes.,

Segmin Rodriguez Zapata y Pérez (“La Corte Constitucional italiana: ;modelo o adver-
tencia?” en Ef Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, p. 2417), la prevision de eficaces sis-

temas de justicia constitucional ha tenido lugar sobre tode, en las Constituciones que si-
[l
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Con cstejuicio no p\rcﬁténdemos, de ningldn modo, defender la indife-
rencia de la justicia constitucional féspecto a los sistemas politicos. Pare-
ce, en efecto, evidente que el control jurisdiccional sobre la actividad le-
gislativa y sobre la correcta utilizacién de las competengias por parte de
los diversos drganos constitucionales resulta desvitalizado, e incluso re-
ducido a2 mero simulacro formal, en aquellos ordenamientos que 1o re-
conocen el caracter fundamental del principio de legalidad o que no ci-
fran en la separacidn de las competencias ¢l criterio ordenador de la of-
ganizacién estatal.

Del mismo modo, 1a previsién de procedimientos y de 6rganos encar-
gados del ejercicic del juicio de constitucionalidad no permite asegurar
que, en determinadas realidades o en particulares momentos de la vida
politica de un pais, esté asegurado cl respeto puntual y sustancial de las
disposiciones constitucionales. Mas modestamente, se quiere remarcar
que ia justicia constitucional puede formar parte del government de regi-
menes muy diferentes uno del otro.

En segundo lugar, cuando se pone la atencién exclusivamente en los
sistemas de justicia constitucicnal asentados, es posible encontrar que
formas de control pertenecientes a tipos originariamente distintos tien-
den a asumir rasgos unitarics, a presentar caracteres comunes.

Los dos principales modelos -el control abstracto teorizado por Kel-
sen y el juicio concreto de derivacion norteamericana- han encontrado
en la experiencia constitucional europea modificacienes, adaptaciones y
evoluciones que les han diferenciado sensiblemente de las f6rmulas ori-
ginarias. En este sentido, ha sido autorizadamente subrayado que “las
vicisitudes acaecidas en estos dltimos treinta anos en varios paises han
demostrado, sin embargo, como esta biparticién {control abstracto /
concreto) no logra poner completamente en evidencia las caracteristicas
de los modelos de justicia constitucional actualmente operantes, sea por-
que nos encontramos frente a sistemas que, ¢n diferente medida, combi-
nan elementos propios del sistema americano con elementos propios del
sistema austriaco, sea porque los criterios utilizados en este 4mbito (con-

guen a los regimenes avtoritarios, por su capacidad de funcionar como factores de actnali-
zacién democratica del sistema normativo, “fittro depurador del ordenamiento™. Una limi-
tada “indiferencia” de ia justicia constitucional respecto a la forma de gobierno también
parece admitida por Elia {“Giustizia costituzionale e-diritto comparato”, cit., p. 14), al
considerar que, en ¢aso contrario, no se podria explicar el fendmenc de su universaliza-
cién.
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centrado-difuso; principal-incidental; constitutivo-declarativo) no pare-
cen agotar el nimero de rasgos que les califican™ (63).

La senalada dificultad clasificatoria es innegable: sus raices se re-
montan, en el caso que nos ocupa, no s6lo a una condicién mas general
del Derecho constitucional contemporaneo, que sufre mucho mas de la
incapacidad descriptiva de muchos esquemas clasificatorios consolida-
dos, sino también a la existencia de procesos objetivos de contaminacidn
que determinan fenémenos de progresiva homogeneizacion tendentes,
sino a un modelo unitario, al menos a un sistema integrado en ¢l cual los
rasgos de consonancia parecen equilibrar los de distincién. De acuerdo
con una linea de tendencia la cual manifiesta segin una sugestiva ima-
gen- “la identidad de ecxperiencias, de forma semejante a como en gl arte
de la fuga, aleman, tanto el tema inicial, espafiol, como el contrapunto
que cen él se encadena, italiano, se funden en una figura armdnica unita-

ria” (64).

Esta tendencia contribuye, en nuestra opinién, a hacer de las expe-
niencias de justicia constitucional un terreno muy fértil y beneficioso
para las investigaciones de tipo comparativo. 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 entre algunas experiencias determine la inevitable homologacion de
las respectivas realidades.

El ejercicio en erdenamientos distintos de la misma competencia
puede generar resultados y determinar efectos diversificados; por el con-
trarie, no se debe ni siquiera excluir la eventualidad de que, en diversas
situaciones, se llegue a resultados institucionales sustancialmente unita-
rios utilizando 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 Esparnia y en Francia del ejerci-
cio de la misma competencia -el control preventivo sobre las leyes-; o
bien los parecidos resultados que en ¢l tema de la libertad vy de los dere-

(63} Asi: Pizzorusso, I sistemi di giustizia costituzionale: dai modelii alla prassi™ en
Quaderni Cosiituzionali, 1982, p. 522,
(64) Cfr. Rodriguez Zapata y Pérez, “La Corte Constitucional italiana: ;modelo o ad-
. vertencia?”, ciz., p. 2421.
(65) Cfr. Rolla, Indirizzo politico e Tribunale Costituzionale in Spagna, cit., p. 161 ss.
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chos fundamentales de los ciudadanos han ofrecido procedimientos tan
diversos como ¢l recurso de amparo en Espanay la cuestion incidental de
legitimidad constitucional en Italia.

En este sentido, la experiencia constitucional iniciada en Esparia con
la Constitucién de 1978 puede resultar un punto de referencia dtil para -
la comprension del fenémeno, desde el momento 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 clasificacién pro-
puesta en un conocido trabajo de Derecho comparado (66), se deberia
concluir que la jurisdiccién constitucional espaiiola 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 través de un recurso como a
continuacién de una excepcion de inconstitucionalidad; el control no es
s6lo sucesivo, sino también preventivo; las decisiones tienen eficacia
erga omnes, pero cuando se limitan a la estimacion subjetiva de un dere-
cho, sélo producen efectos para las partes del proceso. Ademads, 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 itil, por otra parte, recordar que en los modernos 6rdenes consti-
tucionales los 6rganos de justicia constitucional ejercitan una pluralidad
de competencias, asumiendo un abanico de funciones no todas recondu-
cibles al control de constitucionalidad de las leyes. En otras palabras, las
Cortes Constitucionales no son érganos monofuncionales, sino titulares
de una multiplicidad de delicadas atribuciones, que acentian su relieve
en el interior de las singulares formas de Gobierno. Junto 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
Constitucién, se anaden poderes de naturaleza mas puramente politica.

(66) Esta clasificacién puede encontrarse en: Cappelletti, H controllo giudiziario di cos-
tituzionalita delle leggi nef diritto comparate, Milano, 1968.

{67) Entre los textos que ofrecen una descripeidn completa de las atribuciones del Tri-
bunal Constitucional espafiol, se pueden recordar los siguientes: Bon-Moderne-Rodri-
gucz, La justice constitutionnelle en Espagne, Aix, 1984; Almagro Nosete, Justicia constitu-
cional, Madrid, 1980; AA. VV., Tribunales Constitucionales: organizacién y funciona-
miente, Madrid, 1980; Galeotti-Rossi, “El Tribunal Constitucional en la nueva Constitu-
cién espancla: medios de impugnacion y legitimados para actuar” en Revista de Estudios
Politicos, 1979, niim. 7, p. 119 ss.; Aragén Reyes, “La jurisdiccidn constitucional” en La
Constitucion espaditola de 1978, Madrid, 1980, p. 781 ss.
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Entre estos tiltimos, se incluyen -en nuestra opinidn- la competencia
de la Corte de Justicia Constitucional austriaca y del Consejo Constitu-
cional francés en materia electoral y en el tema del referéndum (68); las
atribuciones de la Corte Constitucional italiana, del Tribunal Constitu-
cional de 1a Republica Federal alemana y de la Corte austriaca en mate-
ria de justicia politica (69); los cometidos del Tribunal Constitucional
portugués y del Consejo Constitucional relativos a la verificacion de la
muerte y ala certificacién del impedimento del Presidente de la Republi-
ca (70); los poderes consultivos del Consejo Constitucional respecto a las
medidas adoptadas por el Presidente de 1a Reptiblica en virtud del arti-
culo 16 de la Constitucién francesa, por un lado, y las decisiones del Tri-
bunal Constitucional alemin sobre 1a pérdida de los derechos fundamen-
tales y sobre la inconstitucionalidad de los partidos politicos, por otro
lado (71}.

En este contexto parece constituir una positiva excepcién la eleccion
realizada por la Constitucién espariola y por la Ley Orgénica 2/1979, de
3 de octubre, tas cuales, no obstante configurar un sistema de competen-
cias particularmente articulado y rico, no han previsto la activacién de
atribuciones no reconducibles directamente al ejercicio de un juicio so-
bre la legitimidad constitucional de las normas.

Por dltimo, se puede sefialar la propensién de los érganos de justicia
constitucional a asumir -en virtud de una expresa disposicion normativa
o sobre la base de ortentaciones jurisprudenciales- una funcién no sdlo
juzgadora, sino también de interpretacion “auténtica” del significado de
las disposiciones constitucionales o bien de verificacion de la conformi-
dad constitucional de las decisiones de la autoridad judicial ordinaria.
Basta pensar, por una parte, en la prevision del articulo 13 de la Ley de
12 dec marzo de 1951 sobre el Tribunal Constitucional aleman, el cual
atribuye a ecstc drgano la competencia para decidir sobre la interpreta-
¢ign de la Ley Fundamental tanto con ocasidn de controversias sobre el
alcance de los derechos y deberes de un érgano supremo federal o de
otros interesados, como ¢n los casos de divergencias de opiniones o de

(68) Cir. el art. 141 de la Ley Constitucional federal austriaca, y los arts. 32 ss. y 46 ss.
de la Ley Organica sobre ¢l Consejo Constitucional francés.

{69) Cfr. el art. 134 de la Constitucién italiana; los arts. 49ss. de la Ley sobre e] Tribunal
Constitucional de la Repiiblica Federal alemana del 12 de marzo de 1951; y los articulos
142 y 143 de 1a Ley Constitucional federal austriaca.

(70) Cfr. el art. 213 de la Constitucidn portuguesa y el art. 31 de la Ley Orgénica sobre
¢! Consejo Constitucional francés.

(71) Cfr. las normas contenidas en los titulos primero y segundo de la parte [l de laLey
sohre el Tribunal Constitucional de la Republica Federal alemana.
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dudas sobre la compatibilidad formal o sustancial def Derecho federal o
de los Lander con la Ley Fundamental, sobre los derechos y deberes del
Estado central o de los Linder, y sobre la supervivencia de normas como
Derecho federal. Por otra parte, el articulo 40-2 de 1a Ley Orgdnica 2/
1979, de 3 de octubre, reguladora del Tribunal Constitucional espaiiol,
precisa que la jurisprudencia de los jueces ordinarios “habra de enten-
derse corregida por la doctrina dertvada de las sentencias y autos que re-
suelven los recursos y cilestiones de inconstitucionalidad”.

A resultados simitares tambiéan se liega, sin embargo, en aquellos or-
denamientos en los cuales los pronunciamientos de ta Corte Constitucio-
nal, aun no siendo reconocida ex lege esta antoridad, adquieren no sélo
valor de cosa juzgada con eficacia erga omnes, sino que actiian también
con funcién de precedente. Esto sucede, en primer lugar, a causa de la
auctoritas que los jueces constitucionales han logrado adquirir y del con-
S€NsO que sus orientaciones jurisprudenciales obtienen de parte de los
operadores juridicos v de los intérpretes del Derecho. En efecto, st es
cierto que en nuestros sistemas ¢l efecto de precedente ejerce una in-
fluencia de orden sicolégico que se queda, en un cierto sentido, en los
margenes de la experiencia juridica, también es indudable que, de he-
cho, las rationes decidendi contenidas en los pronunciamientos de las
Cortes Constitucionales tienden -como ha sido competentemente reco-
nocido- a hacer nacer un Derecho pretorio, capaz de “influir sobre la
vida rcal del ordenamiento, ampardndose, si no en las leyes en si, en el
Derecho como vive y como vienc usado por los jueces” (72}. Sobre todo
en aquellas 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 conviceién de Betti, se-
gin el cual el precedente, revelando la autoridad que el criterio de deci-
si6n adoptado puede desarrollar en los procesos del convencimiento de
los jueces futuros, no se manifiesta “como un precepte juridico que debe
observarse, sino que apela inicamente a la inteligencia y al sentido criti-
co de quien decide, lamdndolo a evaluar el criterio de decisién adoptado
en cuanto a su valor interpretativo: esto es, a reconocer si responde a las
exigencias del caso decidido y al disefo de coherencia del ius conditum,
si representa, en suma, una interpretacién exacta de las normas juridicas
en discusién™ (73).

(72) Cfr. Elia, “La Corte nel quadro dei poteri costituzionali”, ¢it., p. 524.
(73) Asi: Beiti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1949, p. 131.
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Es necesario, sin embargo, precisar que en particulares circunstan-
cias no faltan a los‘jueces constitucionales ni siquiera los instrumentos
para atribuir a las propias ratiores decidendi una fuerza persuasiva que
no repose s6lo sobre la autoridad del juzgador o sobre motivos de natu-
raleza sicologica: se piense, por ¢jemplo, en la hipotesis en la cual la Cor-
te emana una sentencia interpretativa de rechazo, “amenazando” o “de-
jando entender” que, en el caso de gue los jueces ordinarios mantuvie-
ran una postura interpretativa distinta, resolveria las futuras cuestiones
con una sentencia de acogimiente parcial; o bien en €l caso en el cual de-
cide 1a cuestion a través de una sentencia de acogimiento de tipo creativo
(74).

Cuando se nos pregunta sobre [as razones por las cuales las Cortes y
los Tribunales Constitucionales han adquirido gran relevancia en los mo-
dernos sistemas constitucionales y en los diversos regimenes politicos,
no se puede, en nuestra opintdn, dejar de considerar que sucampo de ac-
tividad se sitia en una encrucijada cn ia cual se cruzan exigencias distin-
tas, inducidas por los caractercs peculiares de los vigentes ordenamien-
tos democriticos. En otras palabras, las atribuciones de las Cortes Cons-
titucionales parecen constituir la coronacién y el enriquecimiento de al-
gunos principios fundamentales que 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 pueden contravenir. En efecto, ia justicia constitucional ex-
tiende el alcance de este principio a la misma actividad legislativa, asi
como “a amplios sectores del drea, exquisitamente politica, de las rela-
ciones entre los maximos drganos del Estado™, convirtiendo en justicia-
ble -segiin una autorizada puntualizacion-, a través de la competencia
para juzgar los conflictos de atribuciones entre los poderes del Estado,
“la reparticién del supremo poder estatal entre una pluralidad de érga-
nos diversos, entre ellos reciprocamente equiparados ¢ 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 ¢ Corte Costituzionale™ en La dottrina del precedente nella giurisprudenza defla Corte
Costituzionale, cit., p. 31 s5.; 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 costituzionale, Padova, 1984, p. 224,
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Expresa, en definitiva, la supremacia de la fuente constitucional con
respecto a las actividades normativas preducidas por los diversos pode-
TES.

Este perfil contribuye, indubitadamente, a legitimar ¢l contro} judi-
cial de constitucionatidad en los ordenarnientos que se inspiran en postu-
lados fundamentales del Estado liberal de Derecho.

Sobre este puntc un extraordinario acuerdo une tanto la doctrina,
coma los obiter dicta con les cuales las diversas Cortes Constitucionales
han puntualizado la propia funcién y posicién en ¢l sistema. Con referen-
cia a la primera parece suficiente destacar la unidad de juicio entre quie-
nes entienden que el principic de legalidad, al igual que Ia rigidez de la
Constitucidn, aumenta ¢l fundamento de [a justicia constitucional, y
quienes sostienen que el principio de legalidad, “en cuanto principio ar-
quitectonico basico del ordenamiento”, ha side completado por el insti-
tuto del contrel de constitucionalidad {76).

Por lo que concierne a los segundos, se puede hacer referencia, por
una parte, a la Sentencia de 7 de febrero de 1969, mimero 15, de la Corte
Constitucional italiana, en donde se afirma que el cometido primario de
la justicia constitucional es hacer operante el principio de legalidad (77);
y, por otra parte, al Pronunciamiento de 2 de julio de 1981, namero 22,
del Tribunal Constitucional, en el cual se confirma que la tarea de este
6rgano consiste esencialmente en asegurar la sumisidn del legislador y de
los otros poderes a la Constitucién,

Por otra parte, no se puede dejar de recordar que la plena conciliabi-
lidad de la justicia constitucional con los postulados del Estado liberal de
Derecho ya habia sido defendida por la Corte Suprema de los Estados
Unidos con ocasién de la famosa controversia “Marbury versus Madi-
son”, cuando afirmé que un acto normativo contrario a la Constitucién

{76} Pueden verse, a titulo de ejemplo, los escritos de: Crisafulli, Lezion: di diritto cos-
tituzionale, cit., p. 225 ss.; Rubic Llorente, “Del Tribunal de Garantfas Constitucionales
al Tribunal Constitucional” en Revista de Derecho Pelitico, 1982-1983, ndm. 16, p. 29. '

Por su parte, Lucas Verdi (Curso de Derecho Politico, Madrid, 1974, vol. II, p. 683)
consideraba la justicia constitucional como la “autoconciencia de eficacia y dinamismo”
del principio de legalidad.

Todavia con referenciza a la doctrina espanola, también puede verse: Garcia Pelayo,
“El status del Tribunal Constitucional” en Revista Espanola de Derecho Constitucionat,
1981, nam. 1, p. 18ss.

{77) Cfr. “Corte Costituzionale 7 febbraio 1969, nim. 15" en Giurisprudenza Cosfitu-
zionale, 1969, p. 91 ss.
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debe considerarse nulo, ya que los poderes de los 6rganos legislativos
son definidos y limitados por la Constitucién.

El juicio de constitucionalidad realiza, también, una funcién de ga-
rantia caracteristica del moderno Estado democrético: 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 parlamentaria y del Gobierno. En
los sistemas actuales, el juicio de constitucionalidad se siente cada vez
menos como una ingerencia, puesta en marcha por un érgano no repre-
sentativo, en las confrontaciones sobre la autonomia politica del Parla-
mento, o bien como una compresién injustificada de la soberania de las
Asambleas Electivas. Al contrario, 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 expresién se podria
afirmar que las Cortes Constitucionales no limitan 1a autonomia del po-
der politico, pero contribuyen a frenar el absolutismo de las mayorias
gubernamentales: de acuerdo con la sabia consideracion de quien, du-
rante los trabajos de la Asamblea Constituyente italiana, precisé que
“para preparar el texto de una nueva Constitucidn democritica es més

oportunc y prudente proceder desde el punto de vista de la minoria”
(78).

Mientras la tutela de las posiciones subjetivas reconocidas por la
Constitucion esta incluida entre los rasgos mas evidentes de la accién de
estos 6rganos (79), merece destacarse mas significativamente, a los fines

(78) Esta intervencidn se puede leer en: At Ass. Cost., 4 de marzo de 1947. En cuanto
ala funcién garantistica a que responden los modernes sistemas de justicia constitucional,
se vea, por cuanto concierne a la doctrina italiana: Caretti-Cheli, “Influenza dei valori cos-
tituzionali sulla forma di governo: il ruolo della giustizia costituzionale™ en Quaderni Cos-
fituzionali, 1984, p. 27, D'Orazio, La genesi defla Corte Costituzionale, Milano, 1981.

Entre los autores espaiioles: Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tri-
bunal Constitucional, cit., p. 184 ss.; De Juan Martin, “Comentarios en torno a la jurisdic-
ci6n constitucional” en El Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, vol. II, p. 1340 ss.; Sén-
chez Agesta, “La justicia constitucional” en Revista de Derecho Politico, 1982-1983, nGm.
16, p. 24 ss.

{79) La doctrina inmediatamente ha recogido, y durante un cierto periode incluso pri-
vilegiado, la posicién fundamenta! que la justicia constitucional ocupa entre los institutos
encargados de la tutela de las posiciones subjetivas y de los derechos reconocides por la
Constitucién, Se vean, a titulo meramente indicativo, los trabajos de: Cappelletti, La giu-
risdizione costituzionale delle liberta, Milano, 1955; Zagrebelsky, La giustizia costituziona-
le, Bologna, 1977.
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de este sintético cuadro comparativo, su creciente propensién a asumir
también una funcién de garantia de las oposiciones politicas contra posi-
bles abusos de las mayorias parlamentarias.

Parece, en este sentido, sintomdtica la tendencia a disciplinar las for-
mas de acceso al juicio de constitucionalidad en modo que también gru-
pos de parlamentarios estén legitimados para presentar recurso contra
leyes aprebadas por 1a mayoria. El articulo 162 de la Constitucidn espa-
fiola atribuye a 50 diputados o a 50 senadores la competencia para inter-
porter recurso de incenstitucionalidad; segin la Ley de 12 de marzo de
1951 sobre el Tribunal Constitucional alemdn, 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, 1a Ley Orgénica sobre
¢l Consejo Constitucional, cuyo articulo 18 permite a 60 diputados o a 60
senadores elevar una ¢ mas demandas de inconstitucionalidad; y, de otro
lado, la Ley sobre la Corte de Justicia Constitucional austriaca, la cual le-
gitima a un tercio de los componentes del Consejo Nacional o de la Dieta
de un Land para presentar demanda de anulacién de una ley por vicio de
inconstitucionalidad.

En otros crdenamientos, la ausencia de normas asimilables a las que
acabamos de referirnos no ha impedido al sistema desarrollarse en la
misma direccidn, especialmente cuando el juez constitucional estd inun-
dado, con mucha regularidad, de cuestiones que en su mayor parte se re-
fieren a las normas que el Parlamento ha aprobado sélo a costa de una
clara division entre las fuerzas politicas, portadoras de los diversos inte-
reses sociales. Como prueba de que la natural funcién garantistica de la
Corte puede manifestarse también independientemente de la previsidn
de particulares procedimientos de acceso, se puede volver a considerar
la experiencia italiana: donde la mayoria de los problemas que han divi-
dido la vida social y politica del pais han llegado, sobre todo a través de
la iniciativa de los jueces comunes, a la ¢riba de la Corte Constitucional,
permitiéndole aproximarse a la bondad juridica de las argumentaciones
sostenidas, durante el iter legislativo, por las fuerzas que se oponianala

Orientaciones maés recientes tienden a poner de relieve ¢l papel de los jueces constitu-
cionales como garantes dei sisterna de valores consagrade por las Constituciones. En esta
perspectiva se sitdan, por ejemplo, las contribuciones de: Amirante, “La Costituzione
come sistema di valori ¢ la trasformazione dei diritti fondamentali nella giurisprudenza de-
lla Conte Costituzionale federale” en Pelitica del Diritto, 1981, p. 9 5., Carrozza, “*Alcuai
problemi della piustizia costituzionale in Spagna”, cit., p. 1094 ss.
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aprobacién de una determinada normativa; como resultado, tedaslasle-
yes de una cierta importancia y complejidad, apenas aprobadas por el
Parlamento, son impugnadas, como si la densidad de los problemas, la
precariedad de las mediaciones politicas y las divisiones surgidas en el
curso de los trabajos parlamentarios tendiesen a buscar en el juicio de
constitucionalidad una proyeccion externa (80).

Por iltimo, es oportuno evidenciar que los vigentes sistemas de justi-
cia constifucional aportan al Estado social el cometido de asegurar el res-
peto de las reciprocas competencias y €l de regular, a través de una deli-
cada obra de mediacion, la pluralidad de los intereses constitucional-
mente tutelados.

Una de las multiples funciones que la complejidad de los vigentes or-
denamientos parece querer sefialar a los 6rganos encargados del ejerci-
cio de la justicia constitucional se conecta a una concepcidn de la Consti-
tucién como pacto, como manifestacién contractual entre las diversas
fuerzas y componentes que participan en el proceso constituyente, como
comin acuerdo en torno a algunos valores o principios ¢ reglas funda-
mentales de comportamiento (81).

{80} Recientemente, ha afirmado Zagrebelsky (“La giurisdizione costituzionale” en
Manuale di diritto pubblice, cit., p. 796} que “no existe ley reciente de alguna importancia
pelitica y social sobre la cual la Corte ne haya sido llamada a pronunciarse repetidamente,
cast como si el juicio de constitucionalidad pudiese ser una especie de prolongacion de la
confrontacién parlamentaria, tanto més abierta cuanto las opciones legislativas son -como
son en [os tiempos que vivimos- més inciertas, compromisorias y contradictorias, en una
palabra, politicamente inestables”.

(81} Con la expresion “Constitucién pactada” hacemos referencia a los perfiles sustan-
ciales y no formales del fendmeno constituyente. No nos adherimos, por tanto, a la defini-
ci6n propuesta por Lavagna (Istituzioni di diritto pubblico, Torino, 1982, p. 190}, en base
a la cual la Constitucion seria individualizable desde ¢l punto de vista del procedimiento
histdrico-juridico que ha llevado a su emanacién o formacién.

A nuestro juicio, €l concepto de “pacto constitucional”, considerando tante el elemen-
to subjetivo del consenso de las fuerzas constituyentes, como el dato objetivo de los valores
y de las regias fundamentales en torno a las 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 ocupado de este concepto ¢s muy amplia; ante la imposibilidad
de dar una lista completa nos limitamos, a titulo de ejemplo, a destacar algunos trabajos
a cuya lectura reenviamos para ulteriores referencias bibliograficas: Crisafulli, “Costitu-
zione” en Enciclopedia del novecento, Roma, 1976, p. 1030ss.; Mortati, “Dottrine generali
sulla Costituzione™ en Raccolta di seriti, 11, Milano, 1972, p. 144 ss.; Zangara, “Costituzio-
ne materiale e Costituzione convenzionale™ en Scritti in onore di Mortati, 1, Milano, 1977,
p- 338 ss.; Modugne, “Ii concetto di Costituzione™ en Scritti in onore de Mortasi, |, Milano,
1977, p. 210 ss.; Dogliani, Interpretazione delia Costituzione, Milano, 1982; Rolla, Costitu-
zione materiale e riforma delle istituzioni, Milano, 1980.
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Segun esta perspectiva, por un lado, la Constitucién expresaria el
idem sentire de los grupos que tienen un peso en la vida politica respecto
a los caracteres fundamentales del sistema; por otro lado, la efectiva vi-
gencia de este iltimo puede ser conseguida sélo si subsiste “aquella con-
viceidn colectiva que, en el campo constitucional, corresponde alaresul-

tante de los grupos politicos que pretenden sostener la Constitucién”
(82).

Se trata de una concepcién en sentido sustancial de la Constitucion
que procura asegurar con la rigidez también la estabilidad de los princi-
pios alli sancionados. Es notorio, en efecto, que la primera caracteristica
concierne al procedimiento de formacién y de revision de las disposicio-
nes constitucionales: por s{ misma, en consecuencia, no es idénea para:
garantizar la permanencia y la efectiva vigencia de las elecciones realiza-
das por los constituyentes. Corresponde, por su parte, al atributo de la
estabilidad valorar la cualidad de la Constitucién consistente, por un
lado, en conseguir expresar valores reconocibles como actuales por el
cuerpo social, y, por otro, en el indicar los procedimientos capaces de re-
gular el lineal funcionamiento de las instituciones.

En otros términos, se debe considerar que la capacidad de una Cons-
titucién de perdurar en el tiempo, respondiendo a las necesidades exigi-
das por la evolucion de la vida social, politica y econdémica de un pais, re-
side en la permanencia de aquel pacto Ieal de reciproco respeto de las re-
glas del juego que ha sido solemnemente estipulado en el acto de la apro-
bacion de 1a Carta Constitucional.

Sin embargo, el caracter pactado de una Constitucion puede asumir
también 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 homogéneos, por expectativas enfrenta-
das, por tensiones diversas no siempre armonizables en una sintesis uni-
taria. De ello deriva tanto una objetiva dificultad para elegir entre los in-
tereses en juego, como la consecuente propensién a proteger principios
no unitarios, quizds antagdnicos.

Entre los estudiosos espafioles que han afrontado el problema de los caracteres de la
Constitucién pactada, pueden verse: Jiménez Campo-Porres Azkona, *Conflicto politico,
técnica juridica y aplicacion inmediata en una Constitucién de compromiso: la Constitu-
cién espariola de 19787 en Revista de Derecho Piiblico, 1979, mim. 74, p. 83 ss.; Garcia de
Enterria, La Constitucidon como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1985.

{82) Asi: Barile, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1982, p. 8.
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En esta hipétesis el pacto, o mejor el compromiso constitucional,
reenvia la eleccion a la sucesiva intervencién de la normacién primaria.

La naturaleza pactada de los ordenamientos constitucionales -inde-
pendientemente de la acepcidn que el término asuma- influye sobre los
caracteres de la justicia constitucional: en un caso, aumentando su peso
en el sistema; en el otro, acentuando la delicadeza de su papel y 1a posi-
bilidad de traspasar limites en Areas tradicionalmente reservadas a la ac-
cién 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 accion, asumiendo una naturaleza ar-
bitral, intenta solventar los conflictos sometidos a su consideracidon -no
resolvibles a través de los mecanismos normales de formacién de las vo-
luntades politicas (83)- utilizando como pardmetro de referencia los con-
tenidos normativos expresados pactadamente por las fuerzas que han
dado vida al proceso constituyente. En este contexto, los érganos de jus-
ticia constitucional refuerzan -no obstante la autoridad de las criticas
manifestadas por Schmitt (84)- su particular posicion de defensores de la
Constitucién.

Por el contrario, la naturaleza compromisoria de diversas formula-
ciones constitucionales, que no permite fijar una jerarquia precisa entre
los multiples intereses que deben protegerse, impone a la Corte una
obra, muy delicada, de ponderacién: no sélo porque la mayoria de las
veces la Constitucién preventivamente no ha completado una opcidn,
sino también en cuanto que esta eleccién puede entrar en contradiccién
_ directa con la seleccién de los intereses realizada por el legislador, en la
ejecucién del programa o de las orientaciones politicas expresadas por la
mayoria parlamentaria. Esta eventualidad, consecuencia directa de la
existencia de una Constitucion rica en disposiciones programaticas, que
ofrece tutela juridica a una gama de valores muy articulada, viene -por
su parte- acentuada por la creciente segmentacién del cuerpo social y por
la corperativizacién de los intereses (85). La prapia complejidad de los

(83) Cheli (“Introduzione” en Corte Costituzionale e sviluppo della forma di governo in
ltafia, cit., p. 17) augura para el future que el “reforzamiento del papel arbitral de nuestro
drganc de justicia constitucional termine par representar un objetivo estratégico de esen-
cial importancia para la salvaguarda y el desarrollo de nuestra democracia™.

(84) Se vea, en particular, Schmite, I custode della Costituzione, Milano, 1981.

(83) Las tendencias actuales a la segmentacién, a la frapmentacidn de las demandas so-
ciales y de los intereses econdmicos, con las conexas consecuencias sobre la estructura es-
tatal y sobre 105 procasos de formacién de las voluntades piiblicas, han sido ampliamente
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sistemas estatales contemporaneos impide al legislador hacerse intérpre-
te de una supuesta “voluntad general”; en el procedimiento legislativo
intervienen mecanismos heterogéneos y se coagulan intereses en posi-
ci6n de reciproco conflicto. Las opciones legislativas se caracterizan
cada vez mds como la realizacion de un equilibrio temporal entre exigen-
cias diversas, capaz de conseguir una tregua en el conflicto social; o bien,
en términos de sancidn, como el prevalecer de un grupo en los enfrenta-
mientos con otro: en cuanto tales, corren el riesgo de ser nuevamente
puestos en discusién por la intervencion del juez constitucional, cuando
considere que se les debe otorgar una jerarquia diversa o bien una dife-
rente legitimacion constitucional (86).

Basta dar un vistazo a las disposiciones que regulan las competencias
de los érganos de justicia constitucional para valorar la relevancia que
reviste, por una parte, la actividad de solucidn juridica de los conflictos,
¥y, por otra, la mediacidn entre los enfrentados intereses en juego. Hasta
el punto de que algiin autor ha llegado a opinar que los jueces constitu-
cionales han adquirido “la capacidad de realizar el punto de equilibrio
entre fuerzas politicas, partes sociales y poder jurisdiccional, a la luz de
una légica ya no separatista de la esfera constitucional con la esfera legis-
lativa ordinaria, en el proceso de superacion dialéctica de la distincién
entre Estado y sociedad civil” (87).

La posibilidad de canalizar a través de las vias de la jurisdiccion cons-
titucicnal los conflictos institucionales e, indirectamente, los conflictos
sociales no es, sin embargo, susceptible de desarrollo ilimitado; encuen-
tra, por ¢l contrario, un limite fisioidgico en la idoneidad de las Cortes
Constitucionales para resolver solamente los conflictos que acontecen en
el sistema, pero obviamente no puede solventar aquéllos que expresanla
crisis aguda del sistema. Esquematizando, se puede afirmar que la obra
de mediacidn dc estos drganos contribuye a prevenir las crisis de este ul-

profundizadas por la doctrina.

A titulo de ejemplo, se pueden destacar los trabajos de: AA.VV., Consenso e conflitto
nella societd contemporanea, Milano, 1982; Fedele, La deriva del potere, Bari, 1981;
AA VY., Trasformazioni e crisi def Welfare State, Bari, 1983; Ardigd, Crisi di governabili-
ta e modi vitali, Bologna, 1980; Barcellona, Oftre lo Stato sociale, Bari, 1981; Luhmann,
Potere e complessitg sociale, Milano, 1979; AA VV ., La governabilita delle societd indus-
triali, Bologna, 1984, ’

{86} El papel arhitral de la Corte Constitucional ha sido, recientemente, valorizado
por: Capotosti, “Tendenze attuali dei rapporti fra Corte Costituzionale e sistema politico-
istituzienale” en Giurisprudenza Costituzionale, 1983, p. 1599 ss.

(87) Asi: Modugno, “La Corte Costituzionale ed il legislatore” er Corte Costitiezionale
e sviluppo della forma di governo in ftalia, cit., p. 100.
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timo tipo, no a resolverlas. Un sistema de justicia constitucional puede
funcionar correctamente sélo cuando -segin la expresién de un jurista
espafiol- la Constitucién se revela efectivamente “como realidad norma-
tiva y no como mera configuracion nominal y seméantica” (88},

La puesta en marcha del control jurisdiccional de constitucionalidad
ha tenide lugar preferentemente en las fases en las cuales los diversos or-
denamientos se disponian a salir de graves, trauméticas, crisis de natura-
leza no sélo institucional, sino también social y politica; se piense, por
una parte, en la experiencia {taliana y de la Repuiblica Federal alemana,
en las cuales la decisién de instituir un control de constitucionalidad de
las leyes 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, Espafia y Portugal, en donde organos de justi-
cia constitucional han sido previstos simulténeamente & la consolida-
cién, en estos paises, de nuevos regimenes democréticos.

Ne cbstante haber nacido en periodos de transicidn, no parecen es-
tructuralmente idéneos para actuar en fases de ¢risis de las instituciones:
su cometido esencial es el de garantizar la regularidad, la continuidad de
los sistemas, favoreciendo, con obra mediadora, la evolucién y el buen
funcionamiento del sistema politico. Entendemes, en conclusién, que ia
justicia constitucional solo puede cumplir esta funcién si su obra de valo-
rizacidn de los principios y de los valores consagrados en Iz Constitucién
se ampara -sin sustituirse- ¢n la accion de las fuerzas politicas y sociales
dirigida a renovar constantemente el consense en las opciones funda-
mentales realizadas per los constituyentes, En otras palabras, la justicia
constitucional asume un papel, no obstante sea siempre complementario
y no exclusivo, de garantia de la estabilidad constitucional.

(88} Cir. De Vega Garcfa, “Jurisdiccion constitucional y crisis de [a Constitucién™ en -
Revista de Estudios Politices, 1979, nim. 7, p. 95,
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de 6 de marzo de 1986 (BOPIR n.* 59 de 27 de marzo}. Véase Coca Payeras Miguel ;Nue-

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 {Palma de Mallorca 1988).
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I. EL REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES COMQO REGI-
MEN LEGAL ENMALLORCA (2)

A falta de capitulaciones matrimoniales, ¢l régimen econémico con-
_ yugal serd, segin dispone ¢l articulo 3, n® 1 del Proyecto de reforma de
la Compilacién, el se separacion de bienes.

En estos términos queda enunciado en el Proyecto el régimen que, a
falta de pacto entre los cényuges y por lo tanto con cardcter legal, ha de
regir en Baleares, concretamente en Mallorca, como organizador de las
relaciones de indole fundamentalmente econémica (3) generadas por el
matrimonio. En términos parccidos aunque ¢on un contenido no idénti-
co se expresa el articulo 3 de 1a Compilacidn en sus dos primeros parrafos
al decir que: “A falta de contrato sobre los bienes, se entender4 contrai-
do el matrimonio bajo el régimen de absoluta separacion de los mis-

»

mos".

va Compilacién de Derecho civil de Baleares o madificaciones de la vigente ? en Cuadernos
de la facultad de derecho 1985. Pagx. 77 a 90

{2). En Baleares ¢l régimen econdmico legal es el de separacién de bienes tanto en
Mallorca como en Menorca asi como en Ibiza y Formentera. En el proyecto ademis de las
disposiciones que sobre régimen econdmico son de aplicacion en Mallorca, se dedica el ar-
. ticulo 67 a regular de forma especifica el régimen de separacién 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, la
de Mallorca y la de Ibiza, lo cierto es que una lectura detenida de las disposiciones aplica-
bles en [biza deja sin sentido la afirmacion de que en Baleares rige el régimen de scparacion
sin mas. Pues en efecto, pueden ser importantes las diferencias entre una y otra regulacidn
y na tante por 1o que de forma expresa aparece regulado, sino por aqueilo que no se regula.
Concretamente en las disposiciones dirigidas a regular el régimen en Ibiza no aparece la
norma por la que se limita la facultad de disponer del cdnyuge titular para disponer de la
vivienda familiar asi como de los muebles. Tampoco se encuentra norma alguna por la gue
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 atencién a estas dos normas
que si aparccen recogidas en las disposiciones aplicables ¢n Mallorca.

Por todo ello crecmos que las disposiciones aplicables en Ibiza y Formentera son me-
recedoras de un comentario a parte. Razén por ta que el nuestro va dirigido exclusivamen-
1e a tratar sobre las normas de aplicacion en la isla de Mallorca y en la de Menorca, sin en-
trar para nada en la regulacién especifica que sc da para las islas de Ibiza y Formentera.

No obstante hemos titulado nuestro trabajo como ¢! régimen econdmico matrimonial
en ¢! Proyecto de reforma de la Compilacién de derecho civil de Baleares, puesto que este
es el nombre que se le da al proyecto y porque esta es su funcion.

(3) Cualquier régimen econdmico regula aspectos econémicos del matrimonia. Lo que
sucede es que cada vez mis se tienen en cuenta aspectos de caracter personal que con ante-
rioridad a la reforma no eran cxcesivamente considerados, por ejemplo el trabajo de la mu-
jer en el hogar familiar. Pero en la medida en que ¢l trabajo en el hogar es cuantificable
ccondmicamente es evidente que el objeto de cualquier régimen y tarmbién del de separa-
cidn es exclusivamente econdmico. Véase Lacruz Berdejo, José Luis. Elementos de Dere-
cha Civil IV. Derecho de Familia conforme a las leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981
Barcelona, 1982, pag. 278
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II. PLAN A SEGUIR EN ESTE COMENTARIO

Uno de los posibles contenidos de este comentario podria ser el que
tuviera como objeto de estudio el de la bondad o no del régimen de sepa-
racién como instrumento regulador de las relaciones econdmicas del ma-
trimonio. Se trataria, desde esta perspectiva, de poner de relieve los pros
y los contras del régimen, para concluir apostando por la continuidad o
por la desaparicién del mismo atendiendo a razones de indole sociologi-
co.

Este es un discruso que no sélo ha llevado a cabo la doctrina sino que
recientemente ha sido utilizado por el legislador de la dltima reforma del
Cédigo Civil en materia de régimen econémico y que le ha servido para
terminar excluyendo la posibilidad de que el régimen de separacion se
constituyera en régimen legal en el Cadigo (4).

En efecto, al tratar de los régimenes ccondmicos del matrimonio, los
autores suelen dedicar un capitulo de su exposicién a analizar los aspec-
tos sociolégicos del régimen para derivar de éllos determinadas conse-
cuencias juridicas. En particular, cuando el régimen comentado ¢s el de
separacién de bienes son habituales los planteamientos en torno a la
bondad o no del régimen en base a criterios de justicia y de igualdad de
los cényuges. De tal manera que la mayocr parte de las veces se pierde la
perspectiva de lege data del tema v se convierte en un discurso mas bien
sociologico y por lo tanto de escasa valia juridico-positiva.

Sin despreciar este tipo de andlisis, ya que tienen su importancia, en
este comentario prescindiremos de éllos. Siguiendo con esta idea, en
este estudio no nos detendremos en analizar el postbe enraizamiento del
régimen de separacicn en la sociedad balear en general y mallorquina en
particular, entre otras razones, alguna de éllas ya sefialada, porque de

(4) En la exposicion de motivos de la ley de Reforma, Ley Li/1981, de 13 de mayo, de
modificacién del Cadigo civil en materia de filiacién patria potestad y régimen econémico
del matrimonio se exponia lo que sigue: “La conservacion como régimen legal, de la tradi-
cidn a la sociedad de gananciales, es resultado de una decision largamente pensada y con-
trastada frente a quienes pretendian sustituirla por el régimen de separacién o por el de
participacién de las ganancias. Se estimd que el primero de tales regimenes no tiene en
cuenta el hecho de que mientras se mantiene la vida en comun de los esposos, €l lucro, ga-
nancia o incremento patrimonial que cada uno experimenta obedece, en cierta medida, al
esfuerzo, la actividad y el espiritu de economia y ahorro de ambos: siendo particularmente
injusta la separacién frente a la mujer que trabaja en el hogar y no tiene ingresos fugra, o
los tiene en menor medida... En CODIGO CIVIL (Reformas 1978-1983). Trabajos Parla-
mentarios {. Publicaciones del Congreso de los Diputados. Madrid, 1985,
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éllo se ha ocupado extensamente la doctrina del lugar (5), ni tampoco va-
mos a preccuparnos de entrar en valoraciones sobre la equidad o desi-
gualdad que dicho régimen comporta, pues como acabo de afirmar, €llo
constituiria o seria mas propio de una investigacion socio-juridica que de
una labor de exégesis y comentario de los preceptos que en el Proyecto
se destinan a regular el régimen de separacion. Régimen que en definiti-
va rige y ha de regir en Baleares con caracter legal.

Descartada esta via de analisis, este comentario versara sobre dos as-
pecios estructurados de la forma que a continuacién y, una vez seiialados
cuales son, expondré.

En primer lugar dedicaremos nuestra atencidn a estudiar los dos arti-
culos que el Proyecto utiliza para rcgular el régimen de separacién, Esta
primera parte tendra a su vez dos apartados. En el primero, que titulare-
mos de “aproximacidn al régimen”, nos proponemos dar un breve repa-
5o a los aspectos que tradicionalmente han definide y constituido la si-
tuacién de separacion de bienes. En el segundo apartado, que constitui-
r4 el objeto central del comentario, ocuparemos nuestra atencidn en
analizar dos normas que matizan de tal manera el régimen de separa-
cién, que bien podria decirse que lo vacian de significado. Se trata de las
reglas referentes a la contribucién de los conyuges al levantamiento de
las cargas familiares y a la limitacién a la facultad de disponer que repre-
senta la necesidad de que el cényuge no titular preste su consentimiento
a fin de dotar de validez a los actos de disposicidn o gravamen sobre la
vivienda familiar o sobre los muebles, realizados por el cnyuge 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 régimen de “absoluta separacién” de la Compilacién
y el régimen de separacion tal come queda reflejado en el Proyecto. Lo
uno y lo otro en relacién a las directices que han inspirado la reforma del
Cadigo Civil en esta materia. Concluiremos esta parte, esbozando algu-
nas reflexiones sobre la utilidad de 1a reforma asi como sobre la técnica
empleada para su materializacién.

{3) Ya hace un Siglo, Pedro Ripoll en su Memaria sobre las Instituciones de Derecho
Civil de fas Baleares Palma. 1983, en las pags. 27 y 28 considera imposibie que 1a familia ba-
lear pueda acomodarse en su organizacion a un régimen econdmico que no sea el de sepa-
racién. Y un siglo después de gue Pedre Ripoll i Palou escribiera sobre el tema, es habitual
gncontrar quien sigue opinando lo mismo. Véase Noguera Roig, Francisco en Comentarios
af Cddigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo XXXI, voliimen 1, arts. 1 a 65, Pags. 10y
11,
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. LA REGULACION PROYECTADA DEL REGIMEN DE SE-
PARACION DE BIENES EN MALLORCA.

1. CONCEPTO APROXIMATIVO Y DE FIJACION DEL REGI-
MEN DE SEPARACION DE BIENES

En el Proyecto, la fijacidn del régimen de separacidn se hace en aten-
cién a la existencia de dos patrimonios privativos y a la designacidn de las
distintas facultades que comporta el dominio sobre los bienes que inte-
gran los respectivos patrimonios.

No obstante, esta forma de presentar ¢l régimen de separacion s¢
muestra un tanto insuficiente por cuanto no sirve para distinguir este ré-
gimen de otros. En particular, no sirve para distinguirlo del de ganancia-
les. Sabido ¢s que en el régimen de gananciales existenten también dos
patrimonios privativos, los de cada uno de los conyuges, y también sobre
éstos, sus titulares gozan de todas aquellas facultades inherentes al domi-
nio.

Es por gsta razén que la doctrina, en su mayoria, cuando ha de defi-
nir el régimen de separacion de bienes lo hace de forma negativa, es de-
cir, poniendo de manifieste aquellos aspectos que no son propios del ré-
gimen de separacion y si del de gananciales, punto obligado de referen-
cia. De esta manera es habitual hallar definiciones del régimen de sepa-
racién en las que se acentiia el aspecto no ganancial del régimen. Asi sue-
le definirse entendiendo que se trata de un régimen 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 técnica que suele emplearse a la hora de definir el ré-
gimen en un texto legal consiste en enunciar aquellas notas que de forma
positiva lo caracterizan, obviando, légicamente, toda referencia a aque-
llos aspectos que puedan distinguirlo de otros regimenes econdmicos.
Asi sucede, por citar algunos ejemplos, en la Compilacion Catalana (8},
o en el Codigo civil {9). De igual forma viene disefiado en el Proyecto de
Reforma de la Compilacidn Balear.

{(6) Cfr. Ripoll y Palou, Pedro op. cit. Pag. 28.

{7y Cfr. Lacruz Berdejo, José Luis op. cit. Pig. 518,

(8) El articulo 7 de la Compilacion Catalana después de establecer que cl régimen de
separacion regird en defecto de pacto, define el régimen como aquel “que reconoce a cada
conyuge la propiedad, disfrute, administracién y disposicién de los bienes propios™.

{9) Por lo que al Cédigo civil sc refiere, ¢l régimen de separacién se encuentra contem-
plado en el art. 1437, segiin el cual "En el régimen de separacidn perteneceran a cada con-
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En efecto, en el Proyecto, el régimen de separacidn de bienes se de-
fine atendiendo, por una parte, a la existencia de dos patrimonios priva-
tivos, los de cada uno de los conyuges. Caracteristica que se evidenciaen
varios de los preceptos dedicados a regular el régimen econdémico. En el
n.% 2 del articulo 3 se habla de la facultad de disposicion de los conyuges
sobre sus bienes. En el n.® 3 de este mismo articulo se alude a “los bienes
propios de cada conyuge™. De nuevo se habla de bienes propioseneln.®
4 del mismo precepto. Idéntica expresion se recoge en los nameros 1y 3
del articulo 4. Por otra parte, el régimen se define enunciando, tal vez de
forma innecesaria, las distintas facultades que comporta el dominio so-
bre los bienes integrantes de cada uno de los patrimentios. En concreto
se dispone que “cada conyuge estard facultado para realizar cualesquiera
actos o negocios de dominio, administracién, disfrute y disposicion de
sus bienes...” (articulo 3 n.? 2).

De la conexion de las dos ideas expuestas podria concluirse que el ré-
gimen de separacién opera sobre una situacidn, que creada por el matri-
monioe, se concreta en la existencia de dos patrimonios privativos inde-
pendientes, sobre los que sus respectivos titulares, cada uno de los con-
yuges, pueden ejercer todas v cada una de las facultades inherentes al
dominio o a la titularidad que se ostente, sea real, limitada o crediticia.
Las de goce y libre disposicion ex articulo 348 del Codigo civil, con caric-
ter determinante y todas las demds que les vienen conectadas. A saber:
la de administracién, ejercida por el titular o por el otro conyuge si media
mandato ex articule 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 régimen segin el Proyecto. Que son: la confri-
bucion al levantamiento de las cargas del matrimonio {art. 4n.°1) y la
correspondiente afeccion de los bienes de los conyuges a su levantamien-
to y, concretamente, la posible adopcién por parte del juez y a instancias
del otro conyuge de determinadas medidas cautelares con ¢l 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 disposicion y gravamen de los dere-
chos en cuya virtud se ocupa la vivienda constitutiva del hogar familiar”,
actos para los cuales se necesita €l consentimiento del otro conyuge.

En esta primera y por éllo superficial aproximacion a los distintos
preceptos que ¢l Proyecto dedica a reglamentar la situacion de separa-

yuge los bienes que tuvicse en ¢l momento inicial del mismo ylos que después adquiera por
cualquier titulo. Asimismo corresponderd a cada uno la administracién, goce y libre dispo-
sicion de tales bienes”.
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cién de bienes en €l matrimonio, es facil notar que para ¢l legislador, el
régimen de separacién de bienes es un “régimen” y permitaseme la re-
dundancia (10).

En efecto, en estos preceptos que hemos ido senalando no solo se
describe una situacién con fines diferenciadores de otros regimenes, sino
que se dota a la situacion de separacién de bienes de un régimen especi-

fico. Régimen que sin lugar a dudas viene condicionado por la existencia
de aspectos comunitarios ya aludidos, y que encuentran su razdn de ser,

tal como se pone de manifiesto en la Exposicidn de Motivos del Proyec-
to, en uno de los principios fundamentales recogidos en la Constitucién,
el de proteccion a la familia. Principio al que ha de subordinarse el de la
autonomia, tanto de la voluntad como patrimonial, de los conyuges.

Como 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-
peto alatradicion histdrica (que en nuestro discurso se hubiera reflejado
en laidea de “norégimen™) se ha optado por un criterio de progresividad
inspirado en el principio, ya sefialado, de proteccién a la familia, pues en
la citada Exposicion de Motivos se dice que: “dando un paso mis en la
linea de progresividad mostrada por nuestras tradiciones juridicas en
esta materia, se han introducido en la normativa proyectada una serie de
modificaciones inspiradas en la mayor proteccion a la familia y que, en
definitiva, no son mas que consecuencia del principio fundamental de la
obligacion de los conyuges de contribuir al sostenimiento de las cargas
del matrimonio” (12). Respecto a esto Gltimo nada que decir por nuestra
parte. Consideramos absolutamente loable que la situacion de separa-
cidn de bienes se someta a un régimen y se regule presidida por los crite-
rios de proteccion a la familia y de igualdad de los cdnyuges, lo cual no
implica, y sobre este tema nos definiremos mas adelante, gue nos parez-
ca del todo aceriada la forma y la técnica empleada en la proyectada re-
forma.

{10} Véase M. Massella Ducci Teri. “Separazione dei beni™ en Sutfa Riforma det Dirit-
to di Famiglia . Serminario diretto dal. Prof. Santoro-Passarelli. Padova, 1973. Eo la pag.
270 se critica la forma en que se lleva la Relorma en materia de Separacion de bienes en
Italia. Justamente se critica la cualidad de no régimen de la situacién de separacién de hie-
nes.

(11} Exposicidn de motivos que precede al Proyecto de Ley sobre la Compilacion de
Derecho Civil de Baleares de 3 de septiembre de 1987 (BOPIB n.» 2. H legislatura de 1§
de septicmbre}. )

{12} La tradicidn histérica y en general el argumento histdrico puede emplearse tanto
para defender Ja intagibilidad de las normas de derecho balear como para justificar su mo-

dificacién. Recurso este qltimo, utilizado en 1a Exposicién de Motivos del Proyecto de Re-
forma.
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1.1. Bienes de titularidad exclusiva y bienes de titularidad compartidg:
la presuncion de copropiedad.

“Seran bienes propios de cada conyuge”, dice el n.? 3 del primer pa-
rrafo del articulo 3 del Proyecto, “los que le pertenezcan al establecerse
el régimen de separacion y los que adquiera por cualquier titulo mientras
el mismo esté vigente”.

El mérito de este precepto respecto al articulo 4 de la Compilacién
radica en la desaparicion, en el Proyecto, de la distincién tradicional en-
tre bienes privativos del marido y los bienes parafernales de la mujer
(13), va que por lo demas el contenido de ambas normas es idéntico:
cada cényuge dispone como propios de los bienes que tuviera al iniciarse
¢l régimen, asi como de aquellos que a lo largo de su vigencia fuera ad-
quiriendo por cualquier titulo, sea oneroso o gratuito (14).

Este aspecto de division y autonomia patrimonial propia del régimen
de separacién no plantea inicialmente ningun tipo de problema. Es ob-
vio que tratandose de un régimen de separacién haya dos patrimonios in-
dependientes correspondiendo su titularidad en exclusiva a cada uno de
los conyuges.

Ahorabien, cabe perfectamente, y sobre todo, cuando las rentas son
bajas o0 medias, que los conyuges adquieran bienes conjuntamente. Pero
en estos casos el patrimonio comun que se crea, nada ticne que ver con
el régimen de separacion y no cabe identificarlo tampoco ¢on el patrimo-
nio ganancial. Su dinica funcién desde la perspectiva del régimen de sepa-
racién es su afeccion al levantamiento de las cargas (art. 4 n.* 1 del Pro-
yecto). La comunidad que en estos casos se instaura ¢s una comunidad
ordinaria que deberd regirse por las normas propias de la comunidad de
bienes a no ser que ¢l objeto de la comunidad lo sean los muebles del ho-
gar o la vivienda familia, en cuyo caso, como mas adelante se vera, lasre-
glas propias de la comunidad ordinaria ceden ante lo dispuesto en el n.?
2delarticulo 4, por lo que supone de limitacién a latacultad de disponer.

(13) Véase Masot Miquel Miguel, en Comentarios a! Cédigo civil y Compilaciones fo-
rales. Tomo XXXI1, Volumen 1, arts. 1 a65. Comentario al art. 4 pag. 88, 89 y 90. Madrid,
1980. Delgado Echeverria, lesiis. £1 régimen matrimonial de separacion de bienes en Cara-
luna. Zaragoza 1974, cit, pags. 150, 151 y 152

(14YVéase Masot Miquel, Miguel Op. y loc. cit. pdg. 88. Para el autor cada uno de los
cényuges “conserva los bienes que ya integraban su patrimonio antes de celebrarse el ma-
trimoni, asi como los que adquieren con posteriorida al mismo, siendo indiferente que es-
tos incrementos patrimoniales provengan del propio matrimonic (incrementos ab intra,
cual seria el caso de los frutos y rentas de los bienes), como de otras circunstancias ajenas
al patrimonio en si (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 v la vivienda familiar, la comunidad de bienes entre Jos conyu-
ges serd de tipo ordinario. Esta es la posibilidad que abre el articulo 1414
del Cédigo civil aunque vaya referido al régimen de participacién, al
considerar que “si los casados en régimen de participacidn adquieren
conjuntamente algtin bien o derecho, les pertenece en proindiviso ordi-
nario”. y no parece haber ningan obstéculo importante que impida apli-
car analdgicamente esta regla a los bienes adquiridos conjuntamente por
los cényuges sometidos al régimen de separacion. Asi se ha venide mani-
festando la doctrina (15).

El régimen de separacidn, en definitiva, se define con precisién a par-
tir de [a existencia de dos patrimonios auténomos ¢ independientes so-
bre los que sus respectivos titulares, insistimos, cada uno de los cényu-
ges, gozan de todas y cada una de las facultades que conforman el dere-
cho cuya titularidad se ostente. Esto, sin mas limitaciones que aquelflas
que vienen impuestas por la prepia realidad socic-econémica que repre-
sentala familia. Junto a esto, hemos visto ya, cdmo cada cényuge es titu-
lar de los bienes que tuviera antes del matrimonio asi como de aquellos
que adquiera con posterioridad al mismo, tanto a titule onereso como a
titulo gratuito.

1.1.1. La prueba de la titularidad de los bienes y los aspectos comuni-
tarios del régimen.

Pues bien, como siempre suele suceder en supuestos tan claros tedri-
camente, el problema que puede llegar a suscitarse es el de la prueba de
la titularidad de dichos bienes. En esta materia hay, no obstante, una re-
gla clara. A saber: basta con la prueba de la adquisicién del bien para que
se considere al adquirente como titular. No se produce en una sifuacion
de separacidn de bienes, y en materia de prueba, algo fundamental en el
régimen de gananciales: tener que probar la procedencia de los fondos
empleados para la adquisicion del bien en dicusién. La razén de que ésta
no sea laregla aplicable al régimen de separacion es evidente. No es pre-
visible que en el régimen de separacidn se produzca la confusion de patri-
monios, mas propia del régimen de gananciales, pues no existen mas que
dos masas patrimoniales v ademads, perfectamente diferenciadas. La no
posible confusién de patrimonios hace que en el régimen de separacion,
tal como se ha dicho (16}, las aportaciones que uno de los cényuges hu-

{15} Viéase por todos Montes Penedes, Vicente en Comentarios a las reformas del Dere-
che de familia. Volumen . Madrid, 1984. Comentario al art. 1437 del CC. pag. 1928.
(16)Véase Montes Penedes, Vicente, op. y loc. cit. pag. 1928
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biese hecho en las adquisiciones del otro, deban regirse por [as reglas ge-
nerales de los reembolsos y reintegros entre patrimonios distintos.

Como segundo contrapunto de esta claridad tedrica con la que se nos
presenta el régimen de separacién y, desde la perspectiova de la dualidad
de patrimonios y la dualidad de titularidades, hay que tener ¢n cuenta
algo que se ha venido conceptuando como “aspectos comunitarios del
régimen”, aspectos que obviamente imposibilitan esta separacion tan ni-
tida y radical de patrimonios y que en [a Compilacidén se expresa con la
idea de “separacién absoluta de bienes”. Aspectos que, una vez mds, he-
mos de indicar. El primere lo constituye la obligacién (que se podria dis-
cutir si antes de la reforma era o no de derecho necesario), por la que los
conyuges se ven obligados a contribuir proporcionalmente segin sus po-
sibilidades, al levantamientc de las cargas del matrimonio. El segundo
de estos aspectos comunitrios del régimen de separacién viene dado, se-
gun opinion autorizada de los autores de la reforma, por la situacién de
hecho que genera el matrimonio: ta convivencia de los cényuges e hijos
en un hogar coniin, con todo lo que dicha situacién puede suponer de
confusidn patrimonial. En desarrollo de lo cual aparece 1a presuncion de
copropiedad del parrafo segundo del articulo 3 mimere 3 del Proyecto de
Referma. Asi como la sefialada limitacion a la facultad de disponer del
n.° 2 del articulo 4 de tal Proyecto.

1.1.2. Reduccion del dambilo de la presuncién de copropiedad en el
Proyecto en relacion a la que establece la Compilacién

El parrafo segundo del art. 3 n.9 3 del Proyecto, formula una presun-
cién de copropiedad pero de un alcance bastante més limitado que el de
la presuncion de copropiedad que incluye la Compilacion de 1961.

En efecto, asi como en el articulo 3, dltimo pérrafo de la Compila-
cidn se establece que “perteneceran por mitad y pro indivisc a ambos
conyuges los bienes que no resulten privativos de cada uno”, el citado
preceptodel Proyecto, restringiendo el Ambito dela presuncién, estable-
ce que “No obstante, salvo prueba en contraric, se presumira que perte-
necen a los cdnyuges por mitad, los bienes integrantes del ajuar domés-
tico, no entendiéndose comprendidos en la presuncién ias joyas y obje-
tos artisticos e historicos de considerable valor. Al fallecimiento de uno
de los conyuges, corresponderan aquelos en propiedad al sobreviviente
sin computérselo en su haber™.
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]

El precepto del Proyecto es claro en su formulacién. Se establece una
presuncién de copropiedad que tiene por objeto los bienes integrantes
del ajuar doméstico del cual se excluyen las joyas y objetos artisticos de
extraordinario valer. Se trata de una norma que de forma un tanto sim-
plificada reproduce dos preceptos del Codigo civil: el 1441, sitoen ¢l Ca-
pitulo 1V, destinado a reglamentar especificamente el régimen de sepa-
racién de bienes y el 1321 localizado sistematicamente en sede de Régi-
men econdmico primario. El primero de los articulos citado dispone que
“Cuando no sea posible acreditar a cudl de los cnyuges pertenece algan
bien o derecho, corresponderd a ambos por mitad”. El art. 1321 por su
parte excluye de la consideracién de ajuar de la vivienda de los esposos
las alhajas, objetos artisticos, histdricos 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
conyuges fallezea, al que sobreviva, sin computarselo en su haber.

Las diferencias que el Proyecto supone en relacion a los citados arti-
culos del Cédigo civil tienen un diverso alcance. Una, es de caricter no
esencial. Se trata de la diferencia apreciable en torno a la excepcidén 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 la reproduccion de la norma del Codigo) en el Codigo se dis-
tingue entre alhajas, objetos artisticos, objetos historicos y ain una
cuarta categoria, objetos de extraordinario valor. Se trata, como ya he
dicho, de una diferencia en la redaccién pero gue sin embargo puede
plantear problemas a la hora de valorar determinados objetos para in-
cluirlos ¢ excluirlos del ambito de la excepcidn.

La que si es una diferencia esencial es la que tiene como base el dife-
rente dmbito sobre el que opera la presuncién de copropiedad, diferen-
cia que viene marcada por la presuncion de copropiedad recogida en la
Compilacién Balear.

En efecto, la presuncidn del art. 1441 del Cédigo civil, al igual que la
presuncidén de la Compilacion tal como esta formulada, pueden equipa-
rarse. En ambos casos se entiende que la presuncién opera cuando no es
posible acreditar la titularidad del bien, En 1a Compilacion porque esa
ha sido la interpretacion que le ha dado el Tribunal Supremo (17), en el
Cédigo civil porque este es su tenor literal (18).

(17¥Sentencias de 2 de noviembre de 1965 y de 2 de marzo de 1977,
(18)}El art. 1441 del Cadigo civil dispone que “Cuando no sea posible acreditar a cuil
" de los conyuges pertenecen algiin bien o derecho, corresponderd a ambos por mitatd™.
Véase: Gadivia Sanchez, Julio. V. La confesion 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 términos-en que venia formulada en la Compilacién
y se reduce ostensiblemente a aquellos bienes constitutivos del ajuar fa-
miliar.

Consideramos un acierto la desaparicion, en el Proyecto, de la pre-
suncidn de copropiedad tal como viene formulada en la Compilacién.
No obstante dicha supresion era de preveer. Y eraasi, no s6lo 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 régimen como el de separacion de bie-
nes,

Ciertamente es impropio de un régimen de separacién 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 inscripeién correspondiente a
nombre de uno u otro cényuge ni mucho menos con la prueba de la ad-
quisicién exclusiva del bien.

Esta fue la interpretacion que el Tribunal Supremo dio a la presun-
cién de copropiedad de la Compilacién 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 cuestién tal como MASOT MIQUEL reitera-
damente ha puesto de manifiesto (21) es que tanto la interpretacion que
el Tribunal Supremo ha hecho de la presuncién del articulo 3 de la Copi-

{19Masot Miquel, Miguel op. y loc. cit. pag. 81 en donde expone que “estando en la
actualidad en trance de proxima revisién el texto de nuestra Compilacidn, puede decirse
que es aspiracién de la totalidad de autores que han tratado esta materia de que me vengo
ocupando la desaparicion de la presuncién de copropiedad de! articulo 3, Tal es la conclu-
5ién a que llegé por otra parte, la comisidn revisora de la Compilacién creada a iniciativa
del Colegio de Abogados de Baleares, y en virtud de acuerdo de la Junta general del mismo
celebrada en fecha 22 de junio de 19727, _

(20)Véase Subias Feliu, Gabriel. *La Compilacidén del Derecho civil especial de Balea-
res” en Rev. General de Legislacion y Jurisprudencia 1961, pag. 619 5 645, tomo 210, Cit,
pag. 628. Hernandez-Canut y Escriva, Juan. “La Compilacion del Derecho civil especial de
Baleares” en Anuario de Derecho civil 1961, pigs. 659 a 690. En la pag. 667 el autor mani-
fiesta sin embargo, que “no podia faitar una norma preceptiva que cualificase aquellos bie-
nes que, no siendo privados, tienen una fitularidad comin”. Por su parte Clar Garau, Rai-
munde, “La Compilacién del Derecho civil especial de Baleares™” en Estudios de Derecho
privado. Madrid, 1962, pags. 77 a 112. Cit, pag. 91 se manifiesta absolutamente en contra
de la presuncién en los términos en que viene formulada en la Compilacién.

(ZDOp. y loc. cit. Pag. 79.
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lacién, 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 éste el alcance previsto para la presuncién. Segin indica el citado
autor, el 4mbito 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.

Es para este tipo de bienes que el Proyecto establece la citada presun-
cién de copropiedad. S6lo que a diferencia de 1a Compilacién, el Proyec-
to se expresa con toda claridad. Se trata de una alteracion que la Exposi-
cién de Motivos del Proyecto califica de sustancial y que justifica en el
criterio de la doctrina més autorizada. Segiin la cual, se limita el juego de
la presuncion a los bienes integrantes del ajuar doméstico (23}. Quedan-
do fuera del alcance de la presuncion fos objetos de extraordinario valor,
los artisticos, los historicos asi como las alhajas.

1.2 Ambito de los facultades de los conyuges sobre sus respectivos pa-
trimonios

Norma tipica de los regimenes de separacién de bienes es aquella que
otorga a cada uno de los conyuges y, en base a sus respectivas titularida-
des, las facultades de goce y disfrute (articulo 348 del Codigo civil), asi
como la de libre disposicién “sin mds limitaciones que las establecidas en
las leyes”, tal como puntualiza el citado precepto del Cédigo. Y, como
consecuencia de éstas, la de gestionar y administrar el patrimonio res-
pectivo.

También la Compilacion 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-
cién al establecer que “en régimen de separacion de bienes cada cédnyuge
retendré el dominio y administracion de los que le pertenezcan...” y que
“tanto ¢l marido con relacién a sus bienes privativos, como la esposa con
respecto a los parafernales, tiene la plena facultad para ejecutar cuales-
quiera actos o negocios de adquisicidn, administracion, enajenacion,
gravamen o disposicién y gozaran de plena legitimacion activa o pasiva
para su gestion y defensa, sin necesidad de que en el ejercicio de tales fa-
cultades medie licencia, intervencion o consentimiento del otro cényu-
ge”. El Proyecto, por su parte, si bien reproduce en linea de principio las

(22)Masot Miquel, Miguel. Op. y loc. cit. pag. 78.
(23)Cir. Exposicion de motivos del Proyectos de Reforma de 1a Compilacién de Dere-
cho ¢ivil 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 algunas limi-
taciones: una ya estd contemplada en la Compilacién (la obligacion de
los cényuges de contribuir al levantamiento de las cargas), pero la otra
no, Esta segunda, no sélo no la refleja la Compilacién sino que expresa-
mente queda excluida. 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. Recuérdese que la Compilacién es-
tablece expresamente lainnecesariedad de que ningiln cényuge preste su
consentimiento para dar validez a los actos de disposicidn sobre los bie-
nes propios, realizados por el conyuge titular.

En efecto, el Proyecto pone de relieve que en el régimen de separa-
cién “cada conyuge estard facultado para realizar cualesquiera actos o
negocios de dominio, administracién, disfrute y disposicién de sus bie-
nes, sin perjuicio de lo establecido en el articulo siguiente™, remision que
va referida al articulo 4 del propio Proyecto, en €l que se establecen las
dos limitaciones mas arriba senaladas.

En la medida en que uno y otro precepto (el Compilado y el del Pro-
yecto) detallan las facultades propias del dominio, con claridad enuncia-
das en el articulo 348 del Cddigo civil, no presentan un excesivo interés
como objeto de comentario, a no ser que el objeto de atencion sea la téc-
nica empleada en su redaccién. En el caso de la Compilacion claramente
casuistica y ejemplificadora y por éllo de un cariz un tanto pedagdgico.
En el Proyecto este matiz aleaccionador sélo se mantiene con la inclu-
sién de la facultad de administrar. La alusién a la facultad de administrar
integrante del contenido det 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 alusidn parece un tanto innecesaria, también es cierto
que tradicionalmente ésta ha sido una facultad que no ha podido ser ejer-
cida por la mujer (24). Desde esta perspectiva la funcidn que la expre-
sién en un texto legal de la facultad de administrar lleva aparejada ¢s la
de evidenciar su cualidad de funcidn absolutamente ¢jercitable por la es-
posa al igual que por el marido. Por lo tanto, si desde una dptica de depu-

{Z4)Recuvérdese la contundencia con la que el derogado articulo 1412 dei Cadigo dispo-
nia que “¢! marido es el administrador de la sociedad de gananciales” ¢ el también deroga-
do articulo 1441 del Cédigo en el que se recogian los supuestos en los que la esposa podia
pasar a administrar los biznes del matrimonio: “cuando sea tutora de su marido, en caso de
ausencia del marido o en el caso de que el marido fuera declarado préfugo”. Para este tema
puede verse DE LOS MOZOS, Jusé Luis en “La igualdad de los conyuges v la organiza-
cién y ejercicio de las potestades domésticas™ en Documentacion Juridica V.1. Madrid,
1982, pags. 107 y 108,
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rada técnica juridica la alusion a la facultad de aministrar como integran-
te de las facultades que cada conyuge como titular de su patrimonio pue-
de ejercer, parece un tanto innecesaria, es plausible su inclusion desde
una perspectiva, si se quiere, divulgadora de aquellas facultades que por
razones historicas le han sido negadas ala esposa: la de administrar y ges-
tionar con absoluta libertad y autonomia su patrimonio.

En definitiva pues, la situacién de separacion de bienes al mismo
tiempo que supone la existencia de dos masas patrimoniales diferencia-
das, cada una de éllas con su correspondiente titular, implica que cada
uno de los conyuges y, siempre respecto a s patrimonio privativo, goza
de todas y cada una de las facultades inherentes al dominio que el articu-
lo 348 del Codigo civil resume en los vocables “goce y libre disposicion™.
Facultades cuyo ejercicio viene, no obstante, condicionado por aquellas
limitaciones establecidas en las leves y en todo caso por la formula cons-
titucional de “funcién social de la propiedad” (25).

Antes de terminar con este apartado conviene hacer referencia a dos
de estas concretas facultades ya que en el Proyecto son merecedoras de
regulacion especifica: La legitimacidn de un conyuge para representar al
otro y el tema de la contratacion entre conyuges.

Uno y otro aspecto sc hallan tratados en los niumeros 3 y 4 del articulo
4 del Proyecto de Reforma. El n.” 3 establece en su primer parrato que
“cada cényuge podra conferir al otro expresa o tacitamente, la adminis-
tracién de sus bienes, asi como revocarla, condicionarla o restringirla”™,
Y enel dltimo parrafo aflade que “serd nulo todo pacto en virtud del cual
el cényuge mandante renuncie a las facultades de revocar, condicionar o
restringir el mandato™.

Evidentemente, como se ha sefialado (26), esta norma pretende re-
gular positivamente una situacién de practica habitual: la representacién
de uno de los cényuges por el otro. Representacién a veces conferida ex-
presamente, pero las mas, llevada a cabo tinicamente con el conocimien-
to del conyuge representado v, a veces, incluso en contra de su voluntad.
En definitiva, se trata de una norma que vicne a contemplar la prohibi-
cién que el articulo 71 del Cédigo civil establece segun la cual, “Ninguno

(25)Véase Coca Payeras, Miguel. Tanteo y retracto, funcion social de la propiedad,
competencia autondmica. Bolonia, 1988., pags. 257 - 302.

(26)Cfr. Montes Penedes Vicente, Op. y loc. cit. pdg. 1941. Aunque la norma comen-
tada por el autor es la del articulo 1439 del Cédigo, lo que se dice al respecto puede hacerse
extensible a la norma del Proyecto.
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de los conyuges puede atribuirse la representacion del otro sin que le hu-
bicse sido conferida™.

El segundo parrafo del n.° 3 del articulo 4 del Proyecto remite este
supuesto a las normas de mandato ya que dispone que “el cdnyuge admi-
nistrador tendra las obligaciones propias del mandatario™. Aunque con
el matiz contemplado en su dltimo parrafo: “la nulidad de todo pacto por
el que el conyuge mandante renuncie a las facultades de revocar, condi-
cionar o restringir el mandato™ (27).

Una nota distintiva de este precepto respecto al articulo 1439 del Co-
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 Codigo, al
dar a entender que el mandatario no debera rendir cuentas de los frutos
percibidos pero destinados al levantamiento de las cargas (28).

Otra norma un tanto innecesaria, y lo es mds si se piensa que va refe-
rida a un régimen de separacién, es aquella que permite a los conyuges
celebrar entre si toda clase de contratos asi como transmitirse bienes tan-
to a titule onerose como gratuito. Se trata del principio expresado en el
n.% 4 del articulo 4 del Proyecto. Uno de estos posibles negocios transmi-
sivos que los conyuges pueden celebrar entre si lo son las donaciones. El
Proyecto destina el tercer parrafo del n.® 4 del art. 4 a regular este tema,
concretamente a enunciar cudles son las causas de revocacidn de dichas
donaciones. Para ¢l citado precepto, las donaciones entre conyuges se-
ran revocables sdlo por incumplimiento de cargas y por ingratitud. En-
tendiendo por ingratitud ¢] incumplimiento grave y reiterado de los de-
beres conyugales. Se entiende asimismo como causa de ingratitud la
anulacién del matrimonio al igual que la separacién o el divorcio. En el
primer caso, cuando el donatario hubiera obrado de mala fe y, en los dos
altimos supuestos, cuando los hechos que los motivaron fueren imputa-
bles al donatario (29).

{27)Véase Gonzilez Pacanowska, Isabel en *Efectos personales del matrimonio y re-
presentacién de un cényuge por otro. ;Legitimacion propter matrimonium? Tapia, Ma-
drid, diciembre 1987,

{28)Rebolledo Varela, Angel Luis. Separacion de bienes en el magrimonio (ef régimen
convencional de separacion de bienes en el Cédigo civif}. Madnd, 1983, pags. 329 y s5.

(29)Véase por todo Masot Miquel, Miguel en Ef contrato sucesorio en ¢l Derecho foral
de Mallorca. La donacidn universal de bienes presentes y futuros. Palma de Mallorca, 1976,
pags. 152 3 186. Y en “La prohibicién de donaciones entre cényuges en ¢l Derecho civil de
Mallorca en “Cuadernos de ta Facultad de Derecho, n®1. Palma de Mallorca, 1982, pags
91 a 118. Gémez de Enterria Gutiérrez, “La contratacion entre cényuges, en el Cédigo ci-
vil y en los derechos especiales”™, Revista Juridica de Catalunya, 1978, n°3, pdgs. 552103,
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Como deciamos hace un momento, no nos parece imprescindible el
que todavia se incluyan normas permisivas de la contratacion entre con-
yuges al legislar sobre régimen econémico del matrimonio. Ahora bien,
en este tema, como en otros ya sefalados, hay una tendencia a predicar
abiertamente la posibilidad de desempenar determinadas actividades
que anteriormente o bien estaban prohibidas o por lo menos se hallaban
sometidas a cierta limitaciones. Como ¢s sabido, el tema de la contrata-
cion entre conyuges estaba siempre amenazado por el temor del fraude
a los acreedores.

Como norma tendente a evitar el fraude, aparte de las acciones que
le son propias (30), en el Proyecto aparecen dos. Por la primera, se esta-
blece una presuncion de gratuidad cuando el contrato celebrado por los
conyuges cntre si sea objeto de impugnacién judicial. Por la segunda, se
establece que “en caso de declaracion de quiebra o concurso de uno de
los cényuges se presumira, salvo prueba en contrario, que los bienes ad-
quiridos a titulo oneroso por su consorte durante el afio anterior a la de-
claracién o a la fecha a que se extienda la retroaccién, lo fueron con dine-
ro del quebrado o concursado. Esta presuncion no regira si los conyuges
estuvieren separados judicialmente o de hecho” (31).

No podemos entrar a analizar detenidamente el alcance y, sobre
todo, la oportunidad de una y otra presuncién, pues la importancia y la
complejidad de dichas presunciones requeriria un estudio monografico
de las mismas. En este comentario, como ya senaldbamos al principio del
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 régimen
de separacidn se refiere, sin entrar en grandes consideraciones sobre
los temas que constituyen los pilares sobre los que se asienta el régimen
en su configuracion tradicional: esto es, dos masas patrimoniales autd-
nomas sobre las que sus respectivos titulares, los cényuges, 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 podriamos llamar nuevos por o que hace al ré-
gimen de separacion.

(30)Puede verse Amords Guardiola, Manuel, “La garantia patrimonia y sus formas” en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1972, pags. 561 a 592.

{31)Normas de este tipo han sido tildadas de anticonstitucionales.

Es acertada la argumentacién que emplea el C.D.S. en la enmienda presentada con ¢l
fin de que este precepto sea suprimido del proyecto. Véase la enmienda n® 5 del citado gru-
po parlamentario. Puede verse también Vicent Chulia Francisco en Compendio critico de
derecho mercantil Barcelona 1986, pag. 823. ’
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2. TRATAMIENTO EN ELPROYECTO DE DOS DE LOS ASPEC-
TOS COMUNITARIOS A LOS QUE SE SOMETE EL REGIMEN
DE SEPARACION DE BIENES

Tal como hemos venido anunciando en las paginas precedentes, hay,
a nuestro modo de ver, dos temas en el Proyecte que son merecedores de
un tratamiento especifico en este comentario. Consideramos que son
acreedores de un estudio detallado por dos razones fundamentalmente.
Por un lado porque se trata de aspectos de difictl incardinacién en un ré-
gimen de separacién sin que €ste sufra con éllo una cierta desnaturaliza-
cién; y por otra parte porque se trata de aspectos que er mayor 0 menor
medida son, ¢ bien de nueva aparicién con respecto a la Compilacion o
bien de regulacién mucho més detallada, lo cual incide en otre principio
del régimen: el de la autonomia privada de los cényuges. Estos aspectos
a los que nos hemos estado refiriendo son: la contribucién de los cényu-
ges al levantamiento de las cargas del matrimonio en su vertiente de bie-
nes afectados y criterios de responsabilidad en caso de incumplimiento,
y en segundo término, la limitacién 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 [a obligacidn de [os cényuges de contri-
buir al levantamiento de las cargas del matrimonio.,

2.1 La obligacicn de los cdnyuges de contribuir al fevamam;emo de las
cargas del matrimonio

El Proyecto de Reforma de la Compilacidn balear recoge el tema de
las cargas del matrimonio en Mallorea, y por lo tanto de la obligacion de
los cényuges de contribuir a su [evantamiento, enlos dos articulos que se
dedican al régimen econdmico: en el n® 4 del articulo 3y en los mimeros
1y 4 del articulo 4. Puede notarse como el tema que nos ocupa, practica-
mente agota el contenido de la reforma en materia de régimen econdmi-
co.

No obstante, a pesar de la cantidad de alusiones al tema de las cargas,
se encuentra a faltar una disposicién en la que se establezca su exigibili-
dad si no como obligacién juridica si como deber (32}, Asi como otra en

{32)En la Exposicién de Motives del Proyecto si se formula dicha obligacion. En ella
se viene 2 decir que las reformas que en el Proyecto se introducen estan inspiradas "en la
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la que se explicite el contenido de las cargas o por lo menos se conceptiie
la figura. Se podr4 decir que lo uno y [o otro es mds propio de una labor
doctrinal que de una labor legislativa, pero lo cierto, dicho sea de paso,
es que no se puede pretender tener un cuerpo legal propic y compieto y
sin embargo provocar remisiones a otros textos legales, en concreto al
Cadigo Civil.

Pues bien, en el Proyecto, alin no estando formulada, se desprende
la existencia de una cierta obligacién de contribuir al levantamiento de
las cargas, ya que dicha obligacién es tenida en cuenta en el texto proyec-
tado, a la hora de establecer la comunicacién de responsabilidad aunque
sea subsidiaria, al cényuge no contratante por las deudas contraidas para
el sostenimiento de las cargas (art. 3, n®4)} y, al determinar en el siguien-
te articulo {n°® 1 del art. 4}, ta sujecion de los bienes de los conyuges ai [e-
vantamiento de las cargas. Asimismo se contempla la citada obligacién
al designar los dos criterios de contribucién: uno cuantitativo, la contri-
bucién proporcional de los conyuges y, otro cualitativo, la consideracion
como contribucion del trabajo personal en el hogar {(art. 4 n° 1 del Pro-
yecto). A lo que habria que ahadir [a referencia del Cédigo en el articulo
103, 39, al final, cuando dispone que “se considerard contribucion a di-
chas cargas el trabajo que unc de los cényuges dedicara a la atencidn de
los hijos comunes sujetos a patria potestad”.

Mas adelante nos ocuparemos de cada unc de estos preceptos que
tratan de disenar el régimen del levantamiento de las cargas en el Proyec-
to. Ahora, sin embargo, nos dedicaremos a precisar los distintos concep-
tos que han de funcionar como presupuestos para el estudio del régimen
de las cargas. Primero, ;qué se entiende por obligacion de contribuir al
levantamiento de las cargas?, o lo que es lo mismo, ;se trata efectiva-
mente de una obligacién?. Y a continuacién, intentaremos fijar un con-
cepto de cargas que nos sirva para operar con el régimen de responsabi-
lidad fijado en el Proyecto.

2.1.1. La obligacicn de contribuir y el deber de levantar las cargas del
matrimoni. Precisiones conceptuales.

Suele ser una afirmacion habitual en {as paginas que los autores dedi-
can al estudio del derecho de familia, en cualquiera de sus facetas, que

las instituciones familiares encajan con dificultad el ser analizadas a par-
B 1

mayor proteccién de la familia y que, en definitiva, no son més que una consecuencia del
principio fundamental de {a obligacién de los conyuges de contribuir 2 sostenimiento de las

cargas del matrimonic™.
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tir de las categorias de derecho patrimonial (33). Es cierto. No otra cosa
sucede con la llamada obligacion de levantar las cargas del matrimonio.
En efecto, no es, si hemos de hablar con precision, una obligacion juridi-
ca porque en élia no se dan los presupuestos necesarios para que lo sea.
Piénsese que seria una obligacidn que continuamente se extinguiria por
confusién (arts. 1156,5 y 1192 del Cédigo) al coincidir en una misma per-
sona, ¢! conyuge, la cualidad de obligado y de acreedor en tanto que be- -
neficiario. Por lo tanto, conviene dejar ¢laro que la llamada obligacion
de contribuir al levantamiento de las cargas no es una obligacidén y si, tal
como se ha dicho ya con una cierta frecuencia (34), un deber juridico que
tiene como legitimados activos a los dos conyuges y en su caso a los hijos
(art. 155 del Cédigo Civil) y como beneficiarios a los propios conyuges y
a los hijos, tanto los comunes como el o los hijos de uno sélo 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 juridico, (de hecho el Proyecto en alguna ocasion 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...”) vedmos ahora
cual es el objeto de este deber juridico o, lo que es lo mismo, a qué equi-
vale la nocién de carga.

Al enfrentarnos con la nocién 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 nocién vulgar de carga. Esto es carga como algo que
grava.

Inicialmente se puede afirmar que el concepto de carga familiar equi-
vale al de necesidades de la familia, pero no todas las necesidades de los
miembros de la familia sino sélo aquellas que deban ser financiadas por
el matrimonio y en su caso, por 1os hijos.

(33)Diez Picazo, Luis. “El Negocio Juridico del Derecho de Familia™ en Rev. Genarl.
de Legislacidn vy Jurisprudencia T. XLIV, 1962, pdgs. 71 a 792.

(34)Cfr. Badosa Coll, Fernando en Comentaris a les reformes del dret civil de Cala-
{unya. Volum. I. Barcelona, 1987. Comentario a los arts. 26, 27,29, 20, 31,35, 36, 41 y42.
Cit. pag. 408. Véase también Miralles Gonzélez, Isabel en “El deber de contribucidn a las
cargas del matrimonic” en Revista Juridica de Catalunya”. Barcelona, 1987. N° 3, pags. 9
a 41, En concreto pags. 14.

(35)Carga cn sentido técnico podria definirse como aquella conducta impuesta a un su-
jeto, cuya.infraccion origina un perjuicie ¢ unas consecuencias que le son desfavorables,
pero conducta 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 cardcter patrimo-
nial ha de ser satisfecha y si s de cardcter patrimonial ha de ser financia-
da.

Veamos ahora cuales son esas necesidades que han de ser satistechas
o financiadas. En definitiva, se trata, ahora, de indagar sobre cuales son
los criterios que determinan la cualidad de carga familiar de una concreta
necesidad.

Estos criterios son dos: el subjetivo, esto es, qué sujetos pueden ser
beneficiarios de la prestacion por la que se da satisfaccidn a sus necesida-
des; y un criterio objetivo, esto es, qué tipe de necesidades son las aten-
dibles y por lo tante cualitativamente susceptibles 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 cényu-
ges asi como los hijos tante comunes como de uno sélo de los cényuges,
en el supuesto de que éste conviva en el hogar familiar. Ahora bien,
come explicar el hecho de que, ain disuelto el matrimonio o mediando
separacion o divorcio, continte pesando el deber de financiar determi-
nadas necesidades {art. 90,C; 93y 103, 3° del Cadigo). Badosa Coll, con-
sidera como elemento clave de la atribucion de la cualidad de beneficia-
rio el de la “matrimonialidad de las personas™ (36). No obstante, este
matiz dejaria fuera a los hijos de uno de los conyuges y no parece ser esta
laidea recogida en el citado art. 1362, 1°, segundo parrafo de! Cadigo Ci-
vil (37).

Mayor dificultad entraiia ¢l determinar el dmbito objetivo de las car-
gas, esto es, qué tipo de necesidades de los sujetos matrimoniales son
susceptibles de ser calificadas como cargas y por éllo de necesaria finan-
ciacién por los legitimados u obligados a éllo. Para determinar la cuali-
dad de carga hay que acudir, claro esta, al Codigo Civil, puesto que,

(36) Cir. Badosa Coll, Fernando ap. y loc. cit. pags. 399 y 400.

(37)Para Badosa Coll, Fernando ap. y loc. cir. Pag. 406, los hijos no son en ningtin caso
deudores del deber de contribuir. Entiende: “Pel que fa als fills, Hur contribucié (ex arts.
155, 2°1 1652 del C.c) correspon a un sistema diferent del *de les carregues del matrimoni’,
encara que hi comncideix en la mesura en que ambdés donen lloc a la despersonalitzacid o
collectivitzacié del finangament. El sistema dels arts. 155,2 v 165,2 C.c. es fonamenta en
la filiaci6 convivéncia i no en el matrimoni (ambdos articles parlen significativament de “¢a- -
rregues de la familia’, en contrast amb les “carregues del matrimoni’ dels arts. 1318,21 1438
pr. C.c.)iamés amés, es de operativitat eventual, ja que depén de que el fill tingui mitjans
econdmics”.
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como ya se ha dicho, ni el Proyecto de Reforma ni ta propia Compilacién
ofrecen datos de los que se pueda extraer ningiin concepto de carga.

Pese a la normativa del Cédigo Civil, la doctrina suele dejar en este
tema, es decir en el de la delimitacion del concepto de carga, un amplio
margen a la subjetividad, atendiendo a la imposibilidad de reducir el
ente familiar a un criterio Gnico y estandart. Subjetividad que todavia al-
canza mayores cotas, cuando se trata de cuantificar el gasto con el fin de
someterlo o no, al régimen de las cargas.

El campo nermativo 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 obligacion de alimentos (38) v, por el otro, por
el de las reglas especificas del régimen econémico.

Superponiendo el art. 142 del Cddigo que especifica el concepto de
alimentos, con el 1362, también del Cddigo que aunque situado en régi-
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, habitacién, vestido,
asistencia médica, educacidn e instruccidn, gastos de embarazo y parto,
asf como las atenciones de prevision acomodadas a los usos y a las cir-
cunstancias de la familia {39} (40).

El componenete de subjetividad, al que hace un momento haciamos
referencia, se tiene en cuenta en un doble sentido. Ya hemos dicho que
sirve para delimitar la cuantia del gasto y en funcidn de éllo el 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
contraposicion a las extraordinarias determinantes, en el Cédigo que no
en el Proyecte de reforma, de un tipo de responsabilidad subsidiaria a
cargo del cényuge no contratante,

{38) Badosa Coll, Fernando, op. y loc. cit. pag. 399.

(39) La doctrina se ha planteado si las atenciones de previsién acomodadas a los usos
y a las circunstancias de la familia, forman parte del concepto de cargas en cualquier régi-
men econémico 0 610 en el de ganar-iales (recuérdese que el art. 1362) es un articulo de
gananciales). Para Badosa Coll. F. op. y loc. cit. pag 399, los gastos de prevision son cargas
en cualquiera de los regimenes econdmicos. .

{40) En el concepto de cargas de la familia suele incluir la doctrina también, las cargas
fiscales y mas concretamente, el impuesto sobre la renta. Para este tema véase Miralles
Gonzalez, Isabel en op y loc. cit. pag. 21.
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En efecto, el Cadigo 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 llamar potestad doméstica. En un
af4n de sintesis y evitando el discurso histérico por el que ebtendriamos
con més precision ¢l concepto de “dendas contraidas en el ejercicio de la
potestad doméstica ” (41}, y puesto que es conocido por todos, me limi-
‘taré a establecer la equivalencia. Deudas contraidas en el ejercicio de la
potestad doméstica equivale a gastos ordinarios o si se quiere necesida-
des ordinarias de la familia.

Para simplificar, la potestad doméstica, a pesar de que como criterio
diferenciador de las necesidades ordinarias de aquellas necesidades que
1o lo son, puede resultar un tanto impreciso, convendria cbjetivarlo lo
mas precisamente posible por las consecuencias que dicha diferenciacién
tiene legalmente adjudicadas. Si se presta atencién a preceptos como ¢l
1440,2, el 1319, el 83 0 el 102,2 se observard inmediatamente el diverso
régimen de responsabilidad de los cényuges segin se trate de deudas
contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica o en la realizacion de
gastos extraordinarios con el fin de levantar las cargas del matrimenio.

Hasta aqui, un resumen rapido de los conceptos bésicos en materia
de cargas segiin la dindmica del Cédigo ya que hubiera sido imposible, o
muy dificil, deducirlos de las nermas proyectadas. A partir de ahora in-
tentaremos abordar el régimen juridico de la contribucién alas cargas tal
comge aparece en el texte proyectado.

En el Proyecto de Reforma de la Compilacién y por lo que al tema
que nos ocupa se refiere se incluyen dos normas que, leidas de pasada,
no plantean problemas, pero que leidas con atencién producen, por lo
menos a mi, una cierta extrafieza.

Estas reglas son: dos formuladas expresamente y otra que, conectada

- auna de éllas, se halla enunciada de forma implicita. La primera estable-
ce que “cada cédnyuge responderd con sus bienes propiocs del cumpli-
miento de las obligaciones que hublese contraido. Sin embargo de las
causadas por el levantamiento de las cargas del matrimontio sérd subsi-

(41) Véase Lacruz Berdejo, José Luis, Elementos de derecho civil IV. Derecho de Fami-
fia. Barcelona 1982, pags. 114 y 115; Garcia Cantero, Gabriel en “Notas sobre el régimen
matrimonial primario” en Documentacién Juridica. Volumen, I, pigs. 229 a 312. Cit. pag.
305.; Badosa Coll,F. enop. yloc. cit. .; pag. 399. Encuanto a la distinciGn entre uno y otro
tipo de gastos fuera de Espaita, véase por ejemplo Raucent, Leon Les régimes matrimo-
niauxs (loi du 14 juiller 1978) et formules d’application, 2 edc. Braxelles, 1978, Cit. pég. 42.
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riamente responsable el otro conyuge”. Expresamente se establece la
responssabilidad subsidiaria del conyuge no contratante por las deudas
que ¢l otro hubiese asumido en la actividad encaminada al levantamien-
to de las cargas. La disposicion que se halla implicita es la que ignora, y
por lo tanto prescinde, de la distincién entre deudas contraidas en el
ejercicio de la potestad doméstica y las demds, al establecer la responsa-
bilidad subsidiaria del cényuge no contratante. (articulo 3, n® 4 del Pro-
vecto).

Laterceraregla se halla enunciada en el n° 1 del articuio 4 y establece
que “los bienes propios de cada cényuge estaran afectos al levantamien-
to de las cargas del matrimonio”. Claramente se dispone una afeccién de
los patrimonios de Ios cényuges al levantamiento de las cargas.

Empezaremos por comentar esta ultima de las reglas enunciadas.

2.1.2. La afectacion de los patrimonios de los conyuges al levanta-
miento de las cargas.

La pregunta que creo que hay que hacerse al enfrentarnos con la re-
gla transcrita de afeccién patromonial del art. 4, n° 1 es la siguiente: esta
es una norma de terceros o no lo es. Es decir la 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 funcion es
otra.

Se ha dicho (42) que la afeccién de patrimonios alas cargas matrimo-
niales significa la rotura del principio de responsabilidad individualista
del art. 1911 del Cédigo Civil segiin ¢l 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 trate de car-
gas del matrimonio.

(42) Cfr. Badosa Coll, Fernando. op. y fic. cit.; pdg. 405. De Los Mozos, José Luis,op,
yloc. cit.; pdg. 107; Lacruz Berdejo, José Luis, La potestad doméstica de la mujer casada,
Barcelona, 1963,
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El mismo autor se formula la siguiente pregunta. ;cémo se traduce
en el campo del derecho civil ¢l concepto de adscripcién patrimonial?.
Pregunta a la que responde diciendo que “el concepte d’adscripeid patri-
monial elimina o enclou 'aplicacié del principi d’enriquiment sense cau-
sa en qualsevulla de les seves manifestacions técniques: quasicontracte,
obligaci6 de reembossament, subrogacié en lloc del creditor.” (43).

Yo entiendo que el sistema de financiacion de las cargas es colectivo
y que por lo tanto no se da ningun tipo de reciprocidad entre el titular de
la necesidad y el titular del patrimonio que por disposicion legal ha de cu-
brir dicha necesidad. Efectivamente en esta materia no rige el principio
individualista delart. 1911 del Codigo Civil. Ahora bien, una cosa esque
las cargas impongan por su peculiar naturaleza un sistema especifico de
financiacion y otra cosa es que sea necesario establecer la afeccion de los
patrimonios de cada uno de los conyuges.

Es mds, ;la afeccidn es absoluta o 1a afeccién de los bienes es propor-
cional a la aportacién 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 contribucidn serd 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 cdnyuges como titulares de los patrimonios afec-
tados deberdn asumir la deuda por la que se satisfaga la necesidad. Y se-
gun el autor citado sera indiferente que ¢l gasto a realizar supere o no la
fijada contribucidn de cada cdnyuge, va que si lo superase no cabria ac-
cién de reembolso. Denotando por tanto un especiat régimen de solida-
ridad frente a los miembros de la familia acreedora de las necesidades.

Desde esta perspectiva la afeccion de patrimonios sélo es contempla-
da como una regla de funcionamiento interno. Es decir, sélo pretende
resolver los problemas de financiacién que en el orden interno se susci-
ten. Los patrimonios de los conyuges, en principio cada uno en la pro-
porcidn establecida, pero sin que éllo 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 cényuges, los hijos comunes y los de uno sélo de los conyu-
ges cuando conviva con él.

(43) Cfr. Badosa Coll, Fernando, op. y loc. cit. pag. 407.
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Después veremos como funciona esta norma de afeccion en las rela-
ciones de los conyuges con terceres, pere antes tal vez convenga que nos
planteemos, alinque sea brevemente, la utilidad de dicha afeccién sobre
tode en un régimen como el de separacion de bienes.

Esta regla de afeccion patrimonial, quiérase o no, a lo que tiende es
a crear una masa patrimonial que tenga como funcién la de atender a las
necesidades familiares. En definitiva un tercer patrimonio. Y esto, quié-
rase o no también, choca en gran manera con el régimen de separacién.
Lo cual no quiere decir que no sea laudable en cuanto facilita las relacio-
nes contables de los propios conyuges asi como las relaciones de éstos
con los terceros. De esto trataremos a continuacion.

2.1.3. La responsabilidad de los cényuges por las deudas contraidas
en el ejercicio de las actividades encaminadas al levantamiento 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 de! articulo 3 del Proyecto
de Reforma.

En el cjtado n® 4 del art. 3 se dispone, como se recordara, que “cada
cényuge responderd con sus bienes propios del cumplimiento de las obli-
gaciones que hubiere contraido. Sin embargo, de las causadas por el le-
vantamiento de las cargas del matrimonio serd subsidiarimente respon-
sable el otro conyuge”™.

A pesar de la técnica de redaccidn utilizada, en este niimero se dicen
tres cosas: primera, que el deudor responde de sus deudas con su patri-
monio. Segunda, que de las deudas contraidas en el gjercicio de la activi-
dad encaminada al levantamiento de las cargas, responde con su patri-
monio el cényuge que ha contraido la deuda. Tercera, que de estas mis-
mas deudas responde siempre subsidiariamente el otro conyuge.

Respecto a la primera nada tengo que decir, se ha optado por el legis-
lador por reproducir la regla de responsabilidad universal del deudor en
caso de incumplimiento de sus obligaciones, Se ha reproducido ¢l art.
1911 del Cédigo Civil segin el cual “Del cumplimiento de las obligacio-
nes responde el deudor con (.+ios sus bienes presentes y futuros”.

Si tiene mds interés, 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 sélo que reduciendo su dmbito de operatividad
al considerar quc el cényuge contratante responde de manera principal
del cumplimiento de las deudas contraidas por el levantamiento de las
cargas. Esta es una afirmacién que no tiene otra funcién que la de dar en-
trada a la tercera: de estas mismas deudas responde subsidiariamente el
otro conyuge, o sea, €l conyuge no contratante.

A continuacion nos ocuparemos de la regla por la que se establece la
responsabilidad de los conyuges por las deudas contraidas para ¢l levan-
tamiento de las cargas, tanto en su expresion de responsabilidad princi-
pal como subsidiaria. Y €sto en una doble vertiente: por un lado analiza-
remos la norma en sf misma considerada y en relacion al Codigo civil y,
por otro lado trataremos del temna de la responsabilidad subsidiaria en
sus semejanzas con la responsabilidad solidaria.

Conviene recordar que por cargas del matrimonio se entiende todos
aquellos gastos que necesariamente sc han de realizar con el fin de aten-
der a las necesidades de la familia (44). Pues bien, el Proyecto de Refor-
ma de la Compilacion hace responsables del cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas para dar satisfaccion a estas necesidades, a los dos co-
nyuges. Al contratante, como obligado principal y al otro conyuge de
forma subsidiaria.

En este punto el Proyecto se aparta notablemente de lo legislado en
esta materia en el Codigo Civil. Y se aparta al obviar una distincion esen-
cial: la que en el Codigo se establece entre cargas en general y lo que,
como ya hemos visto (45), se llaman deudas contraidas en el ejercicio de
Ia potestad doméstica. Diferencia que como también anticipamos, no es
sdlo conceptual sino que es de una importancia sustantiva por cuanto de-
termina un tipo de responsabilidad cuantitativamente y cualitativamente
diferente en el conyuge.

En efecto, el art. 1440, 2° del Cédigo, precepto situado en el Capitulo
I'V, titulado “Del régimen de separacién de bienes”, despues de repro-

(44) Para este tema puede verse ademis de las obras ya citadas Giménez Duart, Tomas,
“Cargas y obligaciones del matrimonio™ en Revista de Derecho Privado, junio 1982, pags.
542 a 555, y en “Notas sobre la nueva regulacion de las cargas y obligaciones de la sociedad
de gananciales tras la reforma del Cédigo civil de 13 de mayo de 1981™ en Revista de Dere-
cho Notarial, julio-diciembre 1986, pags. 1020 a 1041. Rebotlede Varela, Angel Luis, op.
y cit. pags. 369 a 394; Rueda Pérez, Manuvel Angel y Rueda Pérez, José M*: “Notas sobre
la nueva reguiacion de las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales tras la refor-
ma del C.c. de 13 de mayo de 1981. R.D.P. 1982,

{43) Véase nota 38.
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cir la regla de responsabilidad universal al decir que “las obligaciones
contratdas por cada conyuge serdn de su exclusiva responsabilidad”, in-
dica que “en cuanto a las obligaciones contraidas en el ejercicio de la po-
testad doméstica ordinaria responderdn ambos conyuges en la forma de-
trrinada por los articulos 1319 y 1438 de este codigo”.

Laremisién que el art. 1440 hace al art. 1438 nos parece, dicho sea de
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 parte de referirse a las cargas
y no alas deudas domésticas. Sin embargo si nos parece mas oportunala
remision que se hace en favor del art, 1319 ¢lel Cédigo. Dicha remisién
indica que las deudas domésticas a que se refiere el articulo 1440 son fos
actos encaminados a atender las necesidades ordinarias de la fami-
lia”...“conforme al uso del lugar y a las circunstancias de la misma” (art.
1319, 1°). La citada remisién permite asimismo deducir, que la responsa-
bilidad de ambos conyuges por este tipo de deudas es la siguiente: princi-
pal, ladel cényuge que asume la deuday, subsidiaria la del otro conyuge,
en caso de incumplimiento del conyuge contratante (art. 1319,2).

Desde el punto de vista de 1a responsabilidad el trato es obviamente
diferente segun el tipo de gasto. S6lo hay comunticacidn de responsabili-
dad al conyuge no contratante cuando ¢l gasto s ordinario; en otro caso,
es decir, cuando el gasto es extraordinario sélo hay responsabilidad para
¢l conyuge contratante. (46).

La diferencia entre el Cédigo y el Proyecto de Reforma de la Compi-
lacién en este punto concreto podria enunciarse de la siguiente manera:
mientras que en el Codigo, como acabamos de ver, s6lo responde el c6n-
yuge no contratante, aunque subsidiariamente, si la deuda forma parte
del ambito propio de actuacidn de la potestad doméstica, en el Proyecto
de Reforma, se produce un agravamiento de la responsabilidad del con-
yuge no contratante, ya que se le hace responder subsidiariamente de
todo tipo de deunda de las que se contraen para atender 1as necesidades
de la familia sin distinguir segiin sean ordinarias o extraordinarias..

Llegados a este punto, intentaremos analizar el porqué de esta dife-
rente regulacién, cuando la ténica seguida en la Reforma es convergente

(46) Diez Picazo, Luis en op. y foc. cit. 1504 entiende que en el art. 1319 s¢ hacen res-
ponder los bienes comunes “porgue el acto encaminado a atender las necesidades ordina-
rias de la familia se parangona con el acto de levantamiento de las cargas del matrimonio™.
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con respecto al Cédigo, vy trataremos a continuaicién de la viabilidad de
la Reforma en este concreto aspecto.

Con respecto al posible porqué de dicha regulacidn, inicialmente ca-
brian dos respuestas: la primera, pensar que en la elaboracién del Pro-
vecto de reforma se ha desconocido involuntariamente dicha distincidn
entre 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 sélo
recoge ¢l Codigo civil, como ya se ha visto, sino que se aprecia en codigos
como el francés (47), pero que ademais reconoce y fomenta la doctrinade
los distintos paises. Y la segunda, que con toda seguridad es la acertada,
que conociendo la distincién y en aras de una mayor concrecion y clari-
dad, se ha optado por gravar al ¢cényuge no contratante con una mayor
responsabilidad, lo cual beneficia a los acreedores, ddndoles una mayor
seguridad, al hacer que responda subsidiariamente de cualquier deuda
de aquellas que se contraen en atencién a la necesidades de la familia, sin
hacer distincion alguna en la calidad y cantidad del gasto.

Nosotros creemos, en linea de prineipio, que en el Proyecto de refor-
ma se puede contemplar ¢l tema de la responsabilidad del otro cényuge
de la manera que s¢ estime oportuna, pues no parece haber ninguna limi-
tacién de peso para éllo. En efecto, creemos que la responsabilidad del
cdnyuge no contratante tanto se puede agravar comoe disminuir como in-
cluso hacerla desaparecer, pero siempre desde una 6ptica competencial.
Ahora bien lo que resulta mds dudoso es que esta agravacion de respon-
sabilidad, en la medida en que suponga una cierta contradicciéna con pre-
ceptos de necesaria aplicacion en Baleares, pueda viablemente estable-
cerse. Pero hay que tener en cuenta ademds otro aspecto. Y es que una
vez mds se va haciendo comunitario un régimen econdmico que por defi-
nicién es todo lo contranio, un régimen de separacion, tanto de patrimo-
nios como de responsabilidadess A continuacion nos ocuparemos de ¢s-
tos aspectos, cmpezando por el de la viabilidad de la regla comentada.,

(47) No obstante hay aspectos que necesariamente han de ser regulados de forma ho-
mogénca. Asi todo aquello que atane a los aspectos registrales que puedan derivarse como
consecuencia del divorcio, la nulidad o simplemente la separacién. Véase [sac Aguilar,
Antonio, “Las consecuencias registrales de la separacidn matrimonial y del divorcio: el uso
de la vivienda conyugal™ en Rev. Critica de Derecho inomobilidario™, n® 577, noviembre-
diciernbre 1986, pdgs. 171 a 1734.

Para un estudio de los articulos 102 y 103 del Cédigo en materia de medideas provisiona-
les puede verse Herrero Garcia, Maria José, " Las medidas provisionales en la crisis matri-
monial” en Rev. de Derecho Notarial, 1982, | pigs. 144 a 252,
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Hasta ahora, la distinta regulacion que el Cédigo civit y el Proyecto
contienen en materia de responsabilidad del c6nyuge no contratante, ha
sido vista en una situacion de constante matrimonio. Situacién en laque,
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
matrimonio se plantea una vez se ha producido la separacion, la nulidad
o el divorcio del matrimonio. Desde este punto de vista nos hemos de
ocupar ahora de cial ¢s la normativa aplicable en Mallorca. Silo son las
normas del Cédigo 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 pérrafo primero del articulo 13 del Cédigo
civil. El primero al disponer que “en defecto de leyes y costumbres det
Derecho balear se aplicard supletoriamente el Codigo civil y demds leyes
civiles estatales cuando sus normas no se opongan a los principios de su
Ordenamiento juridico”. El segundo de los articulos citados, al fijar
como excepcion del cardcter imperativo del titulo I'V dellibro I del Cédi-
go, “las normas de éste Gltimo relativas al régimen econdmico matrimo-
nial” (48).

La falta, tanto en la Compilacion como en el Proyecto de una regula-
ci16n especifica de la nulidad, separacién o divoreio (regulacidn cuya via-
bilidad discutida no parece ser posibie (49}} implica, ademis de que asi
lo dispone el citado art. 13,1 del Codigo, que haya que acudirse al Cadi-
go como ley aplicable para la regulacién de este tipo de situaciones. Ne-
cesariamente hay que acudir al Cadigo para resolver los derechos y obli-
gaciones de los cényuges v los hijos en caso de que medie una situacién
de separacién, nulidad o divorcio.

El Cédigo civil, obviamente contiene en materia de nulidad, separa-
cidén y divorcio, disposiciones que afectan al régimen econémico que tu-
vieran los esposos constante matrimonio. Disposiciones que inicialmen-
te, segin acabamos de ver sefiala el art. 13,1 del Codigo civil, no son de
necesaria aplicacién en Baleares; es mds, si solo tuvieramos en cuenta ai
art. 13,1 habria que decir que en Baleares dichas disposiciones deberian

{48) En efecto el art. 13, parrafo primero del Cédigo civil dice que: Las disposiciones
de este titulo preliminar, en cuanto determinan los efectos de las leyes y las reglas generales
para su aplicacidn, asi como las del fitulo IV del libro I, con excepcidn general y directa en
toda Espafa. :

(49) 5i las hay sin embargo en ! .rticulo 66 del Proyecto referido a aspectos concretos
para la isla de Ibiza, en el cual se establecen ciertos efectos del divorcio respecto a los capi-
tulos matrimomales, asi como respecto a la dote.
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ser totainiente ignoradas. Ahora bien, veamos concretamente en el caso
que nos ocupa, esto s, en materia de levantamiento de cargas, como ha-
bria que resolver la situacion creada por la sentencia de separacion, nu-
lidad o divorcio, en Baleares.

En los articulos 90,C y 91 del Codigo civil, en el primero de forma vo-
luntaria, en el marco del convenio regulador y, en ¢l segundo por impe-
rativo legal y en el marco de la sentencia, se establece, como objeto de
necesaria referencia, la necesidad de determinar de qué forma los c6nyu-
ges han de seguir contribuyendo al sestenimiente de la familia dando
cumplimiento a la obligacién de contribuir al levantamiento de las car-
gas. Por lo tanto, la obligacién de contribuir al levantamiento de las car-
gas del matrimonio deviene exigible atin después de disuelto o anulado
el matrimonio. Parece ser que esta idea ha de ser igualmente aplicable en
Baleares; es decir, también aqui los cényuges continuarin obligados al
levantamiento de las cargas atin después de que haya desaparecido la si-
tuacion de convivencia. Recuerdese que el criterio que hemos utilizado
para determinar la exigencia de este deber es ¢l de la matrimonialidad de
las personas. Matrimonialidad no necesariamente de presente.

A los dos preceptos ya citados hay que anadir uno nuevo. El art.
103,3.° en el que se establece, que ¢l juez, y como una de las medidas
provisionales a adoptar, fijard la contribucion de cada cényuge a las car-
gas del matrimonio.

Pero junto a este grupo de preceptos que inciden en la esfera de la
exigibilidad del deber de los conyuges de contribuir al levantamiento de
las cargas, hay otro grupo de preceptos que se fijan en el &mbito de la res-
ponsabilidad de los cényuges por las deudas contraidas en el ejercicio de
su deber, pero particularmente de las dendas que han sido contraidas en
el ejercicio de la potestad doméstica. Nos estamos refiriendo a los articu-
los 83y 102,2.°,2 del Cddigo. En ambos casos se considera como un efec-
to de la sentencia de separacidn (art. 83) y en cualquier caso como efecto
de las medidas provisionales por demanda de nulidad, separacién y di-
vorcio, la desvinculacion de los bienes del conyuge no contratante para
el cado de la responsabilidad por deudas del conyuge contratante cuando
las deudas tienen como objeto gastos ordinarios: O sea, se produce la
desvinculacidn cuando ¢l codnyuge contratante actiia en el ¢jercicio de la
potestad doméstica.

En resumen, en el Cadigo 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, como —y ésta es la particularidad— por lo que a tas deudas contraidas
en el ejercicio de la potestad doméstica se refiere. En definittva, cesa la
responsabilidad, aunque sea subsidiaria, del conyuge no contratante.

En el Proyecto de Reforma, por ¢l contrario, constante matrimonio
1a 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 matrimonio.

Comparando los dos regimenes de responsabilidad, el del Cédigo y
el del Proyecto, se puede afirmar que si bien dichas regulaciones no se
basan propiamente en principios contradictorios, si que evidencian dife-
rencias de cierta importancia por lo que al dmbito de la responsabilidad
por deudas sc refiere. Diferencia que, insistimos, viene marcada por la
distincién que el Cédigo civil, al igual que otros ordenamientos, recoge
entre los dos ya sefialados tipos de gastos: los ordinarios (deudas contrai-
idas en el ejercicio de la potestad doméstica) y los extraordinarios (gas-
tos necesarios pero de caracter extraordinario).

Sicomo hemos visto, constante matrimonio se aprecia entre el Codi-
go y el Proyecto una importante diferencia, cabria plantearnos ahora,
cudl ¢s el régimen de responsabilidad por levantamiento de las cargas, en
el Proyecto tras una sentencia de nulidad, separacién o divorcio.

En el Proyecto, obviamente, no se hace mencidn alguna a cuil ha de
ser el régimen de responsabitidad de los conyuges cuando cumpliendo
con su obligacién de levantar las cargas contraigan deudas con terceros
ajenos a los conyuges. Ante esta falta de regulacidn especifica, hemos
visto como el parrafo tercero det articulo primero del Proyecto realiza
una remisién al Cddigo civil, siempre que la regulacion de éste no se
openga a los principios del Ordenamiento balear. También hemos visto
como el Cédigo civil en el articulo 13,1 remite a los distintos ordena-
mientos especiales la regulacién de los aspectos de régimen econémico
que tengan relacion con los temas tratados en el titulo I'V del libro L. Este
cruce de remisiones tiene un criterio de solucion que hay que hallaren el
caracter contradictorio, o no, de tas diposiciones del Cédigo con los prin-
ctpios compilados 0 mas concretamente, con los principios proyectados.

Primera posibilidad: los principios que inspiran uno y otro texto son
contradictorios en la medida en que el régimen de responsabilidad se
astenta en una distincién entre gastos ordinarios y extraordinarios que es
desconocida cn el Proyecto. En este caso cabria afirmar que no hay ley
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aplicable en Baleares que regule el tema de las cargas tras la sentencia de
separacién nulidad y divorcio, lo cual resulta bastante absurdo.

La segunda posibilidad pasa por entender que no hay contradiccion
alguna entre ambos textos, el del Cédigo 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, va no serdn ¢l de proteccién a [a familia sino de protec-
cidén a los hijos y al conyuge mds necesitado. Principios que, sin ninguna
duda, han guiade la regulacion del Cddigo en esta materia y estdnen la
base de la del Proyecto.

Pero la primera posibilidad puede plantearse no como una contradic-
cién de principios sino como una contradiccidn en la concrecion norma-
tiva de estos principios en cuyo caso aparece igualmente un vacio norma-
tive que hay que lienar.

Acudir al Cédigo civil con el fin de resolver el tema de la contribucién
a las cargas y el consiguiente régimen de responsabilidad no deja de plan-
tear problemas de coordinacion y por tanto de respuesta légica y coeren-
te a dichos problemas. S$i se acude al Codigo, en Baleares, en una situa-
¢ion de crisis matrimonial, se produciria la desvinculacién de los bienes
del cényuge no contratante, por lo tanto dejaria de responder subsidia-
riamente de las deudas que el otro cédnyuge hubiese contraido en el ejer-
cicio de la potestad doméstica, pero, ;jresponderia por las demés?. Pien-
sese que se trata de armonizar dos tipos de soluciones diferentes: por un
lado una responsabilidad subsidiaria, pero absoluta por cualquier tipc de
deuda contraida para levantar las cargas del matrimonio y por otro lade
una disposicidn, la del Cédigo, por la que se suprime la responsabilidad
subsidiaria del conyuge no contratante pero solo para el caso en el que
éste responde de este tenor, sdlo cuando se trata de gastos originarios.
Pero dicho esto, es evidente que en Baleares, el cdnyuge no contratante
no puede quedar desvinculado para un tipe de deudas, que son en cual-
quier caso las que si puede justificar la vinculacién, y quedar vinculade
por el resto.

Es evidente que ¢l Cédigo no puede aplicarse en estos términos por-
que la normativa del Codigo queda totalmente desvirtuada por la mixti-
ficacion de normas de ambos textos. EI Cadigo parte de unasituacién en
1a que los cényuges son sélo responsables de las deudas que contraigan
por su cuenta, aunque sean de interés para la familia, y s6lo y, con carac-
ter excepcional, se produce una comuntcacién de responsabilidad del
cényuge contratante hacia el otro. Responsabilidad subsidiaria que de-



208 CARME VILA I RIBES

saparece cuandoe cesa la situacién de convivencia que la justifica.

Es impensable pues que pueda aplicarse en Baleares de forma frag-
mentaria la normativa del Cédigo, cuando, como se ha visto el esquema
proyectado de funcionamiente de las cargas ¢s otro.

Por lo tante habra que intentar una interpretacién superadora de las
irregularidades que el tema nos plantea tal como hemos ido exponiendo.
El resultado de esa interpretacién lleva a unas consecuencias tajantes.
En Baleares, tras una sentencia de nulidad, separacion o divorcio, el ¢6-
nyuge no contratante queda desvinculado por los gastos hechoes por el
otro cényuge para el levantamiento de las cargas en su globalidad sin ha-
cer distincién alguna entre gastos ordinarios de la familia y aquellos que
son extraordinarios, hechos, como no, en interés de los hijos y con el fin
de dar cumplimiento al deber de los cényuges de contribuir al levanta-
miento de las cargas.

Tal vez seria conveniente, en evitacién de este tipo de problemas,
que el Proyecto se modificara en este punto. Es decir, tal vez fuese opor-
tuno que se introdujera la distincidn entre ambos tipos de gastos. Ello,
no solo con la finalidad de coordinar las normas del Cédigo civil y de la
Compilacién para asi poder afrontar ¢l problema que se suscita en una
situacion de crisis matrimonial, sino sobre todo para restar un grado més
de comunidad al proyectado régimen de separacién, 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 Codigo ci-
vil, cuando no creemos que haya motivo que justifique dicha agravacidn.

Dado un pase mds, esto es, pensando que en el Proyecto la responsa-
bilidad subsidiaria del conyuge no contratante quedara reducida a susIi-
mites exactos, o sea, al de las deudas contraidas en el ejercicio de la po-
testad doméstica, veamos ahora, como se articula este tipo de responsa-
bilidad y cual es la funcion que cumple respecte a los acreedores de las
mencicnadas deudas.

2.1.3.1 Ambito y funcion de la responsabilidad subsidiaria del conyu-
ge no contratante

Otro de los temas que queremos abarcar en este comentario es, como
va hemos anticipado, el del caracter subsidiario de la responsabilidad del
cényuge no contratante por las deudas contraidas por ¢l otro cényuge en
el ejercicio de la potestad doméstica {Cédigo civil) y en la actividad enca-
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minada al levantamiento de las cargas (proyecto de reforma de la Com-
pilacién). :

El interés por este tema, de por si complejo, viene marcado por dos
tipos de factores. Por un lado, por lafalta de regulacion especifica de que
es objeto en nuestros textos legales la institucion de la subsidiariedad.
Por otro lado, y, dada la influencia que en las ultimas reformas del dere-
cho de familia ha tenido la propia reforma de la legislacion francesa (50),
extrana 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
régimen de subsidiariedad, figura que s6lo nos preocupa en tanto consti-
tuye uno de los tipos de responsabilidad en el régimen de separacion de
bienes.

Prescindiremos de las diferencias entre el Cédigo y el Proyecto por lo
que a la distinta cualidad de las deudas que motivan la responsabilidad
subsidiaria se reficre, para ocuparnos en términos generales de dibujar
los limites de dicha responsabilidad.

Recuérdese que el articulo 1319 del Cédigo, precepto al que se remi-
te el articulo 1440 del mismo establece que de las deudas contraidas en
el ejercicio de la potestad doméstica responderan solidariamente los bie-
nes comunes y los del cényuge que contraiga la deuda, y subsidariamente
los del otro cényuge. A pesar de que este articulo no consideramos que
sea aplicable en un régimen de separacién, aunque haya ademas patri-
monio comiin, lo destacable d¢ este precepto es que establece la respon-
sabilidad subsidiaria del cényuge no contratante. Por su parte el n." 4 del
articulo tercero del Proyecto, con mayor propiedad que el Cédigo dicho
sea de paso, fija, como se recordara, que de las deudas “causadas por ¢l
levantamiento de las cargas del matrimonio serd subsidiariamente res-
ponsable el otro conyuge™. En uno y otro cas¢ pués, s¢ marca una res-
ponsabilidad subsidiaria. En ¢l Cédigo civil, ésta se refiere a patrimo-
nios, en ¢l Proyecto a los deudores.

(50) Garcia cantero op. y loc. cit.
(51) Véase Marty, Gabriel y Raynaud, Pierre en Les régimes matrimoniaux. Paris 1986,
pag. 32,33y 34.; Cornu, Gerad, Les régimes matrimoniaux, Paris 1974, pdgs. 99,100y 101,
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La doctrina apenas presta atencion al tema de la subsidiariedad y es
16gico, pues se parte de una idea mds 0 menos vulgarizada seguin la cual
lo subsidiario es sindénimo de lo secundario (52), idea, que aplicada a la
nocidn de responsabilida indica una diferencia de grado en la obligacion.

Sin embargo, creo que el tema no se agota con una remisidn al carac-
ter secundario de la vinculacién sino que es necesario articular el meca-
nismoe por el que la subsidiartedad entra en juego. Desde esta perspecti-
va se muestra como imprescindible fijar el momento del nacimiento de
la obligacién 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
accién de impugnacion del negocio celebrado por el obligado principal.

Como dato a tener en cuenta para el estudio del régimen de la subsi-
diariedad hay que recordar, aquel que viene dado por el rechazo expreso
por parte dellegislador del régimen de la solidaridad aplicado a la obliga-
ci6én del cdnyuge no contratante. En efecto, si se excluye, como hemos
visto, el caracter solidario de tal responsabilidad es porque implicita-
mente se rechaza el planteamiento formal de la solidaridad. Esto es, que
se trate de una séla obligacion con pluralidad de sujetos deudores. Con-
secuencia de lo anterior, es que la obligacidn del conyuge contratante y
la del otre cényuge no constituyen una Unica obligacién sino que supo-
nen la existencia de dos obligaciones independientes.

Por lo que al régimen juridico de la obligacton subsidiaria se refiere,
son pocos los datos que el Codigo civil suministra para su construccion.
Apenas tres o cuatro preceptos reproducen de forma directa la expresion
responsabilidad subsidiaria. El art. 1302 del Cédigo civil al considerar
como legitimados para ejercitar la accién de nulidad, habla de “los obli-
gados principal o subsidiariamente”. El art. 1196 del CC, al establecer
como requisito de operatividad de la compensacion, que los obligados
los estén 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, le excluye de la regla sentada en el arti-
culo anterior, o sea en ¢l 1196. Para terminar esta breve relacién de pre-
ceptos que de alguna forma se refiere a los obligados subsidiarios, cabe
citar también al art. 1826, segin el cual aparece con toda claridad que el

(32)Un estudio completo de la subsidiariedad aunque referido especificamente a la
ohligacién del fiador, véase Casasnovas Mussons, Anna en La relacidn obligatoria de fian-
za. Barcefona, 1984. En particular, pags. 14, 15, 16, y 17
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fiador no es un deudor 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 las
particularidades del régimen subsidiario de la obligacidn, que sin ir més
lejos evidencia el citado art. 1196, y ¢n basc a la escasez de datos que el
Cdédigo suministra para la construceion de una teoria de la obligacidn
subsidiaria, no nos parece descabellade recurrir al régimen de la fianza
para dar respucsta a las difcrentes cuestiones que cn materia de respon-
sabilidad subsidiaria por el levantamicnte de las cargas del matrimonio
se vayan suscitando.

A lo largo de las paginas que en cste comentario hemos dedicado al
tema dc !as 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 del matrimonio y las normas por las que se sujetan los bie-
nes de los cényuges al levantamicnto de dichas cargas,

Asumiendo dicha distincion, planteibamos, no obstante, nucstras
dudas en torno al hecho de que dicha separacion pudiera cn realidad
mantenersc con claridad en la practica. Y en efects, continuamos pen-
sando que por muches esfuerzos que sc hagan por limitar el tema de la
sujecién patrimonial al dmbito interno de los conyuges y por dejar las
normas de responsabilidad para las relaciones con terceros, la dicha se-
paracion no se consigue.

En efecto, esta tendencial separacion que con toda nitidez refleja el
Provecto en los articulos 3 y 4, en los nimeros 4 y 1 respectivamente,
queda mucho mds difuminada en el Cédigo, por cuanto continuamente
se alude ala vinculacién de patrimonios tanto para referirse a situaciones
de responsabilidad para con terceros (arts. 102,2,2°; 83,1219 del Cédi-
£0), como para garantizar el deber de los cényuges de contribuir al le-
vantamiento de las cargas del matrimonio (art. 1218 del Cdédigo civil}.

Y realmente, dejando de lado la particularidad que represcenta el di-
ferente grado de responsabilidad de cada cényuge segin se trate de gas-
tos ordinarios o extraordinarios, lo cierto es que la sujecion absoluta de
los bienes de los conyuges al levantamiento de las cargas pucde dejar sin
sentide el esquema inicial de responsabilidad. La razén es evidente.
Cualquiera de los cdnyuges se ve obligado a contratar cuando aparece
una necesidad a satisfacer y por lo tanto, se ve obligado a asumir la deuda
y éllo al margen de cudl sea su contribucion a las cargas en la esfera inter-
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na. El mismo esquema funciona, cuando la deuda ya ha sido contraida.
Pues [a insolvencia del c6nyuge contratante no puede dejar sin satisfac-
cién la necesidd que se haya generado y que necesariamente, si élio es
posible, ha de ser satisfecha. En este caso parece evidente que, con el fin
de satisfacer la necesidad, el cényuge no contratante habré de responder
de la deuda ajena, sélo que en gste caso extremao, no lo hara en calidad
de responsable de deuda ajena sino de deuda propia. Esta ¢s la funcién,
seguramente prevista, de la norma por la que se sujetan los bienes de los
cényuges, sea el régimen ccondémico que sea, al levantamiento de las car-
gas.

En definitiva, la existencia de cargas del matrimonio implica que és-
tas han de ser satisfechas por cualquiera de los conyuges, y éllo a pesar
de que su contribucién esté fijada en linea de principic, en una cuantia
proporcional a sus posibilidades. Pero es que ademas, la idea de satisfac-
¢i6én supone que en ¢aso de incumplimiento por une de los conyuges el
otro deba asumir [a deuda y por lo tanto responder de élla.

Por todo ello, podemos concluir afirmando que las normas de res-
ponsabilidad pretenden ordenar inicialmente las respectivas responsabi-
lidades de los conyuges, pero en dltima instancia el criterio gue rige es el
de la responsabilidad solidaria de ambos conyuges. Responsabilidad que
viene prefigurada a partir de los conceptos de sujecion y vinculacién pa-
trimonial.

2.2 La limitacion a la facultad de disponer sobre bienes propios por
uno de los conyuges: el consentimiento del cényuge no titular

El otro aspecto comunitario del régimen de separacién viene de la
mano de un precepto por ¢l que se limita el principio de autonomia patri-
monial de los cényuges, al establecer la necesidad de que ¢l conyuge no
titular preste su consentimiento para tedos aquelles actos de disposicién
que el cSnyuge titular pretenda realizar sobre la vivencia familiar asi
como sobre los muebles de uso habitual por la familia {53)}.

En efecto, 1a autonomia patrimenial de los cdnyuges que ha definido
tradicionalmente ¢l régimen de separacidn cede en el disefio del legisla-

{33} Por lo que & la determinacion de lo que significa muebles del hogar familiar, véase
Cuilez Estremera, Martin A. cn “La libertad capitular y tos articuios 1328, 1320 yotros del
Cédigocivil” en Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, 1982, pags. 3612427, Cit. pag. 380.
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dor, cuando lo que est en juego por lo actos de disposicidn de uno o de
ambos cOnyuges es el bienestar y la seguridad de la familia {54).

En evitacién de posibles perjuicios para la familia, ya hemos visto
como ¢l Cédige civil, en [o que se ha venido en [lamar régimen econémi-
co primario {55), arbitra una serie de medidas tendentes a imposibilitar
que el ejercicio ilimitado de aquellas facultades inherentes al dominio, o
més concretamente, de las facultades que comporta la titularidad de de-
rechos sean reales o de crédito, pueda poner en peligre una institucién
como la familia. Institucidn que es objeto de preteccidn tanto en la esfe-
ra econdmica comoe en la juridica, por parte de la Constitucién {art. 39,1
CE.).

En el epigrafe anterior nos hemos referido a algunas de estas medi-
das. En particular, aquella que impone a los conyuges el deber de contri-
buir en la cuantfa que se estime oportuna, al levantamiento de las cargas
familiares. Ahora nos ocuparemos de otra de estas medidas de protec-
cién a la familia aunque no deja de estar relacionada con la que acaba-
mos de citar. Se trata, como ya hemos anticipado, de la necesidad de que
el cédnyuge no titular, o en su defecto el juez, preste su consentimiento a
fin de que los actos de disposicion que sobre los 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 formulacion de la limitacion a la facultad de disponer en el
Proyecto de Reforma y en el Codigo civil

Esta limitacion a la facultad de disponer aparece por primera vez en
el Cddigo civil por obra de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modifica-
cidn del Cddigo civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen
econdmico del matrimonio y se materializa en el art. 1320 al establecer
que: “para disponer de los derechos scbre la vivienda habitual y los mue-
bles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a
uno sélo de los codnyuges, se requerird el consentimiento de ambos o, en

{54} En este sentido se define Diez Picazo, Lufs en op. y lec. cit. Comentario al art.
1320 det Cc., pag. 1506,
{55) Véase Garcia Cantere, Gabriel en “Notas sobre el régimen matrimonial primario”
en Documentacion juridica, V I; enero-diciembre de 1982, pags. 299 a 312.
{56) Albiez Dohrmann, Klaus Jochen, “La aplicacién del articulo 1320 del Cadigo civil
en caso de una segunda vivienda habitual” en Actiualidad civil, n° 22, 1987, pigs. 1353 a
1363. : .
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su caso autorizacion judicial”. El precepto continda, en su segundo pa-
rrafo, con una extrana norma, generalmente entendida como de protec-

cion a los terceros de buena fe, de la que nos ocuparemos més adelante
(57). '

El Proyecto de reforma de la Copilacidn balear, fiel a la reforma lle-
vada a cabo en el Cédigo en esta materia, reproduce en términos casi
idénticos el transcrito articulo 1320 del Cddigo civil. En efecto, €1 n.” 2
del articulo 4 del Proyecto insiste en que “los actos de disposicion y gra-
vamen de los derechos en cuya virtud se ocupa la vivienda constitutiva
del hogar familiar y de sus muebles requerirdn el consentimiento de am-
bos conyuges y de no prestarle el conyuge no titular, autorizacion judi-
cial”. Asimismo el segundo pdrrafo del citado precepto proyectado, al
ignal que el Cédigo civil, incorpora la norma de proteccion a los terceros
de buena fe, al indicar que “La manifestacién errénea o falsa de! dispo-
nente sobre el caricter de la vivienda no perjudicara al adquiriente de
buena fe”.

Ninguna diferencia de fondo se observa a primera vista entre los dos
articulos. En ambos casos se requiere el consentimiento de ambos cén-
yuges como requisito de eficacia de los actos de disposicion 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 esenctal cuando
uno de los conyuges no es titular del derecho sobre el que el otro cényu-
ge, titular, dispone.

El consentimiento de ambos cényuges para dar validez y dotar de efi-
cacia a los actos de disposicion sobre la vivienda y los muebles del hogar
familiar se requiere siempre, tanto si la titularidad del derecho sobre el
que se pretende disponer pertenece a ambos conyuges como si se trata de
una titularidad exclusiva de uno sélo de ellos (58).

Sin embargo, el Proyecto de reforma, en el n.® 2 del articulo 4, parece
contemplar finicamente el supuesto en el que la titularidad del derecho
pertenece en exclusiva a uno de los conyuges, obviando, seguramente de
manera intencionada (59}, toda referencia al otro supuesto. Esto es,

(57yVéase més adelanie en pags.

(58) Albiez Dohrmann, Klaus Jochen en op. y loc. cit. pag. 1357 en la que el autor ma-
nifiesta su opinién en el sentido de que la norma del art. 1320 est4 pensada para la titurali-
dad privativa de uno de los cényuges. Pero, dado su caricter preferencial, esta norma rige
también cuando la titularidad es proindiviso o ganancial.

(59) Creemos que de manera intencionada pues lo 16gice cuando se regula en materia
de régimen de separacion es huir de todo aquello que suponga situaciones de comunidad.
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cuando la titularidad es ¥ se ejerce conjuntamente por ambos conyuges,
Con un cierto apriorismo podemos encontrar la razén de tal actitud en la
tendencia de marcado caricter doctrinal por la que se predica la sumi-
sidn de estos supuestos de titularidad conjunta, a las normas generales,
o bien de copropiedad o bien de cotitularidad de derechos. Quedandode
esta forma sustraida su regulacion a las normas mds especificas de régi-
men econdmico.

Doctrina, sin embarge con la que no estoy completamente de acuer-
do, pues entiendo que la misma filosofia que subyace a la norma deln.®
2 del articulo 4 del Proyecto y al articuto 1320 del Cédige, es decir, el ca-
racter esencialmente protector de la familia, debe hacerse extensiva a las
situaciones de cotitularidad. Claro esta, que sélo en el caso de que el ob-
jeto de la cotitularidad y por lo tanto el bien a disponer por uno de los ¢6-
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-
giin el principio protector de los intereses patrimoniales y personales de
la familia, y seguin la filosofia de la norma, ambos en un plano de absolu-
ta igualdad. (60).

Es por la razén 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 de! derecho sobre el que se dispone pertenece en exclusiva a uno
de los conyuges.

Pero no sélo nos ocuparemos de analizar la funcién, estructura y na-
turaleza del consentimiento en cada uno de los dos supuestos enuncia-
dos. En efecto, dada su intima relacion con este tema, nos ocuparemos,
aunque sea brevemente, de una sentencia del Tribunal Constitucional
por la que se introducen ciertas matizaciones at esquema de las titulari-

dades conjuntas o exclusivas. Se trata de la Sentencia 135/86, de 31 de oc-
tubre por la que en sintesis se viene a decir que el conyuge no titular, si
bien no es parte en el contrato de arrendamiento, se convierte en cotitu-

Para las cuales han de existir normas especificas.

(60) Vendrell Ferrer, Eudal en “La vivienda familiar y su proteccién. Comentario a la
Sentencia del 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 profeccion
de la vivienda y mobiliario familiar en el art. 1320 del Codigo civil” en Rev. Critica de Dere-
cho Inmobifiario, 1987, n° 582, septiembre-octubre, pags. 1431 a 1459. Cit. pigs. 1444 y
1445,
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lar del derecho arrendaticio. Concretamente se afirma que “el consenti-
miento de ambos cényuges ha convertido al interés en derecho ope legis,
0 lo que es lo mismo, que los dos cényuges ostentan y tienen atribuido el
derecho que ¢l contrato de arrendamiento configura™.

Laimportancia de esta sentencia ¢s evidente. Esta sentencia, justaen
cuanto a la solucidn dada al caso planteado, altera no obstante y desde
un punto de vista técnico el régimen juridico de la titularidad exclusiva.

Pero antes de adentrarnos en el anilisis de 1a sentencia vedmos cuil
es el supuesto recogidoe en el art. 1320 del CC asi como en el citado pre-
cepto del proyecto de reforma de la Compilacion Balear. Para a conti-
nuacién ver en qué medida ese supuesto tanto en su estructura como en
su regulacién 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 podria hablar de los arts. 1320 y 96 del Cédigo ci-
vil, antes y después 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 primero se estructura a partir 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 sélo de los
conyuges, el otro cényuge carece por tanto de poder de disposicién. 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 régimen en estudio es el de separa-
cién) sino de una comunidad ordinaria (art. 1414 del CC). Aun a riesgo
de que pudiera parecer un absurdo, el art. 1320 exige también en este se-
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 sepun las normas de la comunidad ordinaria. No obs-
tante, como s¢ verd, el art. 1320 en su afdn de precepto protector de la
institucién familiar se superpone ostensiblemente al régimen tipico de
las comunidades ordinarias.

{(61) Ortega y Diaz-Ambrona, Juan Antonio “Constitucion y vivienda familiar” en Ho-
gar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Pamplona 1986, pigs. 35 a 57; Garcia
Cantero, Gabriel, “Configuracién del concepto de vivienda familiar en el Derecho espa-
fol" en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimonieles pigs. 61 a 84, cit.] pigs. 64 y
65,
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Empezaremos por el primero de los supuestos planteados. Esto es,
cuando la titularidad es exclusiva de uno sélo de los conyuges, concreta-
mente, de aquel que quiere o ya ha dispuesto del mueble o de la vivienda
familiar.

2.2.2.1 Cuando sélo uno de los conyuges es titular

Siguiendo el esquema normativo de los arts. 1320y 1322 det CC, par-
tiremos para nuestro estudio de un supuesto en el que ya se ha celebrado
el contrato por el que se dispene de la vivienda o de los muebles sin que
ni el otro cdnyuge ni el juez hayan prestado su consentimiento. En este
caso, el art, 1322 del CC declara el cardcter de nulo 0 anulable del nego-
cio segun se haya llevado a cabo a titulo oneroso o gratuito. Se trata de
una sancion que ya antes de lareforma de 1981 recogia el art, 1301 al fijar
a partir de qué momento se podia instar la accion de anulabilidad de
aquellos actos o contratos “realizados por uno de los conyuges sinel con-
sentimiento del otro”.

Tradicionalmente se ha dicho que el art. 1301 no recoge mas que vi-
cios del consentimiento, y diversificando éstos en dos grupos: lo que son
propiamente vicios del consentimiento, ya sea aquellos que inciden en el
acto de declaracion de la voluntad, tales como la violencia y la intimida-
cién (ex art. 1301,3), como si afectan al contenido volitivo, el dolo o el
error, o si recae sobre la causa (art. 1031.4). Y por otra parte recoge lo
que también se han llamado vicios del consentimiento pero que en reali-
dad constituye un supuesto de falta de capacidad. Caso en el que estarian
incluidos los dos tdltimos parrafos del citado art. 1301: contratos celebra-
dos por menores e incapacitados y contratos celebrados por uno de los
conyuges sin el consentimiento del otro, cuando éste fuere necesario. In-
mediatamente se me podra objetar que si bien tradicionalmente este dl-
timo supuesto era constitutivo de un problema de faita de capacidad, que
hoy en dia y después de las distintas reformas iniciadas por 1a de mayo de
1975, este supuesto ha de ser enjuiciado desde 1a dptica de la falta de dis-
posicion y més concretamente desde [a perspectiva de las limitaciones a
la facultad de disponer. Ya que la mujer goza de plena capacidad de
obrar. Efectivamente esto podria interpretarse asi.

Pero esta interpretacion correctora del dltimo parrafo del art. 1301
ha de hacerse después de analizar el art. 1320, concretamente la funcién
y la estructura del consentimiento del conyuge no titular. Asi como lare-
lacién de este consentimiento con el negocio obligacional.
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Vedmos pués como queda definido el consentimiento del conyuge no
titular.

Es evidente que la funcién de este consentimiento no es ni la de for-
mar ¢l consentimiento negocial ni siquiera la de completarlo. No lo for-
ma, porque de ser asi, su falta supondria la nulidad del negocio por falta
de consentimiento y tampoco lo complementa porque el titular del dere-
cho noes un incapaz ni un menor de edad. Se trata por lo tanto de un con-
sentimiento que no incide en ¢l consentimiento contractual. Dicho con-
sentimiento no es requisito ni de existencia ni de perfeccion 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 té com a pressuposit un segon negoci cele-
brat per altri” (63). Esto permite averiguar cual es el contenido de este
negocio. Se trata de un negocio de aprobacién. Hay, también en este as-
pecto gran coincidencia en nuestra doctrina (65). El consentimiento del
cényuge no titular se limita a aprobar o rechazar ¢l negocio.

Descartada la posibilidad de que este consentimiento actie funcio-
nalmente como complemento de la capacidad del titular del derecho
pues no se trata de un incapaz, es evidentc que el tal consentimiento, {ya
hemos dicho que se manifiesta como negocio de aprobacion}, ha de ir re-
ferido a todo el negocio dispositivo. Como se ha dicho (66}, este caso ha
de englobarse dentro de la categoria de los supuestos en los que se da una
cierta insufictencia del poder de disposicidn del titular del negocio sobre
el objeto del negocio. Insuficiencia que ¢n 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 éste incorpo-
re un acte de disposicidn. El contrato es vilido por cuanto el consenti-
miento del cényuge ne titular no es requisito ni de formacidn ni de per-
feccién del mismo, sino mas bien requisito de validez del negocio en

(62) Diez Picaza, Luis, op. cit. Comentario al art. 1320 del Codigo civil pig. 1506 don-
de et autor afirma que “el consentimiento det otro cényuge, €l no propietario o na titular,
es un requisito adicional del negocio juridico dispositivo, que no puede considerarse como
un complemento de capacidad, que no esta limitada, sino que es una declaracién de volun-
tad del tipo de las licencias y de las aprobaciones...”

(63) Cfr. Badosa ColY, Fernando, op. v loc. cil. pag. 359

{64) Badosa Coll, F. op. y loc. cit. pag. 359; Carcaba Ferndndez, Maria, loc. cit., pags.
1446 y 1447,

{(65) Lacruz Berdejo, José Luis y Sancho Rebullida, Francisco. Elementos de Derecho
civit {V. Derecho de familia. Barcelona, 1982, pag. 301.

(66) Cfr. Badosa Coll, F, op. ¥ foc. cit., pag. 360.
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cuanto acto de disposicién, no en su esfera obligacional, segtin la cual el
contrato no s6lo es vilido sino ademds absolutamente eficaz.

Si por lo que a la calificacidn del consentimiento se refiere hay una
cierta unanimidad en la doctrina {67} ésta queda desdibujada cuande lo
que hay que calificar es la anomalia del negocio celebrado sin el consen-
timiento correspondiente. Hay que decir, no obstante, 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 Cddigo civil. En
el art. 1322 al declarar solemnemente el caracter de nulo o anulable del
negocio por el que se dispone, celebrado sin el oportuno consentimiento
y éllo segiin que el negocio sea a titule oneroso o gratuito. Y en el art.
1301 at fijar el plazo inicial para el ejercicio de la accion de anulabilidad
para los contratos celebrados por uno de los conyuges sin el consenti-
miento del otro, cuando dicho consentimiento fuere necesario.

Evidentemente el Cédigo civil toma partido en la calificacién de este
tipo de negocios. Explicitamente los califica de negocios invalides, pues
los somete al régimen de la nulidad y de la anulabilidad. Es por tanto per-
fectamente comprensible que la doctrina, no obstante apuntar el caréc-
ter de ineficaces, en cuanto negocios de disposicion, los someta mas tar-
de y de acuerdo con la normativa expresa del Cédigo civil, al régimen de
la invalidez (68).

El consentimiento o asentimiento del cényuge ne titular tiene como
funcién juridica -la funcién protectora es de caracter social-la de limitar
¢l poder de disposicién del titular del derecho a disponer. Esa limitacion
del poder de disposicion es tenida, tal como acabameos de ver, por el Cé-
digo civil como causante de la nulidad del negocio, cuando dicha limita-
¢ién no desaparece por via de la prestacién del oportuno consentimien-
to. No obstante, entendemos que de ahi no se puede deducir que el régi-
men juridico por el que se rigen los supuestos de falta o limitacidn de la
facultad de disponer sea el de la anulabilidad.

Desde esta perspectiva, la falta de consentimiento por parte del con-
vuge no titular convierte el negocio celebrado por el titular en un negocio

{67) Ya hemos visto como la doctrina entiende qgue el consentimiento del conyuge no
titular es un asentimiento ¥ que no constituye el consentimiento del negocio dispositivo.
Diez Picazo, Luis op. y loc. cit., p4g. 1506

{68) De La Cuesta Saenz, Jos¢ Mariz, “La proteccién de 1a vivienda familiar en los de-
rechos francés y espanol. Estudio de Derecho comparado”. en Revisia de derecho Notarial,
pags. 129 a 170. Véase pag. 143 y 144, aio 1983,
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cuya patologia constituye un tercer género entre la invalidez contractual
y laineficacia del negocio obligacional en cuanto generador de obligacio-
nes exigibles.

En efecto, que todo aquello que afecte al poder de disposicion, sea la
falta absoluta o sea una limitacién particular, atafie al &mbito de la efica-
cia real del negocio, es un extremo comprobado (69) y comprobable en
el propic Cdédigo civil y ello a pesar de su no reconocimiento expreso ya
que literalmente el Cddigo habla de inalidez para referirse indistinta-
mente a una y a otra anomalia negocial.

Para demostrar la afirmacién que acabo de realizar contamos con
una precepto clave: el art. 1160 del Codigo civil, para cuya comprensién
resulta absolutamente imprescindible acudir a su precedente en el Pro-
vecte de Garcia Goyena, concretamente al articulo 1098,

Ambos preceptos, el del Cédigo y el del Provecto del 51, declaran la
invalidez del pago (no del negocio obligatorio) cuando éste (el pago) ha
sido hecho sin capacidad suoficiente para enajenar y sin la libre disposi-
cion de la cosa objeto del pago. La diferencia entre el art. 1160 del Cadi-
go vy el 1089 del Proyecto radica en la ampliacién por parte del art. 1160
del numero de limitaciones a la facultad de disponer. En efecto, en ¢l
Proyecto, tan sdlo se hacia referencia a la falta de disposicién por ¢l no
propietario, mientras que en el art. 1160 del Codigo se somete aidéntico
régimen a todos los casos en los que o no hay poder de disposicion, tam-
bién porque no se es propietario, o sencillamente porque éste estd limita-
do.

Es evidente, ¥ mas lo es aiin cuando se piensa en el no propietario,
que la falta de poder de disposicion afecta al Ambito de la eficacia real del
acto de disposicién y no al de la validez o invalidez del negocio obligato-
rio que lo genera. Este, no sélo es vilido sino que ademads son exigibles
las obligaciones que de él surjan. Compruébese este funcionamiente en
articulos como el 1258, 1271, 878 y 1475 del Cédigo. La falta de disposi-
cion no afecta en ningdn 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 obligacién.

(69) Es un cldsico en esta materia el trabajo de Ferndndez 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, atin sin el consentimiento del otro conyuge o el del juez no
puede ser tenido como invilido, dando a entender si asi se configurarse,
que el consentimiento del otro conyuge, o sea el del no titular integra la
estructura negocial del contrato dispositivo.

Llegados a este punto sdlo se me ocurren dos vias de explicacion de
tal situacién. O bien entender que ¢l 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 €éllo no se me ocurre ningin sistema de integracion, o
bien entender, que una vez mas, las reformas legislativas se mueven mu-
chas veces por inercia. En este caso la inercia tendria su origen en el art.
1301 anterior a la reforma de 1975, cuando el consentimiento del otro
coényuge, el del marido, funcionaba como complemento de capacidad
del de 1a mujer. Caso en ¢l que si era 16gico conceptuar el negocio cele-
brado sin dicho consentimiento como constitutivo de un caso de invali-
dez por falta de consentimiento en el negocio celebrado por la mujer.

No obstante se puede admitir una tercera explicacién a la disfuncion
que plantean los arts. 1301 y 1160. Disfuncién que se origina tal como he-
mos sehalado, al diversificar los motivos de invalidez contractual (art.
1301) y de invalidez 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 1a invalidez nace o bien de un defecto en la capacidad
para enajenar o en una falta o limitacion del poder de disposicion. Dis-
funcién 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: pretendiendo que la ineficacia del pago deba Hevar consigo
la invalidez det contrato. Esto es lo que sentencia el art. 1322 del CC,

La explicacion que se nos ocurre (71} para explicar esta paraddjica si-
tuacidn estd en ver el régimen de la anulabilidad no como un régimen ex-

{70) Espiau Espiau, Santiago. En un trabajo todavia no publicado apunta la posibilidad
de que el asentimiento del cényuge no titular deba formar parte dei negocio dispositivo. De
manera que su falta supondria la invalidez del negocio dispositivo. El trabajo al que nos re-
ferimos lleva como titule provisional el de “La atribucion de la vivienda familiar en las si-
tuaciones de crisis matrimonial {Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de
31 de Octubre de 1986).

{71) Posibilidad en cierta manera apuntada, en una conversacién mantenida con Fer-
nando Pantaledn.
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clusivo de ineficacia contractual por vicios del consentimiento, sino en
hacerio extensible a todes aquellos supuestos necesitados de proteccién.
En el caso que nos ocupa, el cényuge no titular y que debia prestar su
consentimiento para la enajenacién hubiera quedado desprovisto de
teda accidn tendente a controlar la enajenacidn realizada por el cén-
yuge. Desde esta Optica no ha de haber ningin inconveniente en hacer
extensivo el régimen de la anulabilidad al supuesto en cuestién (posibili-
dad de confirmar, legitimacion para impugnar etc...} Ahora bien tal vez
fuera oportuno hacer posible que en caso de impugnacion bastara con
pedir [a invalidez del pago tal como establece el art. 1160, sin necesidad
de pretender la invalidez o nulidad del contrato obligatorio.

Como inmeditamente veremos, todo este planteamiento esta a afos
luz det que sugiere 1a sentencia del Tribunal Constitucional. De igual for-
ma queda desdibujado por la sentencia citada el régimen de las titulari-
dades conjuntas concretamente los supuestos de comunidad ordinaria.

2.2.2.2. Cuando los dos conyuges son titulares

El art. 1414 del CC. -precepto situado en €l Capftuio V dedicado al
régimen de participacién- establece que “si los casados en régimen de
participacidn adquieren conjuntamente algin bien o derecho, les perte-
nece en proindiviso ordinario”. No parece que de esta norma deba ex-
cluirse ningiin tipo de bien ni por tante la vivienda conyugal ni cualquiera
de los mueble que en €Ha puedan estar. Y no parece tampoco, y asi loha
puesto de relieve la doctrina (72} que haya ningin inconveniente en ha-
cer aplicable este precepto cuando el régimen econémico del matrimo-
nic es el de separacién, mas cuando el art. 1313 considera que “en todo
lo no previsto en este articulo se aplicaran durante [a vigencia del régi-
men de participacién, las normas relativas al de separacion de bienes™.

Si esto es asi el tema que nos hemos de plantear es el siguiente: en qué
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. 13207

Es evidente que en una situacién de copropiedad sobre la vivienda y

muebles del hogar familiar las normas propias de este tipo de comunidad
ceden frente al art: 1320 de!l C, El art. 1320 en su funcién protectora de

{72) Montes Penedés, Vicente, op. y foc. cil., pag. 1922.
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la familia deja sin efecto preceptos como el 399 del CC. en el que después
de fijar que cada conduefio goza de la propiedad de su parte, establece
que puede “enagenarla, cederla o hipotecarla”. Facultades para las que
no es preciso consentimiento ni acuerde del resto de los conduenios. (73).
La razén del porqué creemos que este precepto no es directamente apli-
cable al supuesto en estudio, o que de ser aplicable lo ha de ser con ¢l
concurso del consentimiento del otro conyuge, segiin dispone ¢l citado
art. 1320, es evidente. Si el art. 1320 exige el consentimiento del otro
conyuge cuando el objeto a disponer es propiedad exclusiva del conyuge
que dispone, con mds razén se ha de exigir dicho consentimiente cuando
el objeto de la disposicion pertenece a ambos conjuntamente. Sin em-
bargo son perfectamente aplicables los arts. 397 y 398, pués exigen que
ambos cényuges consientan en la realizacion de alteraciones en ia cosa
comin, o en los actos de administracién y disfrute de la cosa comiin.

En definitiva, cuando se trata de disponer de la vivienda conyugal o
de los muebles de uso ordinario por la familia, poco parece importar
quien sea el titular de los derechos sobre esos objetos, pués en cualquier
caso se necesita el consentimiento de ambos cényuges.

Es obvio decir que en caso de enajenacidn por parte de uno de los
conduefos de su cuota, sin ¢l consentimiento del otro, el régimen sancio-
natorio seria idéntico al disefado para el primer caso. Es decir, anulabi-
lidad del pago por falta de poder de disposicién sobre el objeto enajena-
do.

No obstante, como he venide diciendo, tode el esquema de titulari-
dades conjuntas o en exclusiva carece de sentido después de la citada
sentencia del Tribunal Constitucional. En efecto, el T.C. apunta la posi-
bilidad de que Ia familia sea considerada como una sola persona y por
tanto gue como tal actie en el trdfico juridico, y todo €llo prescindiendo
de cual sea el miembro de la familia que ostente la titularidad de los de-
rechos.

(73} Tanto Lactuz, Sancho, op. cit. pag. 297, como Espiau ¢n el trabajo citado, parecen
configurar Ia situacion de cotitularidad como si de bienes gananciales se tratara, es decir,
como un supuesto de copropiedad geménica. Sin embargo entendemos que noes asi, y no
lo es en ninghn caso, cuande el régimen que rige es el de separacién de bienes. Otra cosa
es que las normas de copropiedad deban matizarse en fincién del objeto de la cotitulari-
dad, es decir, cuando se trata de disponer de la vivienda familiar y de los muebles de uso
ordinario por [a familia. Garcia Cantero; Gabriel en “Configuracién del concepto...” en
Hogar y ajuar de In familia, pag. 84.
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2.2.2.3. Breve referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional 135/
86, de 31 de octubre.

Esta sentencia, la cotitularidad de ambos conyuges sobre la posesién
arrendaticia la convierte en una cotitularidad de derechos, a pesar de tra-
tarse de un supuesto en el que sélo uno de los conyuges era parte en el
contrato de arrendamiento. (74).

El caso contemplado en la sentencia es el signiente: tras una separa-
cion judicial, el juez habia atribuido la vivienda familiar a la mujer y a los
hijos. Se trataba de una vivienda dada en arrendamiento cuyo titular era
el marido. Por falta de pago, la propietaria de la vivienda promovi6 jui-
cio de deshaucio, dirigiendose la demanda tinicamente 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 ¢ interesada. Tanto el juez en primera
instancia como posteriormente en via de apelacion rechazan la preten-
sidn de la mujer. Al poco tiempo recae sentencia decretando el deshau-
cio por falta de pago. La mujer, a quien se le notifica la sentencia, no in-
terpone apelacidn por estimar que, no siendo parte, no se le hubiera ad-
mitido. Esta circunstancia motiva el recurso de amparo resuelto por la
Sentencia del T.C. en la que se pone de relieve que a la recurrente debia
haberscle reconocido su cualidad de parte por considerar a la mujer
coma titular de la posesion 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 relacion entre ¢l consentimiento que los arts. 1320 y 96 del CC
exigen, y el tema de las titularidades. Para el T.C., el consentimiento,
que ya hemos visto que incidia en el poder de disposicién, convierte la ti-
tularidad exclusiva de uno de los cényuges en cotitularidad 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 conyuges convier-
te el interés en derecho “ope legis”, o lo que es 1o mismo, que los dos con-
yuges ostentan y tienen atribuido el derecho que ¢l contrato de arrenda-
miento configura”. Y mis adelante aiade refiriéndose a ambos precep-

(74) Sobre cste tema puede verse Vendrell Ferrer, Eudald “La vivienda familiar y su
proteccién. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de octubre de
1986 en Revisia juridica de Cataluria 1987 4 pdgs 155-179. y Pifieiro Martinez, Eduardo en,
¢l comentario que dedica a la dicha sentencia del T.C. en Circudares del Colegio notarial de
Baleares.
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tos: “normas ambas que responden a la moderna ténica legal de protec-
cién del interés comin familiar, que viene a configurar a la familia como
sujeto colectivo, como sujeto comunitario™.

Para el T.C., por tanto, el consentimiento del cényuge no titular re-
clamado por el art. 1320 significa: primero, que la familia es un sujeto co-
lectivo o comunitario, y en segundo lugar, que cualquiera de los cényu-
ges actla en representacién de la familia cuando lleva a cabo, tanto como
sujeto activo como pasivo, actos de administracion o disposicion sobre la
vivienda familiar o sobre los muebles del hogar.

Pero también cabria tratar sobre otras de las afirmaciones que se con-
tienen en la sentencia. Pues tal come seriala Espiau, también es discuti-
ble que dentro del derecho a la posesion arrendaticia puedan distinguirse
dos titularidades, 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 seatencia la que
a nosotros nos interesa ¢s la primera,

Pretender que la familia actiie en ¢l trafico juridico como una unidad
no es sélo una posibilidad apuntada en la sentencia sino una idea insis-
tentemente sugerida por cierto sector doctrinal {(76). No obstante, si de-
jamos aparte consideraciones de caracter sociolégico o religioso, la utili-
dad juridica del planteamiente apuntado es a mi modo de ver un tanto
escasa ademas de perturbadora.

No se trata aqui, en este breve comentario sobre la reforma de la
Cemplilacién en materia de régimen econdmico del matrimonio, anali-
zar con detenimiento cuales son las ventajas y los inconvenientes de con-
siderar a la familia como una persona “juridica™. Por ¢llo no lo vamos a
hacer. No obstante si creo hay que poner de manifiesto que de prosperar
tal planteamiento deja de tener sentido la autonomia de la voluntad de
los cényuges de organizar sus intereses econdmicos de la forma que
crean oportuna. Concretamente deja de tener cada vez mds sentido la
existencia de distintos regimenes econdmicos del matrimonio, Si se
acepta convertir al matrimonio o a la familia en su sujeto de derecho, el
siguiente paso es la uniformidad del régimen econdmico. (77).

{75) Véase Fonseca Gonzdlez, Rafael. “La vivienda familiar habitual en arrendamien-
to y 1a sociedad de gananciales™ en R.D. Privade 1983, pags. 261-270.

(76) Cfr. Garcia Cantero, Gabriel en “Notas sobre el végimen..." en Documentaciin
juridica..., pag. 307.

(77) Uniformidad que ya se viene implantando merced a las normas de régimen econd-
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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 familia, eso si, pero por
la via de la contribucién a las cargas del matrimonio y por la via de exigir
el consentimiento de ambos conyuges actuando a diferente nivel, cuan-
do se trata de disponer sobre objetos imprescindibles para la estabilidad
y el bienestar de la familia.

No queremos dar por acabado este tema sin antes plantearnos, aun-
que somos conscientes de su cardcter tangencial, otro aspecto, A saber:
¢los hijos que viven en el hogar familiar deberian asimismo prestar su
consentimiento, cuande pudieren hacerlo, para dar eficacia a los actos
de disposicién realizados por alguno de los conyuges?. La respuesta a
esta pregunta necesariamente deberd ser diferente segiin la concepcion
que se tenga de la familia. En efecto, si se atiende a la comentada senten-
ciadel T.C. oala doctrina que la sustenta, los hijos al igual que la esposa,
en ¢l casc planteado en la sentencia, son parte material del contrato de
arrendamiento. Y desde esta perspectiva ;porqué no habrian de prestar
su consentimiento?. De hecho, en el Cédigo hay datos suficientes para
justificar la necesidad de este consentimiento. Por lo pronto, el Cédigo,
en el articulo 155, hace deudores de la obligacién de contribuir a las car-
gas de la familia a los hijos que convivan en el hogar familiar y tengan re-
cursos para €llo. Notese también que en el art, 96 del Cédigo, uno de los
criterios, o tal vez el criterio basico para la atribucién de la vivienda en
situaciones de crisis matrimonial, o constituye ¢l hecho de cual de los
cényuges va a ostentar la guarda y custodia de los hijos.

Por mi parte entiendo que no cobstante la existente base legal para
justificar la necesidad del consentimiento de los hijos, no puede exigirse
que se preste dicho consentimiento. Y éllo por varias razones. En primer
lugar, porgue, como se ha dicho {78), este consentimiento, el de la espo-
sa 0 en su casc si fuere posible el de los hijos, tiene como funcién la de
controlar [a autonomia de la voluntad del cényuge que dispone. Razén
que a su vezZ comporta otra consecuencia. Su cardcter excepcional impli-
¢a que no pueda ser impuesto acudiendo a la analogia, mecanismo al que
habria que acudir para justificar que también los hijos deberian prestar
su consentimicnto (79},
mico primario, las cuales de forma solapada vaninvadiendo 2 esfera propia de los diferen-
tes regimenes econdmicos. Esto se ve claramente en el Proyecto de reforma de la Compi-
lacidn, en donde se han incluido todas y cada una de las normas de régimen primario, adn
siende discutibie que de forma necesaria fueran aplicables en los territorios con legislacion
civil propia. Véase en este sentido Giménez Duart, Tomas, “El articulo 1320 del Codigo
civil, zes aplicable en Catalufia? -en Kev. Jurldica de Catalunya, 1982, pags. 193 y 209.

{78) Crf. Badosa Coll, Fernando, op. y loc, cit., pag. 359,
(79} Véase Riverc Hernandez, Francisco en “Com. art. 92 de C.C." en Matrimonio y
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Y ahora si, para dar por finalizado ¢l comentario sobre la necesidad
de que el cényuge no titular preste su consentimiento para los actos de
disposicidn por parte del cényuge titular, nos queda tratar sobre un as-
pecto que al igual que en el articulo 1320 del Codigo civil recoge el dltimo
parrafo del n° 2 del articulo 4 del Proyecto de Reforma de la compila-
cidn. A saber: la proteccion de los “terceros” que contratan con el cén-
yuge titular sin que medie el consentimiento del otro.

2.2.3. La proteccion del adquirente la buena fé

Decia hace un momento, que tanto el dltimo pdrrafe del n® 2 del ar-
ticulo 4 del Provecto como el segundo y dltimo del articulo 1320 del Co-
digo introducen una extrafa norma calificada generalmente como de
proteccion a los terceros de buena fé.

En efecto, en uno y otro texto, en términos idénticos se establece que
“La manifestacién erronea o falsa del disponente sobre ¢l cardcter de la
vivienda no perjudicara al adquirente de buena f¢”

De esta norma Gordillo ha dicho que es clara en su formulacion im-
portante en su amplitud y significado y de dudosa oportunidad {(80). Por
mi parte, si bien no comparto en su totalidad y sin matices los distintos
calificativos que el citado autor dedica a la norma, si crec que los mismos
constituyen a grosso modo, un acertado diagnéstice de la misma.

Para empezar, cree que es dificil que una norma sea clara en su for-
mulacién y sin embargo defectuosa en su técnica de redaccion. Concre-
tamente, la norma en estudio es tan clara o tan obscura en su formula-
¢ién como en la técnica empleada para su redaccién. No obstante hay
que advertir que Gordillo cuando dice que la norma es clara ensu formu-
lacién, lo que guiere decir es que lo clare es la funciéon de la norma: “fun-
cion de contrapeso a la limitacion dispositiva establecida en el primer pa-
- rrafo del articulo 1320” (81)

Divercio Comemtarios el nueve Tituke IV del libro I del Cédigo civil. Coordinados por La-
cruz Berdejo. Madrid 1982.

{80} Cfr. Gordillo, Antonio, “La proteccién de los terceros de buena f€ en la reciente
reforma det derecho de familia™ en Anuario de Derecho civil, 1983; octubre-dictembre,
pégs. 1111 a 1160. Cit. pag. 1133 y 1134,

(81) Cfr. Gordille, Antonio, op. ¥ foc. cit., pig. 156.
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Pues bien, en el caso que nos ocupa, creo que la defectuosa técnica
en la redaccién dificulta extraordinariamente la comprensién de los tér-
minos en que viene formulada la norma. Prueba de éllo la tenemos en la
interpretacion que de la citada disposicion ha realizado la doctrina.

En efecto, la doctrina entiende que el adquirente de la vivienda fami-
liar 0 de los muebles es un tercero, que puede ser de buena o de mala f¢é,
y, que con la expresion legal “no perjudicard”, se quiere indicar que di-
cho tercero, si es de buena fé, quedara protegido en 1z medida en que
serd mantenido en su adquisicidn.

Pero lo cierto es que ¢l precepto no habla de terceros sino de adqui-
rente de buena fé, pero es que ademds, no dice que la situacion precon-
tractual no le podra ser opuesta al adquirente, sine que lo que especifica,
¢s que ésta no le perjudicara.

En resumen, la interpretacion que la doctrina [leva a cabo en torne
al citado precepto es cbviamente una interpretacion no literal, 1o cual
pone de manificsto lo que hace unos instantes sugeriamos. Es decir, la
norma estd bien formulada pero mal tratada técnicamente o viceversa.

El parrafo final del articulo 1320 asi como el correspondiente del
Proyecto no habla de tercero sino de adquirente de buena fé y lo hace
con absoluta prepiedad por cuanto el sujeto que adquiere del titular no
es un tercero, ni civil ni hipotecario, ya que es parte en el negocio dispo-
sitivo. Por lo tante, parece que la situacion a proteger es la de la confian-
za inter partes. En efecto, a pesar de que se hable del tercero para aludir
al adquirente de buena fé, creemos que se incurre en una imprecisién. El
adquirente es un tercero, si asf se le quiere llamar, con respecto g los
conyuges, pero esta situacion de tercero no tiene a nuestro modo de ver
trascendencia alguna. La proteccidn del sujeto que adquiere se propicia
en cuanto parte de una enajenacion llevada a cabo por el conyuge dispo-
nente. Negocio en el que, por otra parte, el cdnyuge no titular no goza
de la cualidad de parte. El adquirente sélo puede verse como tercero
cuando efectivamente el conyuge no titular ha prestado su consentimien-
to y éllo porque en ese caso si que hay un negocio, el de aprobacién, que
va referido a otro negocic, el de disposicion, negocio, este Gltimo, en el
que es parte ¢l adquirente. Sélo si se relacionan las partes que intervie-
nen en estos dos negocios, ¢l de aprobacién y el de disposicién, se puede
llegar a configuar al adquirente como un tercero, lo {inico que ocurre es
que en este caso dade que se ha prestado por el cényuge no titular su con-
sentimiento, la figura del adquirente deja de merecer proteccién pues el
negocio no adolece de anomalia alguna. La proteceién del adquirente,
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por lo tante sélo opera cuando el negocio dispositivo se ha realizado sin
el consentimiento del cényuge 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 entre las partes contratantes. Desde esta Gptica se impone anali-
zar la buena o mala fe precontractual, el dolo contractual por parte del
disponente, piénsese en el inicio del parrafo de la norma en cuestion “La
manifestacién errénea o falsa™, asi como el cardcter de causante o inci-
dental del propio dolo en relacién con el anilisis 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 existencia o no de dolo precontractual, en cuyo caso el adquirente ade-
mas de la legitimacion de que goza para impugnar el contrato, podria re-
clamar una indemnizacién por lo dafios y perjuicios que se le hubieren
causado, Supuesto éste, en el que efectivamente la impugnacion del con-
trato por parte del conyuge no titular no le perjudicaria, tal como se afir-
ma en los correspondientes articulos del Cdodigo y del Proyecto (82).

Pero no parece ser ésta la via de proteccidn al adquirente abierta por
el parrafo final del articulo 1320 del Codigo ni légicameate en el articulo
4 del Proyecto. Ciertamente, el esquema protector del articulo 1320 mas
se parece al utilizado en la Ley hipotecaria, para proteger al tercero que
inscribe. Pero una cosa es que el esquema del articulo 341 delaL.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 continia sin ser-
lo tanto si inscribe su derecho como si no 1o hace, caso en el que repito,
continta 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 proteccidn del aquirente por la legislacion hipotecaria
sino en su caso por la via del articulo 464 del Cadigo civil.

Hecha esta precisidn y, retomando €l hilo del razonamiento que esta-
bamos siguiendo, hay que decir que por lo que a la disposicién sobre la

(82) Albaladejo, Manuel. Curse de derecho civil IV, Barcelona, 1982, pdg. 156.
(83) En este sentido véase por tados Garcfa Cantero, Gabriel, “Notas sobre el régimen
matrimonial...” en Decumentacion juridica. .., pag. 309,
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vivienda conyugal se refiere es evidente, que los presupuestos sobre los
que opera la proteccion del articulo 1320 del Codigo ne son los mismos
que aquellos que se tienen en cuenta a la hora de aplicar el articulo 34 de
la L.H.y en definitiva, de aquellos que se toman en consideracién para
proteger al tercer hipotfecario.

En efectc, en la norma del Proyecto asi como en el articulo 1320 se
prescinde de que ¢l derecho del disponente esté o no inscrito al igual que
resulta irrelevante cuando se trata de proteger al adquirente, el que éste
haya inscrito o no su derecho. En el articulo 1320 se protege, si, la apa-
riencia, pero no necesariamente, 1a apariencia registral,

Coincidimos plenamente con Gordillo cuando afirma que: “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 articulo 1320 no se le pueda proteger por via del articulo 34 de
la L. Hipotecaria. Al adquirente del articulo 132 O. se le podra proteger
por la via del art. 34 siempre que en la concreta circunstancia se den los
presupuestos de operatividad del articulo 34 y no por el simple hecho de
tratarse de un sypuesto “semejante” (85)

No cbstante, a pesar de la proteccion pararegistral que dispensa el ar-
ticulo 1320 del Codigo y si se aprueba el parrafo correspondiente del ar-
ticulo 4 dei Proyecto, las tltimas reformas del articulo 91 del Reglamen-
to hipotecario (86), tienden a frenar no ya la propia proteccién del adqui-
rente tante por via del art, 1320 como por 1a via de registro, sino el que
pueda producirse el supuesto que la motiva.

(84) Cfr. Gordillo, Antonio op. y loc. cit., pig. 1133

{85) En contra Carcaba Ferndndez, Maria, op. y loc. cit. pég. 1456. Para la autora la
aplicabilidad del art. 34 de la Ley Hipotecaria parece viable para el supuesto del sepundo
parrafo del art. 1320, no obstante, haber considerado al adquirente no como tercero sino
comeo parte del negocio de disposicion. A pesar de su afirmacion inicial, se aprecia en su
razonamiento [a comentada dualidad de protecciones al adquirente: 1* del art. 34 cuando
se trate de un tercero hipotecaric {que en un caso normal sélo lo podra ser el subadquiren-
te), o ia propia del art. 1320,2 cuando no lo sea.

{86) En su dltima redacci6n, ¢l art, 91 del R.H. dispone lo siguiente: "Cuando la Ley
aplicable exija el consentimiento de 4mbos conyuges para disponer de derechos sobre Ia vi-
vienda habitual de la familia, serd necesario para la inscripeién de actos dispositivos sobre
una vivienda perteneciente a uno sélo de los cdnyuges que el disponente manifieste en la
escritura que la vivienda no tiene aquel cardcter”.
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En efecto, el articulo 91 del Reglamento hipotecario, en la medidaen
que exige que conste en la escritura la manifestacion del disponente so-
bre el no carécter de vivienda familiar delinmueble sobre el que se dispo-
ne dificulta en mayor o menor medida, segin la buena © mala fe de los
implicados en la enajenacién, que se puedan llevar a término actos de
disposicién no consentidos por el otro conyuge.

Pero dejando a parte esa posible traba que el art. 91 del Reglamento
pueda presentar a este tipo de contratos, lo cierto es que resulta insufi-
ciente como via de paralizacién. Hay que seguir afirmando que el parra-
fo final det articulo 1320 deroga absolutamente o si se prefiere en gran
medida, la funcién que ¢l primer parrafo del precepto quiere cumplir: la
de proteger a la familia. Sin entrar en valoraciones sobre la oportunidad
o no del parrafe final, lo cierto es que por encima del principio de protec-
¢ion a 1a familia prima con toda certeza el principio de proteccién y segu-
ridad del trafico juridico.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LA OPORTUNI-
DAD Y MOVILES DE LA REFORMA

Vaya por delante que lo que a continuacién sigue no van a ser mas
que reflexiones en torno a uno o dos temas que por si mismos y cada uno
por separado merecerian y de hecho han merecido un estudio y un trata-
miento exclusivo.

Estos temas a los que me acabo de referir y que han ido apareciendo
a lo largo de este trabajo pueden enunciarse mediante el siguiente esque-
ma: primer¢ respecto de las normas que nosotros hemoes venide califi-
cando de aspectos comunitarios del régimen de separacién, que el Co-
diogo civil recoge en un titulo comdn a los distintos regimenes econémi-
€0s$ y que por esa razdn las engloba bajo la ribrica de “disposiciones ge-
nerales” del Capitulo Primero del tftulo I1I. Normas que, en definitiva,
el Proyecto de Reforma de la Compilacién ha recogido como nuevas to-
tal o parcialmente: ;son, en tanto no se apruebe ¢l Proyecto, aplicables

Este articulo, aparece via Decreto 2388/1984 de 10 de octubre, y tuvo un predecesor. S
trata del correspondiente precepto que aparece merced al Decreto 3215/1982, de 12 de no-
viembre. En €] se decia: “Cualquiera que sea el régimen econémico del matrimonio, para
lainscripcidn del acto de disposicion que recaiga sobre inmueble que constituya ia vivienda
habitual de 1a familia, deberd constar el consentimiento del otro cényuge, a no ser que se
justifique que no tiene tal cardcter o que el disponenete lo manifestare asi”. Debieron ser
bastantes los problemas de interpretacién que el precepto suscitaba, pués, como se ha vis-
to, el articulo fué objeto de una ulterior redaccidn
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en Baleares?, y segundo, si lo son, ;cudl es la funciéa y a qué razones
puede obedecer su inclusion expresa en al Compilacién? Por dltimo, si
no lo son, la pregunta voelve a serlamisma: ;Cudles han sido los méviles
que han inducido su acogimiento expreso en el que han de ser nuestro
texto legal? Cuarto, y, como consecuencia del planteamiento que prece-
de, ;a qué obedece la distirita 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 més
técnico. A saber: ; Cémo se incardinan las disposiciones proyectadas en
materia de régimen econdmico, en el sistema del titulo IV del Libro [ del
Cadigo civil, sin que ninguno de los dos ordenamientos queden violenta-
dos?

A continuacion intentaremos responder a algunos de estos interro-
gantes; otros han quedado sélo planteados.

1. DEL REGIMEN DE “ABSOLUTA SEPARACION” DELOS AR-
TICULOS 3Y 4 DE LA COMPILACION, AL DE “SEPARACION
DE BIENES” DE LOS ABIGARRADOS ARTICULOS 3 Y 4 DEL
PROYECTO DE REFORMA

. En efecto, el parrafo segundo del articulo 3 de la Compilacién de De-
recho civil de Baleares establece que “a falta de contrato sobre los bie-
nes, s¢ entenderd contraido ¢l matrimonio bajo el régimen de absoluta
separacién de los mismos” (el subrayado es nuestro), Eneln.®,, 1delart.
3 del Proyecto se sustituye, sin embargo, el vocablo “separacién absolu-
ta” por ¢l de separacién de bienes, El cambio que a simple vista carcce
de importancia, pues el régimen a su nueva regulacién. Dando coheren-
cia alaentrada en el articulado del Proyecto de las normas que hemos til-
dado de aspectos comunitarios del régimen: la regulacién de la contri-
rencia a la entrada en el articulado del Proyecto de las normas que hemos
tildado de aspectos comunitarios del régimen: la regulacion de la contri-
bucidn a las cargas y la necesidad del consentimiento del conyuge no titu-
lar para los actos de disposicidn sobre la vivienda y los muebles de la mis-
ma.

En el Proyecto, se regula ex novo la materia de disposicién sobre vi-
vienda y muebles del hogar y se detalla con mas o menos fortuna el régi-
men de contribucion a las cargas, ya establecido en la Compilacién. Por
lo tanto, se regulan unos aspectos que tradicionalmente han quedado al
margen del régimen de separacién de bienes. Son los aspectos comunita-
rios del régimen. Esta es una realidad que la doctrina intenta justificar
aduciendo su cualidad de elementos integrantes del régimen y rechazando
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su condicién de elementos afiadidos (87). Pero este es un tema en el que
con facilidad se puede argumentar de forma falaz y, por ¢sa razén con-
viene ir clarificando conceptos.

Por mi parte, estoy absolutamente a favor de que ia situacidn de se-
paracién de bienes se someta a un determinado régimen juridico propio
de la Compilacion Balear. Asimismo me parece un acierto el que se re-
gule dicha situacion en base a criterios de igualdad de los conyuges y si
se me apura, en base a criterios de proteccion a la familia. Aunque, di-
che sea de paso, el momento en que estas normas protectoras han de en-
trar en funcionamiento es precisamente cuando la institucion familiar ha
entrado en crisis. O sea que estas normas se aplicardn para resolver las
relaciones de los cényuges y de los hijos en situaciones de nulidad, sepa-
racién o divorcio, y no en situacién de normalidad. Creo pues, que lare-
gulacidn de las separacion de bienes ha de estar presidida por ¢! criterio
de igualdad entre los cényuges v entiendo como mas discutibles el otro
criterio, el mas citado, de proteccidn a ia familia, que a mi modo de ver
deberia sustituirse por el de proteccidn a los hijos y de proteccién al
conyuge perjudicado, pero de ésto se encargan otro tipo de normas dis-
tintas a las del régimen econdémico, que son las de disolucion del matri-
monio.

Por lo tanto coincido plenamente con aquellos que piensan que el ré-
gimen de separacion ha de tener necesariaments aspectos comunitarios.
Pero discrepo en la medida en que para mi estos aspectos no pueden ser
constderados como implicitos en el régimen ni en la idca de régimen, va
que régimen como sindénime de regulacién no determina el contenido de
la materia a regular, que puede ser mas ¢ menos extensa. Prueba de to
que digoe la tenemos en las dos regulaciones existentes en Mallorca: la de
la Compilacion y la proyectada. Y ain disponemos de otra muestra. El
art. 67 del Proyecto regula el régimen de separacion para las islas de Ibi-
za y Formentera. En este precepto que consta de cinco numeros se defi-
ne el régimen de separacion, se establece la obligaciddn de contribuir al
levantamiento de las cargas, se reproduce la norma de responsabilidad
frente a terceros en caso de incumplimiente, 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, op. cit., pig. 28.

(88) En el art. 67 del Proyecto, disposicién aplicable solo a Ibiza y Formentera, y, con-
cretamente en el segundo péarrafo del nimero 4 se deja en manos de los conyuges el sujetar
determinados bienes al levantamiente de las cargas, pero no solo la cualidad de los bienes
5ing el hecho mismo de ia sujeccion. En efecto, el mencionado precepto dispone que “si
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ge no titular para los actos de disposicién sobre la vivienda y los muebles
dei hogar (89).

Por tode ello no me parecen acertados del todo razonamientos como
el de REBOLLEDO VARELA, asumido por MASOT (80}. Razona-
mientos con los que estoy en desacuerdo en lo que tienen de argumenta-
cidn logica, no en el resultade al que se llega, con el que, como ya he ma-
nifestado, coincido plenamente. Sélo que para justificar el que se adop-
ten disposiciones del tipo del art. 1320 del Cédigo civil ne creo que sea
necesario acudir a razonamientos como €l def citado REBOLLEDO se-
gin el cual “no se puede concebir una separacion de bienes absoluta en
la que fes cényuges estuvieran semetidos a las normas generales de dere-
cho comiin porque ya no seria un régimen econdmico: de su esencia for-
man parte clertos principios comunitarios pero no come una intromision
de los regimenes de comunidad, sino come una consecuencia de su ¢a-
racter: por ser un régimen econdmico basado en el matrimonio” {91}.

En conclusion, como se recordard, deciamos al principio de este tra-
bajo, que la doctrina al definir el régimen de separacidn [o hace resaltan-
. do y negdndo, aquellas notas que sf tienen otros regimenes y que no tie-
nen el de separacién. Recuérdese como enunciado tipico aquel que dice
que el régimen de Separacion de bienes se caracteriza por “la falta de co-
munidad de bienes” o “por la nc comunicacion de los cényuges entre si
de ninglin bien ni ganancias™. A partir de las distintas reformas del Codi-
go y de la Compilacién, tal vez convenga, si se quiere ser preciso, variar
sensiblemente las definiciones del régimen de separacion hasta ahora ha-
bituales.

existe dote u otros bienes afectos al sostenimiento de las cargas familiares”, por lo tante
s6lo si ha habido una afeccion pactada los bienes de los conyuges quedarén afectos. No
en otro caso. De la lectura de esta norma pueden extraerse dos conclusiones: primers que
en Baleares no tiene porque aplicarse supletoriamente el Cddigoe civil en esta materia y se-
gunda, seguramentc ia vélida, que a pesar de que parezca que se estd hablando delrégimen
de separacion, esta es una norma tipica de los “espolits™.

{89) Es dificil intuir a qué obedece Iz distinta regulacién del régimen de separacién en
Ibiza y Mallorca. Tal vez en esta diversidad late un afén diferenciador entre islas ¢ sencilla-
mente obedece a dos actitudes diferentes delante del propio concepto de derecho balear.

(903 Cfr. Masot Miguel, Miguel. “El proyecto de revision de la Compilacién del Dere-
cho civil de Baleares™ en Actualidad ~ivil, n® 23, 1986, pags. 1640 a 1666, cit, pag. 1651 a
1652.

{91) Rebollerc Varela, Angel Luis, op. cit., pig. 28,
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2. DESPUES DE LA ULTIMA REFORMA DEL CODIGO Y AN-
TES DE LA APROBACION BEL PROYECTC DE REFORMA DE
LA COMPILACION ;CUAL ES ENBALEARES EL SISTEMA DE
FUENTES POR LO QUE AL REGIMEN DE SEPARACION SE
REFIERE?

En este apartado queremos reflexionar en torne a la aplicacion en
Baleares de aquellas normas del Cédigo, que al no estar expresamente
recogidas hoy en la Compilacién, implican un cierto vacio regulador.
Concretamente nos referimos al art. 1320y en general a los articulos que
detallan el régimen de contribucién a las cargas del matrimonio.

En cierta manera, éste es un tema que ya ha sido apuntado a lo largo
de este trabajo y sobre todo, al tratar del régimen de las cargas. Pero creo
oportuno insistir en él, dada suimportancia, pero ahora desde una dptica
maés amplia. No sélo por 1o que al tema de las cargas se refiere sino tam-
bién teniendo en cuenta, como acabo de sefialar, el art. 1320y, en gene-
ral aquellos preceptos que en el Cddigo se consideran disposiciones ge-
nerales y que en la Compilacién, l6gicamente, no estdn recogidos.

En este tema contamos con dos preceptos claves: por un lado el ya ci-

" tadoe articulo 13 del Cédigo, al excluir la aplicacidn del titulo IV del Li-
bro I en todo aquello que se refiera al régimen econdmico, remitiendo su
desarrollo a lo que todavia creo pueden llamarse dercchos especiales. Y
por otra parte, disponemos de una norma compilada, la del primer pé-
rrafo del art. 2 de la Compilacion. Se trata de una norma por la que se es-
tablece el caracter supletorio del Cédigo civil en Baleares. Supletoriedad
que presupone ¢l propio art. 13, n.° 2 det Cédigo civil. Ahorabien, llega-
dos a este punto, tradicionalmente la doctrina se ha planteado un nue-
vo problema. A saber el alcance de la ¢xpresion supletoriedad, o dicho
de otra manera, ;qué se entiende por derecho civil Balear? Sélo lo com-
pliado o también lo no compilado pero que formara parte de la tradicién
de la institucién en cuestion (92). Este ¢s un tema que de manera desa-
fortunada resolvio la Compilacién en las dos disposiciones finales, En la
primera, al derogar las normas de derecho civil especial balear, escrito o
consuetudinario, principal o supletorio, vigentes a la promulgacién de
la Compilacién”, y conceptuar ¢l derecho civil Balear como séto el Com-
pilado. Y en la segunda disposicion final al disponer que “en lo no previs-

{92) Véase Pascual y Gonzilez, Luis, “El derecho romano como supletorio de la Com-
pilacién del Derecho civil de Baleares™ en Rev. juridica de Catalunya, 1960, pags. 151 y ss.
Mis recientemente, Roca Trias, Encarna, “Sistema de fuentes del Derecho de Mallorca™
en Anuario de Derecho civil, 1982, pdgs. 21239,
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to en la presente Compilacién regirdn los preceptos del Codigo que no se
opongan a ella y las fuentes juridicas de aplicacién general”.

No obstante esta segunda disposicién final deja abierta la posibilidad
de evitar la aplicacion supletoria del Codigo al condicionar su aplicacion
al hecho de que éste no se oponga a ella. Norma, ésta, compleja pero que
en situaciones de resistencia ha cumptido su funcién.

Desde la perspectiva que ofrecia la Compilacién creo que en modo
alguno deben aplicarse en Baleares articulos como el 1320 del Cdédigo ci-
vil, ni necesariamente el régimen de contribucién a las cargas ha de ser
el disefiador en el Codigo civil, aungue sea mds practico recurrir a él. De
todas maneras de los dos tipos de normas coincido con GIMENEZ
DUART (93), en que la del 1320 no puede ser nunca de aplicacién, el
dice en Cataluna, nosotros decimos en Baleares. La razén es evidente,
nos guste o no, si en la Compilacidn se hubiera querido hacer mas comu-
nitario el régimen de separacion se hubiera hecho de la misma forma que
se estableci6 la obligacién de contribuir a las cargas del matrimonio.

3. LOS MOTIVOS DETERMINANTES DEL CONTENIDO DE LA
REFORMA

El siguiente paso lo marca la aprobacién de la Constitucidn espafiola
en 1976 y, en ella, 1a plasmacién de principios como el de proteccion ala
familia o el de igualdad de los cényuges. Principios que en el momento
de su inclusidn en el texto constitucional no presuponian un reflejo nor-
mativo concreto, pero que si lo han tenido posteriormente, cuando se ha
reformado el Cédigo en materia de derecho de familia. Reforma que se
ha justificade 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 Compilacién, amén de otras consideraciones de
indole sociolégico, 1a que ha determinado el hilo conductor de la Refor-
ma. Haciendo de la reforma de la Compilacién un calco, a veces afortu-
nado y otras desacertado de la reforma del Codigo civil. De suerte que
se ha incorporado el citado art. 1320 como disposicidn aplicable en-Ma-
llorca, no en Ibiza v Formentera, islas en las que parece no va a ser apli-
cable. Asi mismo se ha incorperado, en este caso defectuosamente, todo
el régimen de sujecion de bienes y responsabilidad de los cényuges por
las deudas contraidas en el levantamiento de las cargas del matrimonio.

{93) Giménez Duart, Tomds, “El articulo 1320 del Cédigo civil ;es aplicable en Catalu-
na? Revista juridica de Calatunya, 1982, pags. 193 a 209, cit., pag. 202, 203 y 204.
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A la luz del proyecto de Reforma la reflexién final que nos hacemos
es la siguiente. Si el contenido de la reforma esta determinado por el te-
mor a la inconstitucionalidad de una formulacién similar a la compilada
hoy, dado que creemos que el temor es infundado sin entrar ahoraenla
bondad del contendido, entendemos que la reforma, en materia de régi-
men econdmico, era innecesaria. Si, por el contrario ha venido determi-
nada, por la aplicacién de facto en Baleares, del Codigo civil, via suple-
toria y precisamente para cvitar esa via, en ese caso considero acertada
la reforma y su contenido dejando de lado algunas disfunciones entre
normas, ya seialadas a lo largo de este trabajo. Esto por lo que al aspec-
to formal de la reforma se refiere. En cuanto al contenido de la misma,
y siempre por lo que al régimen de separacion se refiere, las criticas que
pudieran hacerse son las que pueden hacerse a la regulacion def Codigo
y que de hecho ya se han realizado a lo largo de estas lineas.

ALBIEZ DOHRMAN, Klaus Johan “La aplicacién del articulo 1320
del Cédigo civil en caso de una segunda vivienda habitual” en Actua-
lidad civil, n® 22, 1987, pags. 1352 a 1367.

ALVAREZ SALA WAL THER, J. “Aspectos imperativos de la nueva
ordenacién econdmica del matrimonio y méargenes a ba libertad de es-
tipulacién capitular” R, D, Notarial 1981 - 2, pags. 7 y ss.

AMORGOS GUARDIOLA, Manuel “La garantia patrimonial y sus for-
mas” en Rev. Gen. Leg. y Jurisprudencia, 1972 pags. 561 a 592.

BASSOLS COMA, Martin “Consideraciones sobre el derecho a la vi-
vienda en la Constitucion espaiiola de 1978 Rev. D. U. oct-dic. 1983,
pigs. 132 42.

BADOSA COLL, Fernando. Comentario a los arts. 26, 27, 29, 30, 31,
36, 41 y 42 en Comentaris a les reformes del dret civil de Catalunya.
V.1. Barcelona, 1987.

CAMPO VILLEGAS “En torno ala transformacién del régimen ganan-
cial en el de separacién de bienes” en R. L. C., abril-junio, 1977, pags.
27y ss,

CARCABA FERNANDEZ, Maria “La proteccidn de la vivienda y mo-
biliario familiar en el art. 1320 del Cddigo civil” en Rev. Crit. Der. In-
mobiliario, 1987, n°® 582, sept-oct.; pags. 1431 a 1459,



238 CARME VILA [ RIBES

CASTRO Y BRAVO, Federico de, “La accidn pauliana y la responsabi-
lidad patrimonial” en R.D.P., 1932, pags. 193 a 227.

CERDA GIMENO “La prueba de la titularidades de los bienes conyu-
gales en el régimen de separacidén de bienes” en R.G.L.J., 1979,
pags. 623 v ss. “Comentario al art. 66 de la Compilacién balear” en
Comentarios al CC y Compilaciones forales, XXX1-2, Madrid, 1981,
pags. 36y ss.

CLAR GARAU “La Compilacién del Derecho civil especial de Balea-
res” en Estudios de Derecho privado, Madrid, 1962, pags. 77 a 112.
“Dre nuevo sobre el régimen de separacién de bienes” Boletin infor-
mativo del Colegio de Abogados, 1973.

“Régimen matrimonial de separacién de bienes en el derecho foral
balear” Homenaje al ilustre letrado Felix Pons y Margués, Palma,
1973.

COCA PAYERAS, Miguel “; Nueva Compilacién del Derecho civil de
Baleares o modificacion de la vigente ?” Cuadernos de la Facultad de
Derecho, n° 12-1985, pags. 77 2 90.

Tanteo y retracto, funcion social de la propiedad, y competencia auto-
ndmica. Boloma 1988,

CORNU, Gérard Ler regimes matrimoniqux, Paris, 1977,

CUESTA SAENZ, José Maria de 1a, “La proteccidn de la vivienda fa-
miliar en les Derechos francés y espaficl Rev. DN, 1983 pags. 129 a
170.

DELGADO ECHEVERRIA, lests El régimen matrimonial de separa-
cién de bienes en Cataluria. Madrid, 1974,

DIEZ PICAZQO, Luis Comentario al art. 1320 del CC. en Comentarios
a las reformas del Derecho de familia. Madrid, 1984, “El negocio ju-
ridico del Derecho de familia” en Rev. General de Leg. 'y Jur,,
T.XLIV, 1962, pags. 771 a 762,

FONSECA GONZALEZ, Rafael “La vivienda familiar habitual en
arrendamiento y la sociedad de gananciales” en Rev. Der. Pri., 1983,
pags. 261 a 270.

GARCIA CANTERO, Gabriel “Notas sobre el régimen matrimonial
primario” en Documentacion juridica V 1. pags. 29% a 312., 1982,
“Configuracion del concepto de vivienda familiar en el Dereche es-
panol” en Hogar v ajuar de la familia en las crisis matrimoniales,
pags. 61 a 84,

GAVIDIA SANCHEZ, Julio V. La confesién de privacidad de bienes de
la sociedad conyugal. Madrid 1987.

GIMENEZ DUART, Tomas “La organizacién econdmicg del matri-
monio tras la reforma de 13 de mayo de 1981”, en Rev. Der. Not.,
1981, pégs. 73 a 122, “El articulo 1320 del Codige civil ;es aplicable
en Catalufia?, Rev. J.C., 1982, pdgs. 193 a 209. “Cargas y obligacio-



EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL 239

nes del matrimonio™ Rev. Der. Pr., junio 1982, pdgs. 542 a 555.

GOMEZ DE ENTERRIA GUTIERREZ, “La contratacién entre cén-
yuges en el C.C. y en los derechos especiales™, Rev. Jur. Cat., 1978,
pags. 55 a 103.

GONZALEZ PACANOWSKA, Isabel. “Efectos personales del matri-
monio y representacién de un cényuge por ¢l otro. ;Legitimacion
propte matrimonium?, Tapia, Madrid, diciembre de 1987.

GORDILLO, Antonic “La proteccién de los terceros de buena fe en la
reciente reforma del Derecho de familia”, Anuario Der. Civil, octu-
bre-diciembre de 1982, pags 1111 a 1160.

HERNANDEZ-CANUT y ESCRIVA, Juan “La Compilacién del De-
recho civil especial de Baleares”, en Anuario Derecho Civil, 1961,
pags. 659 a 690.

HERRERO GARCIA, M.J. “Algunas consideraciones sobre la protee-
cidn de la vivienda familiar en el C.C. Espafnol”, Libro homenaje al
Profesor Beltran de Heredia y Castario. Ed. Universidad de Salaman-
ca, Salamanca, 1984, pags. 303 y ss. “Las medidas provisionales en
crisis matrimoniales (Comentario a los articulos 102 y 103 del Caodi-
go civil), Rev. Der. Not., 1984, pags. 144 a 252.

ISABAL, Marceliano “El articulo 1413 del Cédigo civil y las legislacio-
nes forales”, Rev. Der. Priv., 1919, pags. 197 a 213.

ISAC AGUILAR, Antonio “Las consecuencias registrales de la separa-
cién matrimonial y del divercio: El use de la vivienda conyugal™ en
Rev. Crit. Der. Imnb., n° 577, 1986 pags. 1721 a 1734.

LACRUZ BERDEIQ, José Lais, “La reforma del Derecho de familia
del Cédigo civil espanol” Fasc. [. Régimen econémico del matrimo-
nio, filiacidn y patria potestad”. Instituto Nacional de prospectiva,
Madrid, 1979. Ef nuevo régimen de la familia II. Filiacidn patria po-
testad, economia del matrimonio y herencia familiar. Civitas, Ma-
drid, 1981. Elementos de Derecho Civil IV. Derecho familia. Barce-
lona, 1982. La potestad doméstica de la mujer casada. Barcelona
1963.

MAGARINOS Y BLANCO, V. “Cambio de régimen econémico matri-
monial de gananciales por ¢l de separacién y los derechos de los acre-
edores”. Jornadas hispalenses, Sevilla, 1982.

MARTY, G. y RAYNAUD, Pierre Droit civil. Les régimes matrimo-
niaux. Paris, 1986.

MASCARQ ALBERTI, Matias Derecho foral de Mallorca. Palma,
1904. '

MASOT MIQUEL, Miguel “La prohibicion de donaciones entre cényu-
ges-en el derecho civil de Mallorca™ en Cuadernos de la Facultad de
Derecho, n° 1, Palma, 1982, pigs. 91 a 118. “El contrato sucesorio en
¢l Derecho foral de Mallorca. La donacion universal de bienes pre-



240 CARME VILA I RIBES

sentes y futuros. Palma, 1976. “El régimen econdmico del matrimo-
nio” en La mujer y el derecho civil candnico. Primer ciclo de confe-
rencias del seminario sobre la problematica de la mujer en Baleares.
Govern Balear..., Palma, 1986. “Comentarios a los articulos 3y 4 de
la Compilacion balear, en Comentarios al C.C. y Compilaciones fora-
rales, t. XX XI-1, Madrid, 1980, pigs. 63 a 141. “El Derecho civil de
Mallorca después de la Compilacion, Palma, 1979, “El régimen eco-
némico matrimonial en la Compilacién de Derecho civil especial de
Baleares”, Temis, Zaragoza, 1962, n® 12. “El Proyecto de revisidén de-
la Compilacion del Derecho civil de Baleares” en Actualidad civil,
n° 123, 1983, pags. 1641 a 1666. .

MASSELLA DUCCI TERI, Massimo Sulla riforma del diritto di famig-
lia. Seminario diretto dal Prof. FRANCESCO SANTORO-PASSA-
RELLI. Padova, 1973.

MIRALLES GONZALEZ, Isabel “Deber de contribucion a las cargas
del matrimonio” en Rev. Jur. de Cat., n° 3, Barcelona, 1987, pags. 9
adl.

MONTES PENEDES, Vicente “Com. art. 1442”, en Comentarios a las
reformas del derecho de familia. Vol. 11, Madrid, 1984.

MORO ALVAREZ,, Maria Jesis “Notas en torno a un concepto de car-
gas familiares en el cddigo civil espaiol” en R. . P., 1986, pdgs. 1020
a 1041.

MOZOS, José Luis “La igualdad de los conynges y la organizacién y
ejercicio de las potestades domésticas™ en Documentacion juridica,
V.1. Madrid, 1982.

NART “El régimen matrimonial de separacién de bienes” en Rev. Der.
pr., 1951, pigs. 30 a 43.

NOGUERA ROIG “Panoramica del Derecho foral” en Jornada de
derecho foral en homenaje al Hustre letrado Félix Pons y Marques,
Palma, 1973,

PASCUAL GONZALEZ, Luis Derecho civil de Mallorca y otras espe-
cinlidades, Palma 1951.

PONS MARQUES, Félix Derecho civil de Mallorca. Nueva enciclope-
dia juridica. T.1. Barcelona, 1980, pags. 271 a 284.

QUILEZ ESTREMERA, “La libertad capitular y los articulos 1328 y
1320 y otros del Codigo civil” en Rev. Crt. Der. Inmb. 1982, pags.
316 a 427.

RAUCENT, L. Les régimes matrimoniaux (loi 14 juille) et formules
d’aplication. Bruxelles 1978.

REBOLLEDO VARELA, Angel Luis Separacion de bienes en el matri-
monio. Elrégimen convencional de separacion de bienes en el CC
Madrid 1983.

RIVERO HERNANDEZ, Fco. “Com. al art. 92 del C.C.” en Comenta-



EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL 241

ios al titulo IV del libro I de Codiogo civil, Barcelona, 1982,

RIPOLL Y PALOU Memoria sobre las instituciones del derecho civil de
Baleares. Palma. 1883.

ROCA TRIAS, Encarna “Sistema de fuentes del Derecho de Mallorca™
en Anuario de Derecho civil, 1982, pigs. 21 a 39.

RUEDA PEREZ, M y J. “Notas scbre la nueva regulacion de las cargas
y obligaciones de la sociedad de gananciales tras la reforma del C.C.
del 13 de mayo de 19817, en R.D. P, 1982, pags. 556 y 18.

SALVA. Derecho de familia en Mallorca. Palma 1918.

SUREDA, Enrigue “Existencia y fuentes de la legislacidn foral de Ma-
llorca”, en R.D.P., pags. 33y 11.

SUBIAS FELIU, Gabriel “La Compilacién del Derecho civil especial
de Baleares” en Rev. Gri. Leg. y Jur., tomo 210, 1816, pags. 619-645

VARIOS Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases
conceptuales y criterios judiciales. Pamplona, 1986.

VENDRELL FERRER, Eudald “La vivienda familiar y su proteccién.
Comentarios a la sentencia del T.C. de 31 de octubre de 1986 en
R.J.C. 1987, pdgs. 155 - 179.

VERGER GARAU, Juan “Innovaciones introducidas en el Derecho
civil especial de Baleares por la reciente Compilacién” en Rev. Der.
Nor. (enere - marzo) 1962, pags. 265 - 299.

VIRGILI SORRIBES, Fco. “El régimen legal de separacion de bienes
en la Compilacion del Derecho civil espectal de Catalufa” en
R.D.C., 1962, pags. 33 - 68.



APROXIMACION A UN ANALISIS
LOGICO-LINGUISTICO DE LAS
PROPOSICIONES JURIDICAS *

MARIA JOSE FARINAS DULCE

El libro que voy a analizar se centra de lleno en el estudio de una de
las partes, que constituyen el objeto de la Filosofia del Derecho, enten-
dida como “Anélisis del lenguaje de los juristas”, a saber, la “Teoria de
las Reglas Juridicas”, que conduce directamente a un estudio global del
“Sistema Juridico”. Para ello utiliza el método légico-lingiiistico, que es
aquél que considera a las reglas como proposiciones lingiiisticas destina-
das a regular la acciéon humana. Se trata de un “Ensayo” de Teoria ana-
litica del derecho, y més concretamente, un “Ensayo” sobre la Teoria de
las Reglas Juridicas. Recalco la palabra “ensayo”, porque éste ¢s ¢l esti-
lo literario utilizado por el autor, a través del cual vierte sus opiniones so-
bre el tema citado.

Sin embargo, para la mejor ubicacién del contenido del presente
trabajo, es menester tomar ¢l libro por el final, concretamente me estoy
refiriendo a su Apéndice I1, en ¢l cual se analiza el contenido de la Filo-
sofia del Derecho como anilisis del lenguaje de los juristas. La impor-
tancia principal de dicho Apéndice, es la vision tetalizadora y global de
lo que los estudios de Filosofia Juridica deben ser, que no se aprecia en
las obras de otros autores.

Segiin Robles, podria decirse que 1a Filosofia del derecho ha pasado
por tres etapas a lo largo de la historia: Una primera dominada por ta
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 Mailorca 1984,

Cuadernos de la Facultad de 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 téc-
nica “descriptiva” exclusivamente. No es posible describir la realidad,
porque entre la realidad y la mente humana hay algo intermedio, ya que
la descripcidn de la realidad supone siempre la interpretacién 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: 1a expresion del cono-
cimiento es el lenguaje. Por lo tanto, aparece en el siglo XX una nueva
ciencia que predomina sobre las anteriores: la lingiistica. Dentro de la
lingaistica aparecen tres lineas de analisis:
1. La pragmdtica: Se refiere al uso del lenguaje y su relacién con la rea-
lidad.
2. Lasemdntica: Tiene por objeto el estudio del sentido de las palabras,
siendo “sentido” igual a significado.
3. Lasintaxis: Que trata del estudio formal del lenguaje, esto es, de su
estructura ldgico-formal.

A cada una de estas tres lineas de anilisis le corresponden otras tan-
tas en el estudio del lenguaje juridico:

1. La Pragmatica juridica: Estudia el lenguaje que afecta a la decisidn
juridica, sea del legislador, del juez o del abogado, Es aquella parte
de la Filosofia del Derecho (como Filosofia del lenguaje juridico)
que trata de estudiar cémo utilizan en la vida real los juristas el len-
guaje.

2. La Semadntica juridica: Es ¢l lenguaje de la Dogmatica juridica. La
Dogmatica trata de entender los significados o los sentidos de las nor-
mas y de las demas proposiciones juridicas que aparecen en los textos
juridicos, para ordenarlos €n un sistema coherente, organizado cien-
tificamente. Apareceria aqui la siguiente pregunta: ;Qué es un texto
juridico? Un texto juridico es un conjunto de signos; hay, por tanto,
que conocer esos signos para poder interpretar el texto. La teoria de
la Dogmatica juridica se convierte asi en la teoria de los textos juridi-
cos,

3. La Sintaxis juridica: Consiste en ¢l andlisis 19gico-lingtiistico de las
proposiciones juridicas. Hace falta, para ello, un metodo estricta-
mente formalista, mds que el utilizado por Kelsen, que es un método
normativista. Todo fendmeno cultural, ideolégico, psicolégico, so-
ciolégico..., importantes para el Derecho, no tiene ninguna relevan-
cia para el andlisis logico-lingiistico. Estamos ante una verdadera
“Teoria formal del derecho™ . Y, precisamente es en este émblto don-
de se encuadra el libro de Gregorio Robles.



APROXIMACION A UN ANALISIS 247

Cabria preguntarse, ademds, que papel juegan y de que forma la
idea de Justicia y los Valores juridicos en cada uno de £stos niveles de
andlisis de la Filosofia del Derecho, como Filosoffa del lenguaje juridi-
€o.

En el nivel de la Pragmatica juridica o de la decisidn de los juristas
aparece la idea de Justicia en su pleno sentido. El problema de la deci-
sién es el problema de la decisidn justa. En el dmbito de la Semadntica o
de la Dogmatica juridica se observa que los textos juridicos se refieren
siempre, expresa o implicitamente, a unos determinados valores. A dife-
rencia del plano de la Decisién, donde se tiene en cuenta la norma que
s¢ va a crear y los principios axiolGgicos del Ordenamiento, ¢n el plano
de la Dogmatica juridica, el jurista tiene en cuenta sélo las valoraciones
latentes en las normas que analiza. Podria decirse que en el planc de la
Dogmatica juridica hay una idea intrasistematica de justicia, mientras
que en el nivel de la Decision juridica hay una idea extrasistemética de
justicia. Por dltimo, en el Ambito de la Sintaxis o de la Teoria del Dere-
cho, la idea de justicia no aparece: los valores no intervienen para nada
en ¢l anélisis formal y I6gico-lingiistico del Derecho. Asimismo, en este
dmbito no aparece el problema de los hechos sociales, porque sélo 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 concepcidn del Derecho
como un sistema de reglas juridicas, esto es, como un sistema de propo-
siciones lingliisticas orientadas a regular la conducta humana y, entre las
cuales, se encuentran las normas come una clase mas de reglas juridicas.
Se supera asf la concepcién tradicional del Dereche como “sistema de
normas”. Para la Teoria general del Derecho, el términe “norma” se uti-
lizaba para designar todo tipo de proposicion que aparecia en un texto
juridico. Faltaba, no obstante, un andlisis Iogico-lingiifstico de aquéllas,
para comprender que no toda proposicién juridica es una norma, puesto
que no todas expresan un deber ser.

A mi juicio, el contenido del libro de Gregorio Robles podria divi-
dirse en dos grandes partes. Una primera, que haria referencia al Con-
cepto del derecho, teniendo en cuenta su naturaleza lingiiistica y, por
tanto, convencional. Esto nos conduciria a los dos siguientes temas: a la
diferenciacién del Derecho respecto de la Moral, los usos sociales y las
reglas religiosas, y a la definicién de los elementos del Derecho: espacio,
tiempoe, sujetos, competencias y procedimiento.
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Y una segunda parte, consistente en el analisis de las Reglas que for-
man parte del Ordenamiento juridico, esto es, de la Teoria de [as Reglas
Juridicas. Aqui habria que estudiar: el concepto de regla, los tipos de re-
glas que confluyen en el Derecho y su articulacion en el sistema. Se utili-
za el método [égico-linglifstico, que como se ha sefialado, es el que en-
tiende la regla como una proposicion lingitistica perteneciente a un siste-
ma proposicional cuya funcién intrinseca es regular la accién humana,
Con la aplicacién de este método podemos conocer también los tipos de
reglas que configuran el Ordenamiento juridico, atendiendo al verbo
que les es caracteristico. Surgen entonces, como posteriormente vere-
mos, tres tipos de reglas: las reglas Gnticas que expresan un “ser” autori-
tariamente establecido; las reglas técnico-convencionales ¢ procedimen-
tales que expresan un “tener que” cumplir necesariamente determina-
dos requisitos para que una accion sea juridicamente vilida; y las reglas
dednticas, o lo que tradicionalmente se conoce como normas, que £xpre-
san “un deber”, esto es, una exigencia de comportamiento debido en los
sujetos destinatarios de las mismas.

Por 1iltimo, estas reglas hay que articularlas dentro del Sistema, ya
que ¢l lenguaje utilizado por el legislador no tiene por qué coincidir con
el madelo aqui propuesto. Procede, por tanto, una labor de construccién
de Ias reglas del Derecho y de las relaciones reciprocas de las mismas.

Antes de entrar a analizar el esquema propuesto, hay que advertir
que el titulo de este libro, al incluir el término “Reglas de los Juegos”,
pudiera inducir al error de pensar que se trata de un estudio de lallamada
“teoria de juegos”, la cual supone la aplicacién de esquemnas matemati-
cos en dmbitos tales, como la economia, la guerra o la decision juridica.
Este tipo de enfoque llamado estratégico, en el 4mbito del Derecho se
utiliza en la “teoria de la decisién juridica™, que evidentemente, por lo
ya dicho, no es objeto de estudio en este trabajo. En el dmbito juridico
existen al menos cuatro tipos de enfoques o modelos epistemolégicos:
1. El enfoque causalista o genético, cuya finalidad es averiguar la rela-

cién existente entre la realidad factica y el ordenamiento juridico.
Este enfoque puede ser, a su vez, de diferentes tipos: antropoldgico,
sociolégico, psicolégico, histérico, segin sea el tipo de causas a que
se refiere la investigacién.

2. El enfoque estratégico, cuyo objetivo consiste en la investigacion de
la estrategia adecuada para conseguir ganar o perder menos que el
contraric; en el Derecho, este enfoque se aplica en los diversos proce-
sos de decisién en que partes antagdnicas representan puntos de vista
distintos.

3. Elenfoque teleolégico, cuyo objetivo es averignar las finalidades per-
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seguidas por el derecho.

4. El enfoque lingiiistico, que trata de conocer el “texto” en que necesa-
riamente se expresa el Derecho, esto es, las proposiciones lingiifsticas
que configuran el conjunto de un ordenamiento juridico. Dicho enfo-
que se puede manifestar de dos formas: o bien con la pretension de
comprender los contenidos concretos de las proposiciones lingiiisti-
cas, o bien con Ja pretensién de investigar tan sélo la “forma” de di-
chas proposiciones, las clases de proposiciones que aparecen y la for-
ma en que dichas proposiciones se relacionan entre si. La primera
mantifestacion corresponde a lo que en la Ciencia juridica, se ha veni-
do denominando “Dogmitica juridica”. La segunda manifestacion,
llamada método Iégico-lingiifstico, es lo que se denomina “Teoria
General del Derecho” o, simplemente, “Teorfa del Derecho.” Este
ultimo es el enfoque utilizado por el profesor Robles.

Como he dicho anteriormente, el contenido del libro puede dividir-
se en dos grandes partes:

I. CONCEFPTO DEL DERECHOQO

El primer paso es proceder a la definicion del Derecho, mediante ¢l

método lingiiistico, ya que cualquiera de los otros enfoques citados, su-

- ponen la previa existencia del Derecho, es decir, su definicién: no se

pueden indagar las causas y los efectos del Derecho, niaveriguar la estra-

tegia adecuada para ganar, si previamente no se sabe lo que es el Dere-
cho.

Se parte de la naturaleza convencional del Derecho. Para Gregorio
Robles, el Derecho es lenguaje v, consiguientemente, fruto de la con-
vencion o del acuerdo factico tomado por los hombres. La convencidn
crea los elementos necesarios para que la accién juridica pueda realizar-
se, y mediante dichos elementos, se puede definir el Ambito juridico.
Este es un 4mbito Ontico-prictico, que es dquel en el cual han de conte-
nerse, por una paite, reglas que establezcan los elementos necesarios de
Ia accidn, esto es, reglas que senalen el marco espacio-temporal de la ac-
cion, creen los sujetos (6rganos y personas) del sistema juridico y les
atribuyan competencias, y sefialen procedimientos para realizar la ac-
cién; y por otra, reglas que contengan exigencias bajo forma de deber.
El Derecho, por tanto, es un ambito éntico-practico, ya que se configura
como un sistema convencional de regias, que, por una parte, establecen
los elementos necesarios de la accidn, y por otra, exigencias bajo forma
de deberes (normas). La caracteristica diferenciadora con respecto a la
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Moral, usos sociales 0 normas religiosas (Ambitos pricticos), estriba en
que éstos son sistemas que no establecen elementos necesarios del siste-
ma (espacio, tiempo, sujetos, competencia y procedimiento), sino dni-
camente exigencias debidas (normas).

Veamos ahora cudles son esos elementos necesarios y definitorios

del Derecho:

a} El marco espacio-temporal de la accién juridica. El marco espa-
cial hace referencia a los componentes esenciales del Estado, estoes,
del territorio sobre el que aquél ejerce su soberania. El espacio tam-
bién tiene caricter convencional, ya que ¢l concepto de territorio no
es una cualidad “natural” del Estado, sino algo convencionalmente
acotado. El 4ambito espacial, a su vez, puede ser organizado interna-
mente dentro del Estado, 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) Lossujetos de la accidn son las personas y los érganos juridicos.

Las personas juridicas se constituyen por la convencion creadora del
ambito 6ntico-practico, puesto que antes de ella no existe ninguna
realidad juridica, sino simples realidades naturales.
Los Grganos son actores de la accién, pero no autores de la misma;
realizan la accién en el marco del &mbito éntico-practico, pero el au-
tor de la accién realizada no es el érgano, que no es persona, sino
ésta.

¢) Lacompetencia de los sujetos de la accion se define como la ca-
pacidad para realizar una accidn. Para la doctrina tradicional, ¢l con-
cepto de competencia manifestaba un caracter potestativo o facultati-
vo. Sin embargo, el autor le aflade un caracter excluyente o necesa-
rio, en el sentido de que el sujeto que tiene poder pararealizar una ac-
¢idn, no s6lo puede realizarla, sino que es el inico que puede y, con-
siguientemente es él -y nadie mds- el que “tiene que” realizar la ac-
ci6n, si la accién ha de tener lugar efectivamente. En otras palabras,
la potestad es sélo un aspecto de la competencia, €l otro, ocultado
tras aquélla, es ia necesidad.

d) El procedimiento es resultado también de 1a convencién: conve-
cionalmente se sefialan cudles son los pasos o requisitos necesarios
para realizar una accidn juridicamente valida. Pero ésta es el resulta-
do ohtenido tras un procedimiento, esto es, tras una accifn, en cuan-
to que se actia o es actuada, como realidad dindmica. Por tanto, el
procedimiento no es otra cosa que la accidn in fieri, la accién como
realidad dindmica y no como resultado.
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II. ANALISIS DE LAS REGLAS JURIDICAS

_ Una “regla” es una proposicién prictica, esto es, una expresion lin-
glifstica, cuya funcién intrinseca consiste en orientar o dirigir, directa o
indirectamente, la accién humana. De esta definicidn se desprende que
existe una primera y bésica clasificacién de las reglas que componen un
iambito déntico-prictico: reglas directas y reglas indirectas de la accidn.
Las reglas que orientan directamente la accién humana son aquéllas que
exigen un determinado comportamiento. A su vez, esta exigencia de
comportamiento puede ser necesaria, cuando se trata de un comporta-
miento ineludible, en cuyo caso estariamos ante las llamadas reglas téc-
nicas; o puede ser posible, cuando se trata de un comportamiento desea-
ble o conveniente, en cuyo caso estariamos ante las reglas dednticas o
normas. Por el contrario, las reglas que orientan indirectamente la ac-
cién humana son aquéllas que sefialan los elementos necesarios de la
convencidn. Es decir, son las reglas que crean las condiciones necesarias
para que la accién se produzca y reciben el nombre de reglas énticas. Re-
sumiendo, tres son los tipos de reglas que configuran el &mbito dntico-
préctico del Derecho: fas reglas dnticas, que crean los elementos necesa-
rios del ambito, esto es, los presupuestos espacio-temporales, persona-
les y competenciales de la accidn; las reglas técnicas, que sefialan el pro-
cedimiento de la accién; y las reglas deénticas, que seftalan las exigencias
debidas con respecto a la accién.

Las reglas onticas son proposiciones “creativas”, descartdndose
todo posible caracter descriptivo, cualitativo ¢ atributivo, que se expre-
san a través del verbo “ser”. Al clasificar las reglas en base a su verbo
constitutivo, cabria la duda de si la regla éntica es propiamente una defi-
nicién, o si, quizd, toda regla éntica prescribe una definicién. Segun Ro-
bles, no hay equivalencia entre definicién y regla éntica, ya que en aqué-
Ila no hay creacién. La definicién presupene siempre una realidad ya
existente, la cual describe, mientras que la regla éntica, no sélo no presu-
pone ninguna realidad, sino que es ella la que precisamente crea esa rea-
lidad. La definicion, por tanto, presupone la existencia de la regla onti-
ca. Lo que demuestra que ni 1a definicién es una regla, ni la regla es una
definicién. Incluso, las llamadas “definiciones legales” no son propia-
mente tales, sino que constituyen verdaderas reglas dnticas que crean un
tipo delictivo o contractual en el &mbito juridico. Lo que si puede ocurrir
es que se elaboren definiciones legales sobre el material lingiiistico pro-
porcionado por el legislador. En dicho material no se encuentran defini-
ciones propiamente dichas, pero nada impide que el intérprete defina so-
bre la base del material legislativo.



252 MARIA JOSE FARINAS DULCE

Las reglas técnicas son las que seftalan los medios necesarios para
conseguir los fines propuestos. No describe una causa-efecto como hace
laley cientifico-natural, sinc que expresa una pauta de actuacién a seguir
en virtud de la cual es preciso realizar determinados medios para conse-
guir la realizacién de los fines propuestos. Expresa una necesidad, pero
s una regla dirigida a un sujeto libre que se plantea unos fines. Se dirige
ala accién y, por lo tanto, es una regla con caracter prescriptivo, Existen
tres tipos de reglas técnicas: regla téenico-causal, regla técnico-l6gica y
regla técnico-convencional. Esta dltima es la que se da en un émbito 6n-
tico-prictico, porque supone una necesidad creada por convencién. Se
les llama también reglas procedimentales, porque establecen los requisi-
tos necesarios para realizar la accién, esto es, el procedimiento. Son re-
glas, y no normas, porque suponen una necesidad; son expresion de un
“tener que”, mientras que las normas expresan un “deber ser”, es decir,
suponen una posibilidad. Este tipo de reglas, junto con las reglas 6nticas,
son las que configuran la existencia de un 4mbito éntico-practico, puesto
que ¢lias son las que establecen los presupuestos necesarios de la accién,
bien sea los presupuestos estéticos {espacio, tiempo, sujetos y compe-
tencias), bien sea los dindmicos {procedimiento}. A todos estos elemen-
tos, la doctrina tradicional los denomina Derecho Adjetive, en contra-
posicién al Derecho Sustantivo constituido por Ias normas o reglas deén-
ticas. La novedad de este planteamiento se centra en la mayor importan-
cia dada al lamado Derecho Adjetivo (el conjunto de reglas énticas y
técnicas 0 procedimentales pertenecientes a un orden juridico) frente al
Derecho Sustantivo. No supone, sin embargo, despreciar el elemento
normativo del derecho, sino indicar que el elemento éntico y el procesal
son previos a aquél, y sin la existencia de estos tltimos no seria posible
la existencia del elemento normativo,

Las reglas dednticas o normas son las que exigen una accién como
debida; suponen, por tanto, la posibilidad: pueden cumplirse 0 no cum-
plirse, pero, ademds, son infringibles, puesto que lo debide implica la ex-
clusién de lo necesario. El autor insiste, reiteradamente, en diferenciar
claramente el distinto cardcter que tienen las reglas técnicas y las reglas
deodnticas, dada la confusion que entre estos dos tipos de reglas existe en
la doctrina tradicional, que tiende a equiparar las reglas técnicas a las
normas, considerando aquéllas como un tipo de normas mas, La tesis
mantenida aqui evidentemente se opone a tal equiparacién, ya que las
reglas técnicas, o las mal llamadas normas procesales, no sen normas,
porque no expresan una conducta debida, sino una conducta necesaria.
Que no son normas lo demuestra el hecho de que son pautas necesarias
de la accidn sin las cuales ésta no existe como tal accién perteneciente al
ambito juridico, mientras que las normas establecen, dentro de la accién
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del ambito, cudl es la accidn debida. Consiguientemente, las reglas técni-
cas se pueden cumplir o incumpiir, segin que el sujeto realice o nolosre-
quisitos establecidos come necesarios por ella. El incumplimiento supo-
ne la no consecucién del fin propuesto, por la no realizacion de los me-
dios prescritos. En cambio, no se puede infringir, puesto que no estable-
ce deberes. Por el contrario, las normas pueden ser infringidas, ya que
expresan la exigencia de una accién u omision como debida.

Las reglas dednticas o normas, a su vez, pueden ser de tres tipos se-

giin sean los destinatarios de las mismas:

-Norma de conducta, dirigida a todos los sibditos de un Estado.

-Norma de decisién, dirigida a determinados 6rganos, cuando los
stibditos no han cumplido el contenido de las normas de conducta. Di-
chos érganos tienen ¢l deber de ordenar la imposicién de una conse-
cuencia juridica por el incumplimiento anterior.

-Norma de ejecucién, que es la norma decidida por el érganc a
quien va dirigida la norma de decision. El contenido de esta norma .
puede ir dirigido bien a un stibdito o bien a otro drgano. Si se dirige a
un sibdito se trata nuevamente de una norma de conducta. Si el desti-
natario es otro érgano, éste debe ejecutar la orden dada por el 6rgano
de decisién.

Con referencia a las normas, merece la pena destacar un tema am-
pliamente debatido por la doctrina: la coaccion juridica. Para Robles, la
coactividad es una caracteristica esencial del Derecho, que le diferencia
de la Moral, pero no acepta que sea la caracteristica diferenciadora, sin
mas, del Derecho. Decir que el orden juridico es coactivo, significa que
en dicho orden existen al menos algunas normas de “ejecucién”, que im-
ponen sanciones, pero no que el orden juridico prevea siempre y en todo
caso tal tipo de reglas. La coactividad es, por tanto, una caracteristica
mis 0 un componente mas del orden juridico, derivado de la existencia
de un tipo especifico de normas, las normas de ejecucion, pero teniendo
en cuenta que, dentroe del orden juridico, existen reglas onticas y proce-
dimentales que por s mismas no establecen ningiin tipo de coactividad,
y que s6lo las reglas deénticas -no todas- lo hacen.

Por iiltimo, el autor revisa la clasificacién tradicionat de las normas
a la luz de los tres tipos de reglas juridicas referidos y, en base a ellos,
propone una nueva clasificacién de las reglas del Derecho:

1. Reglas dednticas o normas. En este grupo se incluyen las normas
imperativas y prohibitivas, los permisos o las llamadas normas juridicas
permisivas, las reglas interpretativas y las reglas admonitivas.

Respecto a las normas imperativas y prohibitivas, est4 claro su cardcter
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deodntico, ya que suponen directamente la expresion de un deber, las pri-
meras de manera positiva y las segundas de manera negativa.

Sin embargo, llama la atencién la consideracion de las [lamadas “normas
juridicas permisivas” como impositivas de deberes, esto es, como reglas
dednticas, negando el cardcter auténomeoe de tales normas, que la doctri-
na ha venido manteniendo, como contrario a la prohibicién. Se sostiene
la tesis de que el permiso es la formulacion a sensu contrario de un deber
¥, por tanto, que la norma permisiva 1o es sino una regla dedntica o nor-
ma expresada de otro modo.

En relacién con el andlisis de [as normas permisivas, se realiza una critica
a la existencia de la llamada “Norma de clausura” del ordenamiento ju-
ridico, segun la cual “todo lo que no esté juridicamente prohibido estd
juridicamente permitido”. Demuestra la falta de sentido de esta supues-
ta norma, manifestdndose contrario a su existencia, con lo cual el lector
puede intuir facilmente cudl es la postura del autor en relacion al tema de
las lagunas en el Derecho.

En cuante a las reglas interpretativas, su conceptualizacion ha sido
tradicionalmente problemética, incluso respecto a su misma denomina-
cién. 8i queremos describir o conocer las reglas y el sistema juridico, no
podemos hacerlo sin una previa interpretacién. El caracter deéntico de
las reglas interpretativas se manifiesta de varias formas. Unas veces, im-
poniendo deberes de interpretar de una determinada manera, teniendo
en cuenta que estos deberes de interpretacion estdn conectados con el
deber de decisién. Y dado que la decisién conlleva necesariamente la in-
terpretacién, implica que los deberes interpretativos adquieren todo su
sentido en el proceso de decisién. Aqui se pueden citar las “definiciones
legales” y las reglas que indican el sentido de una palabra o expresion. Y
otras veces, imponiendo al érgano decisor el deber de conocer y aplicar
determinadas reglas técnicas interpretativas; seria el caso de las reglas
que prescriben determinados cdnones o métodos hermenéuticos, y las
reglas que establecen la prohibicién de determinades modos de interpre-
tacion. :
Por iltimo, las reglas admonitivas o exhortativas son las que expresan un
consejo dirigido a drganos inferiores o a los sabditos. Dicho “consejo” se
expresa en realidad bajo la forma de exigencia de un deber, por lo que
las reglas admonitivas se consideran como reglas deénticas o normas, si
bien de aquellas normas no conectadas con una sancidn. Expresan debe-
res no respaldados por la imponibilidad de una sancién.

2. Reglas técnico-convencionales ¢ procedimentales. Tienen carae-
ter procedimental todas las reglas que se refieren a los procesos judicia-
les y 1as que establecen los requisitos necesarios de la accién o actividad
de cualquier otro érgano no jurisdiccional o del ciudadano. Constituyen,
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pues, la organizacién del elemento dindmico del sistema.

La doctrina procesalista tradicional ha venido incluyendo dentro de su
marco de interés a las normas eorganizativas y competenciales como un
tipo mas de reglas procedimentales. Sin embargo, para Robles, tanto las
reglas organizativas como las que atribuyen competencias son reglas pre-
vias a las que establecen los requisitos necesarios de la accidn, es decir,
a las reglas procedimentales. Las reglas organizativas y competenciales
son reglas indirectas de la accién. No exigen nada de un determinado su-
jeto, sino que simplemente crean los sujetos de la accién y sus competen-
cias respectivas. Junto con las reglas que crean el marco espacio-tempo-
ral, constituyen el conjunto de reglas que hacen posible el marco dntico
del sistema. Son, pues, reglas Onticas.

3. Reglas énticas. Como ha quedade dicho, son las que crean los
clementos espacio-temporales de la accion, asi como las que sefalan la
cualidad de sujetos de la misma y sus respectivas competencias: normas
organizativas, derogatorias y potestativas.

En resumen, ¢l libro de Gregorio Robles nos introduce, con un len-
guaje claro, directo y ameno, en uno de los temas mds vanguardistas de
‘nuestra materia, a saber, €l analisis 16gico-lingiiistico de las reglas de!
Derecho. El esquema que propone en el referido Apéndice 11 es, si
duda, ambicioso y sugerente, haciendo reflexionar al lector sobre la tota-
-lidad de los temas que abarca la Filosofia Juridica.

Maria José¢ Farifias Dulce
Departamento Filosofia del Derecho
en la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid.
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SUMARIQ: 1. Regulacién legal del cotejo de letras. 2. Aptitud para set perito. 3. Respon-
sabilidad del perito. 4. El funcionamiento de la prueba pericial. 5. Fundamentacion cienti-
fica de la actuacidn del perito caligrafo. 6. Conclusiones.

1. REGULACION LEGAL DEL COTEJO DE LETRAS

La Constitucion espariola de 1978 establece en su articulo 24 el dere-
cho de todos los ciudadanos de tener una proteccién judicial de sus dere-
chos, formulando el principio, que queda investido con ¢l rantgo consti-
tucional, del procedimiento rituario contradictoric. A tal fin, dota a los
justiciables de la posibilidad de “utilizar los medios de prueba pertinen-
tes” (apartado 2 del articulo citado). Por razén del rango de la norma no
se detalla cudles son los “medios de prueba admisibles”, que se mencio-
nan y especifican en las respectivas leyes de procedimiento y, en algunos
supuestos, en las normas de caricter sustantivo.

La Doctripa define los medios de prueba como la actividad procesal
encaminada a producir en el juez el convencimiento de la verdad de una
alegacidn de hecho o de la realidad acaecida. El sistema juridico espafiol
admite come 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 letras” que, aunque con sustantividad propia
otorgada por la Ley de Enjuiciamiento Civil, conceptualmente, €s un
subtipo de la prueba pericial.

Cuadernos de o Facultad de Derecho, 16 {Palma de Mallorca 1988).
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La prueba pericial puede conceptuarse como un medic de prueba por
el que, a través de los conocimientos especializados de personas con co-
nocimientos especificos y desconocidos por la mayoria de 1a gente, se in-
tentan fijar hechos controvertidos de cardcter especializade, con la fina-
lidad mediata de lograr el convencimiento judicial y la inmediata de
aportar maximas de experiencia especializada al proceso.

La Ley de Enjuiciamiento Civil, principal norma del Ordenamiento
juridico espafiol relativo al procedimiento en asuntos civiles, trata la
prueba pericial en sus articulos 610 a 632, y el cotejo de letras en los arti-
culos 606 a 609.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, principal norma del Ordena-
miento juridico espafiol en materia del precedimiento penal, admite la
prueba pericial en sus articulos 456 a 485 en relacién 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 pericial en especial, a lo regulado para
¢l procese penal ordinario.

En las leyes procedimentales admiristrativas se admite la prueba para
sustentar el “petitum” alegado y, en particular, la realizada por peritos.
En ¢ste sentido se expresan los articulos 88 a 90 de 1a Ley de Procedi-
miento Administrativo, y 74 y 75 de la Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativp, segin la contencién afecte a un tema suscitadoe frente
a los Organos administrativos o sustanciado ante la Jurisdiccién.

La Ley de Procedimiento Laboral, norma cardinal de [a legislacion ri-
tuaria social, en su articulo 8¢ hace una remisién a la Ley de Enjuicia-
miento Civil en el tema de las pruebas aceptables. Es por ella, que en el
procedimiento laboral se admite la prueba de cotejo de letras,

Ciertas leyes sustantivas, tales coma el Codigo Civil y el Cédigo de
Comercio, dedican algunos articulos a la prueba; sin embargo, el trata-
miento extensivo y basico se halla enla Ley de Enjuiciamiento Civil (1}.

2YAPTITUD PARA SER PERITO

La Ley de Enjuiciamiento Civil define los requisitos del perito en su
articulo 615, En el mismo sentido se expresa el articulo 457 de la Ley de

{1} Codigo Civil, articulos 1214-1253 y otros; Codigo de Comercio. articulo 51,
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Enjuiciamiento Criminal. Estas normas distinguen entre peritos titula-
dos y no titulades, aunque ¢l juez se valdra con preferencia de aquéllos
{Ley de Enjuiciamiento Criminal articulo 458).

Los peritos titulados son aquellas personas que tienen un titule reco-
nocido oficialmente del arte, cienciz, técnica o practica respecto de la
que pueden efectuar dictdmenes.

Los peritos no titulados son aquellas personas que no poseen un titulo
reconocido por la Administracién del Estado, pero que tienen conoci-
mientos o prictica especial en alguna materia respecto de la que pueden
emitir dictdmenes 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, determind que son aptos como peritos en
letras antiguas y modernas los anticuarios, los archiveros v los biblioteca-
rios; en su defecto, pueden actuar los maestros de primera ensefianza.
Por Real Orden de 30 de julio de 1917, se extendid a los licenciados en
Filosofia y Letras que hayan cursado las materias de Paleografia y Diplo-
mética la capacidad para actuar como peritos caligrafos tituladoes.

3) RESPONSABILIDAD DEL PERITO

La actuacién del perito comporta responsabilidad civil y penal, en ar-
monia con su funcién dentro del procedimiento.

En el procedimiento penal la no concurrencia del perito debidamente
citado comporta la imposicidn de una multa pecuniaria de caricter penal
{articulo 463 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que remite al 420 de
1a misma, y articulo 372.2 del Cédigo Penal). En el mismo sentido, en el
procedimiento civil (articulo 618 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil enre-
lacién af 372.2 del Cédigo Penal).

Los supuestos de pericia falsa, inexacta o dada mediante cohecho son
sancionables tanto en los procedimientos penales (articule 330 en rela-
cidn a los 326 a 328, 331y 332 del Cddigo Penal) come en los civiles (ar-
ticulo 330 en relacidn al 329, 331 y 332 del Codigo Penal), mediante pe-
nas de prision y pecuniarias.

Adicionalmente Ia actuacidn del perito puede comportar responsabi-
lidad contractual y/o aquiliana. Es decir, si el perito contratado por una
de las partes incumple el contrato de arrendamiento de sus servicios, res-
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ponderd de su incumplimiento. Si por su actuacidn culposa o negligente
produce un daio al que ha contratado sus servicios, debera responder
por el daiio causado desde el punto de vista civil (articulo 1902 del Codi-
go Civil). '

4} EL FUNCIONAMIENTO DE LA PRUEBA PERICIAL

A) Proposicion de la prueba pericial: En el supuesto que una parte le-
gitimada en un procedimiento judicial desee la prictica de una pericia
debe proponerla.

En el procedimiento civil se realiza en el escrito de proposicion 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 nimero de peritos que se desea que intervengan.
Una copia de este escrito es transladada a la parte o partes intervinientes
en.el procedimiento, que podrian formular las alegaciones que estimen
pertinentes, pronunciindose sobre la practica de la prueba por uno o tres
peritos, dentro del término preclusivo de tres dias. El juez resolvera so-
bre la admisibilidad de la prueba pericial por auto, designard el objeto de
la prueba y el nimero de peritos que deben manifestarse (articulos 611
a 613 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

‘En el procedimiento penal ordinario, en la fase sumarial, el juez pue-
de nombrar peritos en niimero 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 perito, mediante escrito dirigido al juez. Este resolvera so-
bre 1a admision de los peritos nombrados, y les manifestara el objeto so-
bre el que deben pronunciarse en su informe (articulos 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 calificacién
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 1a lista a las partes personadas, por si estiman su
recusacién. El Tribunal examinard las pruebas propuestas y se pronun-
ciard en un auto admitiéndolas o rechazandolas (articulos 656, 657 y 659
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

B) Nombramiento de los peritos: En el procedimiento civil 1as partes
deben ponerse de acuerdo sobre los peritos propuestos. En su defecto se
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resuelve por la insaculacién, sistema de eleccidn al azar entre posibles
candidatos a perito del pleito en cuestién (2}.

En los supuestos que una de las partes entienda que un perito pro-
puesto incurre en causa de inhabilidad procederd a recusarlo mediante
escrito en el que se hard constar la causa de la recusacién y los medios de
probarla. El juez convocaré al perito para que manifieste si es cierta la
causa de recusacién. En ¢l supuesto de asentimiento se procede a nom-
brar otro perito por parte del juez. En el supuesto de negativa se abre un
tramite incidental de caracter contraditorio a fin de dilucidar !a cuestién,
procediéndose por parte del juez a confirmar al perite o sustituirlo por
otro {articulos 614, 616, 620, 623 a 625 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil}.

Las causas de recusacidn, de acuerde con el articulo 621 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil son:

1° Ser pariente por consaguinidad o afinidad dentro del cearto grado ci-
vil de la parte contraria.

2° Haber dado anteriormente sobre el mismo asunto dictamen contrario
a la parte recusante. .

3 Haber prestado servicios como perite al litigante contrario ¢ ser de-
pendiente ¢ socio del mismo.

4° Tener interés directo o indirecto en el pleite o en otro semejante o
participacion en sociedad, establecimiento o empresa contra la cual
litigue el recusante.

5° Enemistad manifiesta.

6° Amistad intima.

Una vez nombrado, el perito debe aceptar el carge y jurar desempe-
fiarlo “bien vy fielmente” (articulo 618 de la Ley de Enjuictamiento Ci-
vil).

En el procedimiento penal, tanto en la fase sumarial como en la oral
del juicio ordinario, los peritos propuestos por las distintas partes pue-
den ser recusados, formalizdndose mediante escrito en el que se mani-
fiesta la causa y la prueba acreditativa, resolviendo ¢l Juez o el Tribunal
en uso de su soberania. Son causas de recusacion las designadas en el ar-
ticulo 468 de l1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se corresponde con
los motivos enumerados para el procedimiento civil, sefialados con los

{2} La Ley de Procedimiente Laboral excluye el procedimiento de insaculacion de pe-
ritos en su 4mbito, en el articulo 83,
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niimeros 1°, 4°, 5°y 6°. {articules 469, 470, 723 y 724 de 1a Ley de Enjui-
ciamiento Criminal). Adicionalmente, se consideran inhébiles para ac-
tuar como peritos los hijos naturales y el letrado del defensor respecto a
los hechos confiados por el procesado (articulo 464 en relacién al 416 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal}.

Antes de empezar la pericia, el perito nombrado debera prestar jura-
mento de “proceder bien y fielmente en sus operaciones, y de no propo-
nerse otro fin més que el de descubrir y declarar la verdad” {articulo 474
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal}.

C) Prdctica de la pericia: Pueden distinguirse, a nivel conceptual, dos
momentos, el del reconocimiento pericial y el de l1a emision del dicta-
mern.

El recorocimiento pericial se efectiia de acuerdo con los conocimien-
tos especizalizados del perito. El dictamen puede hacerse oralmente o por
escrito, seglin las circunstancias, tanto en el procedimiento civil como en
el penal (articulos 627 y 629 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y articulo
478 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). '

Las partes legitimadas en ¢l procedimiento pueden hacer preguntas
y pedir aclaraciones a los peritos acerca de su informe oral o su dictamen
escrito (articulo 628 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y articulos 480 y
483 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal}.

D) Valoracion del dictamen pericial: tal como se ha indicado con an-
terioridad, la prueba pericial sirve para que el juzgador pueda formarse
el convencimiento de la certeza de una alegacion de hecho o de ta reali-
dad acaecida, y por tantc él es el 6rgano legitimado para valorarla libre-
mente. En este sentido, el articulo 632 de [a Ley de Enjuiciamiento Civil
establece que “los jueces y Tribunales apreciarin la prueba pericial se-
gin las reglas de la sana critica, sin estar obligados a sujetarse al dicta-
men de los peritos™.

E) Especificidad de la prueba de cotejo de letras: 1a Ley de Enjuicia-
miento Civil, en sus articulos 606 a 609, otorga sustantividad propia ala
prueba pericial del cotejo de letras. Se realiza mediante comparar [a es-
critura del documento atacado con otre que se considera inatacable por
indubitado o, en su defecto, con un cuerpo de escritura realizado por el
presunto autor a dictado del juez. .

El juez oird a los peritos revisores de letra, hara por si mismo una
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comprobacién de los dos cuerpos de letra, y apreciaré la prucba de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin estar vinculado por el dicta-
men de los peritos (articulo 609 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

5} FUNDAMENTACION CIENTIFICA DE LA ACTUACION DEL
PERITO CALIGRAFO

A} Principios generafes: ;En qué se basa la actuacion del perito cali-
grafo? Fundamentalmente, en la escritura. El acto de escribir es comple-
jo, posible por la concurrencia de varios érganos y sistemas del cucrpo
humano. ; Qué base cientifica tiene el estudio de la escritura que permita
¢l pronunciamiento de un perito sobre la autoria de la misma?. Existe
una reiteracion de sucesos aplicables al acto de la escritura y tipificables
como normas de caracter inductive, que, una vez categorizados, permi-
ten, mediante un proceso deductive, obtener resultados concretos. Es-
tas normas de cardcter universal aplicables al acto escritural son:

a) Principio de interrelacién entre el complejo anfmico y somdtico, de
una parte, y la escritura, por otra parte, de forma biyectiva. Es decir,
cualquier variacion en el estado siquico, fisico 0 emocional de un indivi-
duo repercute en su escritura; y cualquier variacion de la escritura de un
individuo, implica una modificacién de su estado sfquico, fisico o emoe-
cional. Este principio no es més que una concrecién de la ley general de
causa-efecto. :

b} Principio de la individualidad de cada persona, de carécter aparen-
temente obvio, perc de ricas consecuencias. La entidad compleja que es
una persona no posibilita la existencia de dos escrituras iguales proce-
dentes de autores distintos. Ello es asi a causa de que los signos grifices
mis reveladores de la personalidad del autor son les més ocultos y, por
tanto, los mas dificiles de imitar o disimular. Cualquier intento de disi-
mulacion de la propia grafia supone un importante esfuerzo de oposicién
a los mecanismos adquirides, de tal forma que, puede afirmarse, no es
posible disimular todos los elementos y componentes de la propia escri-
tura, por su concurrencia cumnulativa.

¢} Principio del automatismo de la escritura a causa de su origen bio-
logico, ya que procede del area del lenguaje del cerebro y la actualiza-
cién o modificacion de la escritura se realiza mediante el adiestramiento
del érgano empleado para su realizacién fisica. La subsistencia y el arrai-
go del propio modo de escribir de cada individuo emanan de 1z interiori-
zacién del acto escritural, asignando su contro! al subconciente. En con-
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secuencia, ¢l individuo piensa qué quiere escribir sin necesidad de que
sea conciente en todo momento de c6mo debe reproductr materialmente
sus ideas. En relacién al particular, es de notar que la idiosincrasia de un
individuo no se ve alterada al emplear sistemas de escritura distintos (por
ejemplo, alfabeto latino, gético, cirilico). Adicionalmente, un mismo in-
dividuo realiza espontaneamente escrituras homogéneas cualquiera que
sea el miembro u drgano adiestrado que utilice en el acto escritural {por
efemplo, la mano, 1a boca, ¢l pie).

B) Elementos formales de la escritura: La Doctrina caligrafica desig-
na como tales a las unidades grificas, 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 ser recto, céncavo, convexo y mix-
to. Atendiendo a su orientacidn espacial, el trazo puede ser aductivo o
abductivo, segln corresponda a un movimiento flexor o extensor de la
mano. En ¢l trazo, el examen del eje vertical virtual permite conocer los
mecanismos de autoafirmacion del escribiente; el andlisis del rasgo ini-
cial o de ataque que se realiza por el primer contacto del titil de escritura
con la superficie impresora, y del rasgo dltimo preducido por la remo-
ctdn del atil de la superficie, permite definir caracteristicas irrepetibles
en otros lugares del escrito ¢ individualizadoras del autor. En el modelo
caligréfico de cada sujeto se dan rasgos esenciales, que permiten la legi-
bilidad de la escritura, y ornamentales, prolongaciones que aparecen en
cualquier posicién, no contribuyen a mejorar la legibildad y constituyen
proyecciones del subconciente del individue. Asimismo, en el andlisis de
la escritura, se tiene en cuenta los [lamados “idiotismos”, rasgos que, con
independencia de su ubicacidn en el escrito, presentan elaboraciones
personales iterativas que los apartan del modelo caligrafico o se afiaden
a él.

b) La unidad superior al trazo es la letra. Una misma letra puede pre-
sentar varios tamanos y formas estandarizados, como es el caso del alfa-
beto latino, en que pueden ser mayisculas y minGsculas. En el estudio
pericial caligrifico se tiene en cuenta la distribucidn topolégica de las le-
tras entre las dos lineas imaginarias paralelas que contienen el cuerpo
principal de las letras. El espacio que existe entre estas dos lineas parale-
las imaginarias se denomina “cuerpo™ o “caja”, y es un dato fisicamente
mesurable y caracteristico en el estudio de la grafia individual. Asimis-
mo, el perito estudia las “hampas™ y “jambas”, prolongaciones hacia
arriba v abajo respectivamente de las letras que exceden del cuerpo de
escritura.
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¢) La unidad superior a la letra se denomina género grdfico, y supone
la conjugacion de los trazos y las letras en palabras, lineas y parrafos.
¢ Qué se tiene en cuenta en su estudio?

c.1)

c.2)

c.3)

c.4)

c.5)

c.6)

c.7)

Distribucion: Se trata de analizar la disposicion det texto en el subs-
trato soporte, teniendo en cuenta la combinacién y proporcién de
los espacios escritos y en blanco, la distancia entre letras, palabras
y lineas, la amplitud de los mérgenes y !a ubicacién de la firma.

Dimension: El perito caligrafo analiza el tamarfio de los elementos
formales de la escritura, en relacion a su altura, anchura, dilatacion
¥ contraccidn,

Presidn: Este aspecto comprende tanto la profundidad de la escri-
tura por hendidura del itil en el material de soporte y recepeidn de
la escritura, como la tensién del hilo escritural. Asi, la presidnesla
combinacién de la fuerza o apoyo imprimidos al trazo y de la firme-
za del gesto, y constituye ia tercera dimensién de un material apa-
rentemente plano. El relieve aparente, entendido en ¢cédmo destaca
la tinta sobre el material escrito, al margen de la profundidad real
del trazo, es también una consecuencia directa del tipo de presion,
y no depende 1inica y exclusivamente del itil empleado o de 1a cali-
dad de la tinta,

Forma: Constituye el compendio de la estética del individuo, y plas-
ma sus tendencias simbdélicas subconcientes. Es la ejecucién perso-
nal del modelo caligrifico aprendido. En cuanto al simbolismo, el
test proyectivo por excelencia lo constituye el estudio de la firma y
la mibrica. '

Velocidad: Se trata de examinar la rapidez en la ejecucidn del escri-
to y el ritmo, ya que son caracteristicas personales del individuo,
como consecuencia de que cada sujeto tiene un combinacion cspe-
cifica de los movimientos musculares al escribir.

Direccion: El “cuerpo” o “caja” virtual implica que las palabras to-
man una direccion dominante en relacion a su eje imaginario hori-
zontal, caracteristico de cada escritura.

Inclinacion: Con respecto al eje vertical del “cuerpo” o “caja” de
escritura, existen unas desviaciones, las cuales pueden medirse
dentro de la técnica del analisis cientifico. En el mismo sentido, de-
ben cuantificarse las oscilaciones cn el grado de inclinacién.
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c.8) Cohesion: Los distintos elementos formales de la escritura se engar-
zan mediante enlaces. Estos son una constante individual, ttil para
establecer ia autoria. -

C) Elementos materiales de la escritura: Pueden considerarse como
tales las tintas y el papel empleado. El perito, mediante el andlisis de la
tinta, pretende averiguar si dos escritos han sido realizados con la misma
tinta o st un texto tachado o afadido corresponde a la tinta del modifica-
do. Para ello, procede el andlisis quimico de la composicién de la tinta,
actividad en la que se acostumbra a actuar sinérgicamente con laborato-

" nos quimicos. Con respecto ala antigiiedad de la tinta utilizada en los es-
critos, existe fuerte discusion doctrinal sobre la unicidad de los datos ob-
tenibles,

El examen del pape! comprende su textura (tipo de fibra, rayado,
marcas, dimensiones, gramaje, guillotinado) y su composicién quimica
(clase de celulosa, sustancias minerales, apresto). El dictamen del perito
sobre el particular estd en dependencia con el resultado de los andlisis
quimicos de los laboratorios y, al igual que en el caso de las tintas, exis-
ten discusiones doctrinales sobre la exactitud de los métodos relativos a
la antigliedad del papel.

6) CONCLUSIONES

El proceso contradictorio sobre cualquier supuesto exige la posibili-
dad de presentacién 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 habilitacién de los peritos caligrafos para actuar en la prueba peri-
cial de cotejo de letras esta tasada en 1a norma. Estos facultativos asu-
men responsabilidad por su actuacidn que, segin corresponda, puede
ser de caracter penal, contractual o aquiliana.

La articulacion de 1a prueba de cotejo de letras se realiza como el res-
to de sistemas probatorios. Es decir, en primer lugar se propone, una vez
aceptada se procede al nombramiento de peritos que realizan la pericia,
y finalmente el Organo jurisdiccional “a quo” procede a valorar el resul-
tado de la prueba, sin hallarse vinculado por el dictamen realizado por el
o los peritos. :
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Aunque la ley rituaria no obliga al juez o al Tribunal a sujetarse al re-
sultado de la prueba de cotejo de letras, es razonable admitir que el Or-
gano judicial tendréd en cuenta e! resultade de esta prueba, en tanto en
cuanto su ejecucidn corresponde a un conocimiento técnico que no nece-
sariamente tiene el juez o Tribunal. Tal como se ha expuesto, el sustrato
cientifico sobre el que s¢ sustenta la emision del dictamen fruto del cote-
jo de letras, permite coadyuvar a la obtencién de conclusiones sobre el
supuesto de hecho. Ello es asi ya que la actividad del cotejo de letras se
sustenta en unos principios generales cuyo contenido refleja lainterrela-
cién de 12 persona con su escritura, la imposibilidad de que una unica es-
critura corresponda a més de una persena, y la realizacion formal auto-
madtica {no voluntaria) de Ia escritura. El perito caligrafo procede a un
andlisis minucioso de la escritura indubitada y la cbjeto de investigacion
mediante el andlisis de los elementos formales, que son las unidades ana-
liticas en que se puede dividir a ¢fectos conceptuales, y que sc designan
con la denominacién de “trazo”, “letra” y “género gréfico”. El peritoca-
ligrafo tiene en cuenta, adicionalmente, los elementos materiales de la
escritura objeto de investigacion, que son la tinta y el papel.

La fundamentacion cientifica de la prueba caligrifica o de cotejo de
letras permite concluir que es un valioso instrumente ¢n la fase probato-
ria y, aunque su valoracién esta reservada a la soberanfa del Organo ju-
risdiccional, €l dictamen sobre la misma permite, por la fiabilidad de sus
resultados, ajustar mads, si cabe, el pronunciamiento judicial en la sen-
tencia,



EL RECURSO “ENINTERES DE LA
LEY’YLATUTELA EFECTIVA DE
JUECES Y TRIBUNALES DEL
ARTICULO 24 DE LA
CONSTITUCION.

JAIME JUAN MOREY

I. CONCEPTO Y APLICACION. ORIGEN

“Elrecurso eninterés de la Ley” supene en nuestro ordenamiento ju-
riidico-procesal, un anémalo y singular sistema de impugnacién de de-
terminadas rescluciones judiciales, que puede interponer ¢l Ministerio
Fiscal, en cualquier tiempo, por infraccidn de las normas del ordena-
miento juridico o de la jurisprudencia que fuesen aplicables, en los plei-
tos en los que no haya sido parte, tal como sefiala el Articulo 1.718 de
nuestra Ley Procesal.

Las sentencias dictadas en estos recursos —sigue diciendo ¢l eferido
articulo 1.718 de Ia L.E.C.—, tendran eficacia Gnicamente para formar
jurisprudencia sobre las cuestiones legales discutidas y resueltas en ¢l
pleito, dejando intactas las situaciones juridicas particulares creadas por
la resolucién recurrida.

El recurso (1), que constituye el cbjeto de nuestra atencién, noes ex-
clusivo monopolio de la jurisdiccién civil, pues también s¢ da contra las
sentencias que dicte el Tribunal Central de Trabajo (2} y a efectos juris-

(1} Serra Dominguez. “El llamado Recurso de Casacién en interés de la Ley, ni es re-
curso, i implica casacion, mi es jurisdiccional. Comentarios a la Reforma de la Ley de En-
juiciamiento Civil. (Coordinados por Valentin Cortés). Tecnos. 1985, pag. 926.

(2} Permite, este tipo de recurso en el &mbito laboral, unificar 1a jurisprudencia de dos
tribunales cuya jurisdiccién abarca a todo el territorio nacional, stendo dnicamente la
cuantia la que determina un conocimiento diferenciade. Yer Montero Aroca. “El Proceso
Laboral”, Barcelona 1981, [I, Pags. 133 y ss.

Cuadernos de la Faculiad de Derecha, 16 (Palma de Mallorca 1988).
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prudenciales. La Abogacia del Estado ignalmente, puede impugnar las
sentencias de las Salas de lo Coneteciosos-Administrativo no suscepti-
bles de apelacidon ordinaria, “cuando estime gravemente dafiosa o erro-
nea fa resolucién dictada (Art. 101 delaL.J.C.A ).

Sélo el Ministerio Fiscal, puede interponer Recurso de Casacion en
el interés de la Ley segin la disposicidn adicional 5.* de la Ley 30/1981,
de 7 de Julio, sobre procesos matrimoniales.

Sin dnimos de explayar exhaustivamente acerca del nacimiento y for-
macion histérica de este instituto que tiene sus origenes en la casacién
francesa en cuyo sistema se permitia al Comisario del Rey impugnar, en
cualquier momento la sentencia ilegal, y que s acogida en nuestra regu-
lacidén en la que se observa ya su existencia en la Real Céduta de 30 de
Enero de 1855 (Art, 122) que encomienda al Ministerio Fiscal de oficio
la pronunciacion de recursos de casacion contra fallos de los Tribunales
a fin de maniener la observancia de las Leyes, en aras a la uniformidad
jurisprudencial, sin trasccndencia préactica para las partes.

Esterecurso, llegaalal . E.C_de 1.855(Arts 1100 a 1102), se mantie-
ne en la de 1.881 (Art. 1782) con la trascendental modificacidn de la obli-
gatoriedad del emplazamiento de las partes y sin modificaciones impor-
tantes cristaliza en la Reforma de la L.E.C. gue introduce la Ley 34/84
de 6 de Agosto (Art. 1718).

Si partimos de la base de que es opinion compartida de que ¢l recurso
de casacién en interés de la Ley entonca directamente con la finalidad
originaria de la casacion, de defensa del ius constitutionis, intentando
preservar el senttdo uniforme de la Ley; y si recordamos que el gran paso -
del instituto casacional, fue ¢l de ser un baluarte de la legalidad a un me-
dio de impugnaciion o recurso otorgado al particular, no nos extranard
la observacién que De la Plaza plasmé al estudiar la evolucién del institu-
to casacional: “La casacién, que hasta entonces habia tenido un caricter
marcadamente oticioso y desde luego, alejado del interés particular, lo
ampara y promueve, y asocia, el Tus Constitucionis con el Tus Litigatoris”

(3

(3} De la Plaza. “La Casacidn Civil ", pag. 7). Estudiando el autor la evolucian de la ca-
sacién francesa, insiste concordando las tesis de Calamandrei, que la facultad de denunciar
las violaciones legales que en la Casacién de los tiempos revolucionarios podia construirse
como una verdadera denuncia, se trueca en un verdadero medio de impugnacién, enun re-
curso otorgado al particular que, de tal forma, asocia su interés al interés piblico.
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Esta unién, del denominado Tus Constitutionis con el Ius Litigatoris
y ¢l hecho de que la Casacidn sea un verdader recurso otorgado al parti-
cular que cuando lo interpone acciona conjuntamente los resortes de su
propic inbterés con los del interés piiblico, debe ser contemplado con el
apoyo de que, como han evidenciado algunos autores, la casacion nacié
en nuestro pafs, desprendida ya de las concepciones francesas que origi-
nariamente vinculaba la institucional casacién a la estricta defensa de la
Ley (4)

Que nuestra casacion, fue desde un principio un érgano jurisdiccio-
nal —a diferencia del caricter politico inicial de la casacién de nuestro
pais vecino—, queda evidenciado por el hecho de que desde un principio,
se le encomendd a nuestro Tribunal Supremo, la censura de determina-
dos vicios procesales cometidas por los Tribunales “a quo™ (5}.

El Tribunal Supremo, ne fue pues instaurado en nuestro pafs, como
en Francia, con el exclusivo fin de velar por el cumplimiento y defensa de
la Ley, puesto que, junto a €ste cometido, se tomaba también en cuenta
la justicia del fallo, permitiendose la revisién de las pruebas de forma
muy timida inicialmente, y con mayor afdn posteriormente, como se de-
duce de la Reforma que supuso la Ley 34/84 que introduce una mayor
ampliacién en la referida valoracion probatoria, eliminando la categoria
del “documento auténtico” en el parrafo 4° del Art. 1.692dela L.E.C.,
sin suponer ello no obstante, ni pretendetlo, llegar a una tercera instan-
cia.

a) La introduccion de la posibilidad de la valoracion probatoria —con
todos los paliativos inherentes a la naturaleza juridica del recurso de Ca-
sacibn—, “vino a quebrar el principio del interés publico” de 1a casacion
que en demasiados casos exige, sin verdadero motive, el sacrificio de la
justicia material ante el altar formalista de la seguridad del Derecho™

(6).

(4) Vazquez Sotelo, Manuel, “La Casacion Civil”. Ediser, 1979, pdp. 54. Refiriéndose
a nuestro pais, afirma que no sélo, cambia la estructura y 4mbito de aplicacion, sino que
cambia la filosofia que decidié la implantacion del recurso. Afiade el autor, que este cam-
bio profundo, que hoy se advierte claramente, estaba ya presente en el origen misme de la
institucién, disefiada con un sentide judicial, ajeno a motivaciones politicas, aunque con
la evolucion, se ha ido consolidando y reafirmande. Ver también, “Rasgos definidores de
la Casacién Civil Espafiola”™, del mismo autor en Revista Iberoamericana de Derecho Pro-
cesal n* [V, 1974, )

{5) Suau Morey, Jaime. “El quebrantamiento de las formas esenciales del Juicio y el
Recurso de Casacion”, Reus, Madrid 1986. Pags. 60, 61, 63.

{6) Navarro Herndn, Manuel. “El documento auténtico y la Casacién Civil y penal”,
Pig. 207 y 208.
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b) Debe tenerse en cuenta que el T.S. que esta llamado a estatuir so-
bre la recta interpretacion y aplicacién de la Ley, se ve constrefiido por
la actuacién de las partes que, en cualquier estado del recurso (segan dis-
pone el Art. 1.726 de la L.E.C. {7) puede separarse de €I. Si tanta rele-
varmncia tuviese el interés piiblico en el recurso de casacién, un litigante,
no deberia poder impedir la continuacion del recurso, que quizi deberia
continuarse en interés de la Ley y a peticion del Fiscal, si llegado este
trance, el representante del Ministerio Fiscal estimare conveniente su
continujacidn, mas esto no ocurre habida cuenta de que en nuestro re-
curso de casacion, rige el principio de disposiciéan o rogacion (8), que
otorga a la parte en el proceso la libre facultad de ejercitar sus derechos

®

¢} La jurisprudencia, ha mantenido de forma constante la teoria de
que no procede la casacién 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 remonta a antes de la mitad del siglo {11), valga a titulo
enire tantas, la sentencia del T.S. de 25 de Marzo del 1.981 (R. 1.075)
que afirma que “... procede negar la casacién en todos aquellos casos en
que, alin cometida en la fundamentacién del fallo alguna infraccién le-
gal, tiene base para mantenerse por otros razonamientos juridicos ...”.
La doctrina expuesta, evidencia pues que la casacién no se esté articulan-
de tnicamente para fines tan “ambiciosos” ... como para discernir si la
sentencia infringié la Ley, sino que la alegada jurisprudencia, se ha cui-
dado también y en gran medida, de remediar la injusticia del caso con-

{7 Art. 1.789 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, antes de la reforma de 6 de Agostode
1984,

{8) Segiin Gomez Orbaneja y Hercé Quemada, “sin principios dispositivos, no hay ni
ha habido nunca, un proceso civil adecuado a su finalidad: Ia actuacién del ordenamiento
juridico-privado™. Ver “Derecho Procesal Civil”, Madrid, 1978, pag, 215. Y un vigjo afo-
rismo latino, reza de [a siguiente forma: “nemo invitus agere cogatur” {Nadie puede ser
obligado en contra de su voluntad, a proponer su accién}.

(%) Un caso particular de 1a forma en que se manifiesta este derecho derivado del prin-
cipio dispositivo, es el desistimiento “in voce™, en los recursos de casacién y revisién; a €l
se refiere la sentencia del TS, de 17-7-81 {R.3079). Como dice Tovar Morais, en *el Recur-
$0 de Casacitn Civil™, Aranzadi 1985, otra consecuencia del principio dispositivo, es gue
el recurso de Casacion, solo puede ser promovido y seguide por la parte que, en instancias
inferiores, haya sido perjudicada en sus dertechos sustantivos y procesales ejercitados.
{Art. 1691 de fla nueva ordenacién procesal civil sin precedente explicito en la anterior re-
gulacion.

(10} Entre otras muchas, T.S. 31 de Enero de 1980 (R.174}.

{11) Véase a titulo de ejemplo la sentencia de 11 de Marzo de 1952; Fenech Navame,
Miguel, en sus vohimenes de “doctrina Procesal Civil del T.8.”, pag. 8.566, cita antiguas
sentencias del mismo tenor.



EL RECURSQO “EN INTERES DE LEY™ 273

creto, dejando la sentencia en el supuesto de inexistencia de la referida
injusticia.

d) El hecho de que sean susceptibles de recurse de Casacidn los autos
dictados en determinadas circunstancias (12), “cuando resuelvan puntos
sustanciales no controvertidos en e} pleito, no decididos en la sentencia
o que contradigan lo ejecutoriado”, hace que indagando en la teologia
del precepto, vislumbremos la preocupacién del legislador por los dere-
chos del justiciable, por la concreta situactdn del litigante, {ius litigato-
ris), impidiendo que se traspasen, por exceso ¢ por defecto [as decisiones
contenidas en la sentencia o que se rocen aspectos o puntos no coutro-
vertidos en el pleito. La posibilidad que brindael Art. 1.732delaL.E.C,
de interponer Recurso de Casacién contra los laudos en arbitrajes de de-
recho en los supuestos de haber resuelto los arbitros puntos no someti-
dos a su decision, o de haber dictado el laudo fuera del plazo senalado en
la escritura de compromiso o en la prérroga, abunda en la frecuente
preocupacién del legislador en incidir sobre el denominado ius litigato-
tis, en el recurso casacional.

e) La cuestion de la cuantia necesaria para recurrir en casacion, re-
frena también la tesis de que nuestro recurso casacional, aunque tenga
como mision la defensa de la Ley y la uniformidad de la jurisprudencia,
en muchos aspectos, mas de los imaginables, funciona tutelando dere-
chos e intereses que orillan los fines nomofilacticos y uniformadores de
1a jurisprudencia a los que estamos aludiendo.

Como afirma Serra Dominguez, la utilidad del recurso que estudia-
mos, se manifestaria precisamente en aquellos supuestos en los que no
existe posibilidad de recurrir en casacién y precisamente por ellola inter-
pretacion legal temina en los Tribunales inferiores, facilitando la posibi-
lidad de discrepancias jurisprudenciales sobre temas del mayor interés

(13).

Algunos autores {14}, han evidenciade que determinados litigios,
por razén de su cuantia, pueden ser, a voluntad tnica del litigante que se
considere agravio, revestidos de condicién piblica, mientras que los de-
mis, a causa de su inferior valor, no podran jamés salir de la esfera priva-
da (15).

{12) Articulo 1.687, 2° de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil.
(13) Serra Dominguez, Manuel. “Comentarios ala...”, Ob. Cit. Pag. 926.

{14) Condomines Valls. “El Recurso de Casaci6n en materia civil”. Ed. Bosch, pag. 53-
53,

{15} El autor anteriormente referide concluird decantdndose por 12 superacién de las
teorias que revisten a la casacion de un cardcter piiblico.
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II. POSTURA CRITICA DE ALGUNOS AUTORES ANTE ESTE
RECURSO

Expuestos los anteriores razonamientos juridicos que abundan en es-
‘clarecer que la regulacion del recurso de casacion, no es ajena, ni mucho
menos, a la justicia sustancial, no estd de mas que cabilemos, desde una
perspectiva practica, la preocupacién 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 sefialado la preocupacion y la angustia que produce
en los magistrados del T.S., la casacién de una sentencia en virtud de un
recurso en interés de la Ley interpuesto por el Ministerio Fiscal y des-
pués de hacer alusién al supuesto en cuestion, explica la inexplicabitidad
y la imposibilidad de explicar a los trabajadores beneficiados por la sen-
tencia del Tribunal Supremo, la inamovilidad préctica de su concreta si-
tuacién, pese a que herdicamente habian constribuido a la fijacién de la
uniformidad de la jurisprudencia (16}).

Juan Mufioz Campos, Magistrado del Tribunal Supremo, explaya las
sentencias de la Sala 6? 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 creadas por ¢l fallo de estos recursos (17); Resalta las pa-
labras de Federico de Castro con respecto a €sta 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,
sin contradecir su funcién fundamental, la de hacer justicia, dejar sin res-
tafiar el perjuicio causado por uno de sus érganos, y que otra mas eleva-
da ha declarado solemnemente estar basado en una sentencia contra la
Ley.

{16) Condomines Valls, Ob. Cit. Pdg. 66.

{17} Juan Munoz Campos. Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid, Revista
Juridica General n® 3/1987, Mayo-Junio. “El Recurso en interés de 1a Ley: El error judi-
cial, su resarcimiento, los abogados y su colegio”, pags. 86 y 87. El autor 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 Constitucion y los Arts 292 y ss de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1 de Julio de
1985. Sobre ia responsabil:dad judicial y el resarcimiento ver también Montero Aroca. “El
proceso laboral”, pig 139 y Cremades, “El recurso cn interés de la Ley™ Sevilla, 1969, pdg.
137, citados todos por Serra Dominguez en “Comentarios....", Ob. Cit. pag. 930.
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III. EL RECURSO OBJETO DE ESTUDIO Y EL DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA TUTELA JURISDICCIONAL

Lo cierto y seguro es que la solucidén que pueda darse al problema que
se le presenta al justiciable cuando el Ministerio Fiscal se acoge al Recur-
so de Casacidn en interés de la Ley, y éste prospera, no puede contrave-
nir ni la letra ni el espiritu del Art. 42,1 de la Constitucién que reconoce
a todas las personas el derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales ... etc. “El Derecho a la tutela jurisdiccional es ¢l derecho
a toda persona a que se le haga justicia, a que cuando pretenda algo de
otra, esta pretension sea atendida por un 6rgano jurisdiccional, a través
de un proceso”.

Afirma Guasp que una exigencia derivada inmediatamente del Dere-
cho Natural (19), impide al Estado desentenderse, en cualquier supues-
to, del problema de si existen o no en €l conjunto de sus actividades algu-
nas dirigidas a la realizacion de la Justicia, matizando que el proceso no
es el inico medio que tiene el poder piblico para realizar tal misién;
“pero al acudir a la institucion procesal, no puede desnaturalizarla con
medidas que le impida realizar su fin natural” (20).

Del tenor literal del Art. 24 de nuestra Ley de Leyes, ¢l derecho ala
tutela juridica efectiva se reconoce a todas las personas; esta referencia
plural, —a todas las personas— debe interpretarse en ¢l sentido de incluir
a todo tipo de personas (fisicas, juridicas, publicas, privadas (21) yen to-

(18) Gonzilez Pérez, Jesis. "El Derecho a la tutela jurisdiccional™, Civitas, 1984, pa’gf
29. Aclara el referido autor que “el derecho a ia justicia existe con independencia 2 que fi-
gure en las Declaraciones de derechos humanos y pactos internacionales, Constituciongs
u leyes de cada Estado. Como los demis derechos humanos es un derecho que los seres hu-
manos tienen por el hecho de ser hombres. Los Ordenamientos positivos se limitan a reco-
gerle, como recogen otros principios de Derecho Natural, al lado de los principios politicos
y tradicionales”, Pdg. 22 de Ob. Cit. Ver también de la Oliva Santos, Andrés, “El Derecho
a la tutela jurisdiccional™

(19} El derecho a la justicia, sin excepciones, aparte de ser un principio de derecho na-
tural, figura como 1al en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 10), en el
Pacto de Derechos civiles y politicos de 1966 (Art. 14), en el Convenio de Roma para la
proteccidn de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (Art. &) y en las
Constituciones de paises del mis diverso signo politico.

(20) Guasp, “Administracién de Justicia y Derechos de la personalidad™. Revista de
Estudios politicas, nim. 17, pég. 77.

(21) Asi lo reconoce la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de Febrero de 1982
(S. 4/82), insistiendo en que el derecho fundamental acogido en ¢l Art. 24 de 1a Constitu-
cién, es “predicable de todos los sujetos juridicos™.

En la sentencia del msimo Tribunal, de 23 de Julio de 1981, n* 46/81, partiendo, des-
pué¢s de afirmarse que se debe partir del cardcter de principio general de la norma conteni-
da en el Art. 24, establece que todo el Ordenamiznto debe interpretarse de forma que se
evite el resultado ne pretendido por cl referide articulo.
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das vy cada una de las circunstancias en las que exista soporte juridico
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 mds que suficiente para no dar solucidn 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 Casacidn en interés de la Ley.

Sin entrar en un estudio exhaustivo acerca de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional a la que me remito, interesa destacar que la doc-
trina ha sido undnime en proclamar que el derecho a la tutela jurisdiccio-
nal, despliega sus efectos en tres momentos distintos: a en el acceso ala
Justicia, b una vez en ella, que sea posible Ia defensa y obtener solucién
en un plazo razonable y ¢ 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 ala tutela 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-
ciates y el reconocimiento de los derechos que ellas comportan a favor de
alguna de las partes en meras declaraciones de intenciones”.

IV, CONSIDERACIONES FINALES

Con lo expuesto en estas lineas no quiero ensombrecer, nada mis le-
jos de mi dnimo, laimportancia, el valor y la necesidad de la uniformidad
jurisprudencial, cuya aspiracidn constituye uno de los baluartes sobre los
que se asienta el Recurso de Casacion; ahora bien, lo que si estimo nece-
sario recalcar es que: a) la intangibilidad de las situaciones juridicas par-
ticulares e individualizadas en los supuestos en los que prospera un re-
curso de casacion en interés 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 Constitucién y
que con tanto ardor defiende la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal.

{(22) Ver Fernandez Lopez, Miguel Angel. “E! proceso de Ejecucién”

{23} Sentnecia n® 32/82 del Tribunal Constitucional. En ella se explicita que-el tan refe-
ride derecho a la tutela efectiva, no agota su contendio en la exigencia de que el interesado
tenga accesc a los Tribunales de Justicia, ni se limitaa garantizar una resolucién 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 apartado anterior, se dispusiere la acomodacion
y acoplamiento de las situaciones reales a las decisiones emanadas de la
jurisdiccion, toda vez que al Estado, no solo le incumbre “decir o definir
el derecho” sino que después de haberlo definido en una controversia,
debe administrar Justicia.

c) En la finalidad de conseguir la unidad era la interpretacion de la
Ley, no contribuye en gran medida el recurso de Casacion en interés de
la Ley, en la forma en que actualmente estd regulado, toda vez que que-
dan relegadas de la posibilidad de uniformidad jurisprudencial, -como
ha resaltado algin 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 tema objeto de nuestros es-
tudio, es obligado observar que algunos juristas deducen su inutilidad
del no uso del comentado recurso - de Casacién en interés de la Ley du-
rante afios, otros se lamentan de las consecuencias inherentes a las diver-
gencias entre lo declarado legal y solemnemente y la situacion juridica
real inalterable subsiguiente a tal pronunciamiento con su consiguiente
promulgacion y publicidad, otros, finalmente, evidencian que la finali-
dad perseguida por este tipe de recurso, -la uniformidad en la jurispru-
dencia, garantia de la seguridad juridica- 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 institucién, pocos son los parti-
darios de la misma tal como estd regulada actualmente aunque, insisti-
mos, jamds puede ni debe olvidarse l1a necesidad de la uniformidad juris-
prudencial, baluarte de un derecho constitucionalmente proclamado
también, el derecho a la seguridad juridica.

No quiereo incurrit en la imprudencia, al menos por el momento, de
apuntar scluciones al respecto, voces y plumas mas autorizadas, seran
quienes, si lo consideran oportuno, se pronuncien sobre el tema, 1o que
si quiero es constatar la evicente insatisfaccién que produce la institucién
objeto de estudio y el choque, de consecuencias imprevisibles -que con-
sidero puede existir entre la actual regulacién y determinados derechos
constitucionales como ¢l 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.

El conjugar este dereche a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales,
armonizdndolo con el derecho a la seguridad juridica, velando siempre
por la unifermidad 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-
blemética que late ¢n el corazdn de la institucion juridica, cuyo estudio
hemos modestamente abordado.



LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES
POR LA CORTE SUPREMA
NORTEAMERICANA A TRAVES
DE LA “JUDICIAL REVIEW”:
ALGUNAS IDEAS

JOAN QLIVER ARAUIO

Como es sabido, fue en el histérico caso Marbury versus Madison
(1803) cuando el Tribunal Supremo norteamericano se atribuyé el poder
de controlar la constitucionalidad de las leyes federates (1). El Presiden-
te del Tribunal Supremo John Marshall expuso su criterio a través de un
elemental razonamiento: si en un caso concreto una ley se encuentea en
contradiccién con la Constitucién, la alternativa es muy simple; o se apli-

(1} En el establecimiento del sistema de control de 1a constitucionalidad de las leyes por
los jueces ordinarios influyé, indubitadamente, 1a doctrina sentada por el juez inglés Sir
Edwar Coke en el cldsico asunto del Doctor Bonham (1610}, Cfr, Lopez Guerra, Luis:
Apuntes de Derecho Politice 1, Departamento de Derecho Politico, Facultad de Derecho,
Universidad de Extremadura, Caccres, 1979-1980, vol. I1, péags. 41-42; Fix Zamudio, Héc-
tor: La proteccién procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales, Uni-
versidad Nacional Auténoma de México-Editorial Civitas, Madrid, 1982, pigs. 80-81;
Idem: “Proteccion procesal interna y dercchos humanos™ en Veinte afios de evolucion de
los derechos humanos, UN.A M., México, 1974, pag. 195,

Los supuestos ficticos del caso Marbury versus Madison fueron los siguientes: Marbu-
ry, en los dltimos dias del mandato del Presidente Adams (1801), fue legalmente nombra-
do juez de paz del Distrito de Columbia. Madison, Secretario del Gobierno, siguiendo las
indicaciones del nuevo Presidente (Jefferson), se negd a darle posesidn del cargo. “Reque-
rida la orden de mandamus conira Madison, éste no se defendi6 y la causa siguid en rebel-
dia”. Cfr. Boechat Rodrigues, Léda; La Suprema Corte v el Derecho Constitucional nor-
teamericanos, Pormaca, México, 1963, pigs. 29-32.

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 (Palma de Mallorca 1988).
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ca la ley, en cuyo caso ta Constitucién no se aplica; ¢, por el contrario,
se aplica la Constitucién y, en consecuencia, la ley ordinaria queda ina-
plicada. Como la Constitucién, en su articulo VI(2), se autodefine como
la “suprema ley del pais” {supreme Law of the Land), ¢l juez debe optar
por la segunda solucién, que Marshall juzgaba “the very essence of judi-
cial duty” (3). La l6gica y la rotundidad de dicho planteamiento queda
patente en el siguiente fragmento de esta conocida sentencia: “Es una
proposicién demasiado simple para que pueda discutirse que o bien la
Constitucién controla cualquier acto legislativo gue 1a contradiga, o bien
el legislativo podrd alterar la Constitucién por una ley ordinaria. Entre
esa alternativa no hay término medio. O la Constitucién es un Derecho
superior ¢ supremo, inmodificable por los medios ordinarios, o esté al
mismo nivel que los actos legislativos y, como cualquier otra ley, es mo-
dificable cuando al legislativo le plazca hacerlo. Si el primer término de
la alternativa es verdadero, entonces un acto legislativo contrario a la
Constitucién no es Derecho; si fuese verdad el segundo término, enton-
ces las Constituciones escritas serfan intentos absurdos, por parte del
pueblo, de limitar un poder que por su propia naturaleza seria ilimitable.
Ciertamente, todos los que han establecido Constituciones escritas con-
templan a éstas como formando el Derecho supremo y fundamental de
la nacidn, y, consecuentemente, la teoria de los respectivos gobiernos
debe ser que una ley del legislativo ordinario que contradiga a la Consti-
tucién es nula™ (4).

A partir de la 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 V1, seccidn segunda, estd redactade con el siguiente tenor: “Esta Cons-
titucion, y las leyes de los Estades Unides que se expidan con arreglo aella, y todos los tra-
tados celebrados o gue se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la supre-
ma ley del pais y los jueces de cada Estado estardn obligados a observarlos, aun cuando se
encuentre ¢n la Constitucion o en las leyes de cuaiquier Estado alguna disposicion que lo
contradiga™. La posibilidad de controlar la constitucionalidad de las leyes de los Estados
miembros no ofrecia ninguna duda, y con anterioridad ya se habian dictado varias resolu-
ciones en este sentido.

(3} Un brillante comentario al razonamiento del juez Marshall puede consultarse en el
trabajo del profesor Eduardo Garcia de Enterria titulado: “La posicién juridica det Tribu-
nal Constitucional en el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas”™ en Revista Espaniola
de Derecho Constitucional, nam. 1, 1981, esp. pags. 39-40. También merece destacarse la
obra de Maurc Cappelletti: Ef controf judicial de la constitucionalidad de las leyes en el De-
reche Comparado, Publicaciones de la Revista de la Facultad de Derecho, México, 1966,
esp. pag. 32.

{4} Traduccién tomada det trabajo de Eduardo Garcia de Enterria citado en ia nota an-
terior {pags. 80-81).
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disposiciones legales aplicables a los procesos concretos sometidos a su
consideracion (5). Cuando -como ocurre en el sistema norteamericano-
son los jueces ordinarios los encargados de controlar la constitucionali-
dad de las leyes, se habla de “sistema de control difuso”. Sus dos caracte-
res mas destacados son (6):

1°) La cuestién se plantea siempre incidentalmente, en el curso de un
litigio concreto, en el que una de las partes alega que unaley que le afecta
es inconstitucional. No cabe, en consecuencia, una accion directa de in-
constitucionalidad {en la terminclogia de nuestra Constitucién “un re-
curso de inconstitucionalidad™).

2% La sentencia produce sélo efectos inter partes, limitandose a desa-
plicar en el caso concreto la ley estimada inconstitucional. Como indica
el profesor Lopez Guerra, no se produce una declaracién erga omnes de
inconstitucionalidad, y el texto sigue on the books, aunque los jueces no
lo apliquen.

En 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-
drdn a las decisiones de los tribunales superiores, y, en casos similares,
se apoyardn en los casos precedentes solventados por los tribunales su-
periores para decidir en la misma forma, Por ello, si el Tribunal Supremo
decide no aplicar en un caso concreto una ley, por juzgarla anticonstitu-
cional, todos los jueces hardn 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, “superando posibles divergencias entre las diversas instancias

(5) Cfr. Fix Zamudio, Héctor: La proteccidn procesal..., op. cit., pig. 81.

{6) Cfr. Lépez Guerra, Luis: Apuntes. .., op. cit., pag. 44; Idem: “El Tribunal Constitu-
cional y el principio stare decisis” en El Tribunal Constitucional, Direccién General de lo
Contencioso del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981, vol. II, pag. 1446,
Almagro Nosete, José: Justicia Constitucional, Dykinson, Madrid, 1980, pdg. 10.

(7) En torno a la vigencia del principio stare derisis en el Derecho espaniol, cfr. Lopez
Guerra, Luis: “El Tribunal Censtitucional...”, ap. cit,

(8) Cfr. Lépez Guerra, Luis: Apuntes..., op. cit., pag. 42.
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jurisdiccionales, y haciendo posible la introduccién de criterios comunes
a todas ellas” (9). En efecto, a través de este mecanismo se evita que el
sistema de control difuso acarree un elevado grado de inseguridad juridi-
ca. : _ :

La técnica 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 Constitucién Federal (10).
Hay que constatar, no obstante lo anterior, que el Tribunal Supremo,
durante mas de un siglo, mostré una notable insensibilidad hacia los de-
rechos fundamentales, con excepcién del derecho “de propiedad y de
contratacién o de libre empresa a él vinculados™ (11). Enesencia, la Alta
Corte interpret6 la “libertad” como ausencia de intervencién piblica en
el ambito de las relaciones econdmicas privadas (proteccién absoluta del
laissez faire econémico) (12). -

A raiz de la gran crisis de 1929 -con la secuela de diez millones de pa-
rados en los Estades Unidos-, el Presidente Franklin D. Roosevelt puso
en marcha una nueva concepcion de la politica econdémica, poniendo
coto al “liberalismo salvaje” que condena toda intervencion piblica en
la vida econdémica. La reaccién del Tribunal Supremo no se hizo esperar,
entre 1934 y principios de 1937 declaré inconstitucionales doce leyes del
New Deal. Roosevelt se le enfrent6 abierta y duramente. En marzo de
1937 la Corte cedia y reformaba la jurisprudencia sentada en sentencias
anteriores. La primera resolucién que reveld el cambio de orientacidn
fue la dictada el 29 de marzo de 1937, en el caso West Coast Hotel versus
Parrish, en que declard constitucional la Ley del salario minimo del Dris-
trito de Columbia. A juicio del profesor Garcia de Enterria, esta crisis
entre el Presidente F.D. Roosevelt v el Tribunal Supremo Federal “ha

(9) Cfr. Lépez Guerra, Luis: “El TribunakConstitucional...”, op. ¢i., pdg. 1439. Con
criterio anilogo, aunque desde una perspectiva distinta, puede verse el teabajo del profe-
sor Kauper: “La regola del precedente e la sua applicazione nella giurisprudenza costitu-
zionale degli Stati Uniti” en La dottrina del precedente nella giurisprudenza della Corte
Costituzionale, Torino, 1971, pdgs. 227 y siguientes. _

(10) Cfr. Becker-Feeley: The impact of Supreme Court decisions. Empirical Studies,
New York, 1978; Bergert: Congress versus the Supreme Court, Cambridge, 1969; Fix Za-
mudio, Héctor: La preteccidn procesal. .., op. cit., pags. 80, 82 y 84; Almagro Nosete, José:
Justicia Constitucional. .., op. cit., pig. 12. :

(11) Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo: “La posicién juridica...”, op. cit., pag. 54; Pe-
ces-Barba, Gregorio: Derechos fundamentales, Latina Universitaria, Madrid, 1980, pag.
198,

(12} Cfr. Boechat Rodriges, Léda: La Suprema Corte..., op. cit., pigs. 71 y 91.
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sido positivamente beneficiosa, porque ha permitido depurar los limites
de la judicial review y canalizarla predominantemente hacia la protec-
cion de los derechos fundamentales, abandonando el arbitrario terreno
de las concepciones econémicas” (13}.

Sin ningln propdsito de exhaustividad, y a efectos meramente indi-
cativos, vamos a poner de relieve algunas de las principales orientacio-
nes que, en materia de derechos humanos, ha mantenido el Tribunal Su-
premo norteamericano:

1. Debido proceso legal. En primer lugar hay que destacar que, ade-
mas de proteccion de los derechos sustantivos, la clausula del due process
of Law {(enmienda XIV) ha actuado como garantia procesal. Segun el
profesor Corwin, se consideran exigencias esenciales del due process 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 0 embargos irrazenables, no ser condenado por
causa de testimonio no comprobado, estar presente en el juicio, ser juz-
gado piblicamente y por un tribunal imparcial (14). En opinion de la
Corte Suprema, para que una ley no infrinja los limites del due process
debe ser “razonable” {reasonable} v “no arbitraria”. Ley “razonable” es
aquella que parece “sensata, digna de aplauso y comprensible a los intér-
pretes” (15).

2. Libertad religiosa. Las sentencias dictadas en esta materia tuvieron
como motivacion, basicamente, las actividades piiblicas de los Testigos
de Jehova. El Tribunal, en diversas ocasiones {16}, se pronuncié favora-
blemente a los miembros de esta confesién religiosa, reconociendo su
derecho a distribuir propaganda, solicitar ayuda econémica y exponer
pacificamente sus creencias (17). Asi, por ejemplo, en la sentencia que
resolvié el caso Martin versus City of Struthers (1943), el Tribunal Supre-

(13) Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo: “La posicién juridica...”, op. cit., pag. 75.

(14) A titulo de ejemplo, podemos recordar las sentencias dictadas en los casos Jencks
versus United States (1957), Palermo versus United States (1959}, Campbell versus United
States {1961) y Sitverman versus United States {(1961). Cir. Boechat Rodrigucs, Léda: La
Suprema Corte..., op. cit., pags. 122-123 y 210-211.

{15} Cfr. Boechat Rodrigues, Léda: La Suprema Corte..., op. cit., pags. 109-110; Al-
magro Nosete, José; Justicia..., op. cit., pag. 12,

{16) Casos Lovell versus City of Griffin {(1938), Schreider versus Irvington (1939}, Cant-
well versus Connecticut {1940, West Virginig State B. of E. versus Barneste (1943), Mur-
dock versus Pennsylvania (1943) Martin versus City of Struthers (1943}, Marsh versus Ala-
Bama (1946), etc.

{17) Cir. Boechat Rodrigues, Léda: La Suprema Corte..., op. cit., pags. 186-191.
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mo declaré incenstitucional una ley local que prohibia que se tocase el
timbre de la puerta para entregar en mano propaganda religiosa. El ra-
zonamiento de la Alta Corte, mostrando una notable calidad humana de
sus componentes, fue del siguiente tenor: “La distribucidn de circulares
de puerta en puerta es esencial para las causas pobremente financiadas
de la gente comtin... La libertad de distribuir informaciones a todos los
ciudadanos es tan claramente vital a la preservacién de una sociedad li-
bre que... debe ser protegida integralmente”. Por otra parte, la Corte
consider$ que la exigencia preceptiva de “juramento religioso™ para ac-
ceder & un empleo piiblico violaba la libertad de creencias y de religién
{caso Torcaso versus Watkins, 1961).

3. Integracion racial. El Tribunal Supremo presidido por Earl Wa-
rren dictd, el 17 de mayo de 1954, laimportante sentencia que declaraba,
por vez primera, la inconstitucionalidad de la segregacién racial en las
escuelas pablicas {casc Brown versus Board o Education of Topeka).
Esta decisién suponia poner fin a la doctrina del “separado pero igual”,
sentada en ¢l caso Plessy versus Ferguson (1896}, que ahora se considera-
ba contraria a la conciencia juridica y a las convicciones sociales impe-
rantes (18). Con posterioridad a la sentencia de 1954, la Corte dicté otros
muchos fallos dirigidos a conseguir [a integracién racial en los diversos
ambitos: en las playas, en los parques, en el trabajo, en los restaurantes,
en los hoteles, en las residencias, en los campos de deportes, en los trans-
portes, etc. (19).

4. Restricciones a la aplicacién de la pena de muerte. La sentencia que
resclvio el caso Furman versus Georgia (1972) declard que la pena de
muerte, sin ser inconstitucional per se, en determinadas circunstancias
podia constituir una sancién “cruel” e “inusitada”, violadora de la octa-
va enmienda d¢ la Constitucién Federal (20). Esta sentencia obligé a
modificar determinadas leyes estatales que consagran dicha pena, al ob-

{18) La sentencia que resolvid el caso Brown versus Board of Education of Topeka afir-
maba que: “... la segregacion de los ninos en las escuelas piblicas sélo por motivo raclal
priva a los grupos minoritarios de ia igual oportunidad educacional ... Separarios de otros,
de edad v condiciones semejantes, por motivo de laraza, engendra un sentimiente de infe-
rioridad en cuando a su staus en la comunidad que puede contaminar sus corazones y espi-
ritus de una manera irreparable”.

(19} Cfr. Lopez Guerra, Luis: Apuntes de..., op. cit., pag. 45; Fix Zamudio, Héctor: La
proteccion procesal. .., op. cit., pdg. 83; Boechat Rodrigues, Léda: La Suprema Corte...,
op. cit., pigs. 133, 146-148 y 222-227.

{201 La octava enmicnda de la Constitucion Federal dice asi: “No se exigirdn fianzas ex-
cesivas, ni se impondran mulias excesivas, ni se infligirn penas crueles y desusadas™.
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jeto de adecuarlas al criterio restrictivo mantenido por la Suprema Corte
(21).

5. Libertad de asociacion. Al comienzo de la guerra fria, el Tribunat
Supremo se contagio de la rigida posicién anticomunista de la Adminis-
tracién norteamericana, manteniendo la peligrosa tesis de que “no hay
libertad para los enemigos de 1a libertad” (22). Sin embargo, esta doctri-
na jurisprudencial se vio modificada por el aire democritico que la presi-
dencia del juez Warren aporto a la Corte. Asi, en esta nueva linea, la
sentencia que resolvio el caso National Association for the Advancement
of Colored People versus Alabama (1958) afirmé que estaba “fuera de
debate que la libertad de asociarse para la propaganda de creencias e
ideas es un aspecto inseparable de la ‘libertad’ garantizada por la cldusu-
la del due process”. Con analogo criterio, la sentencia que resolvié el
caso Shelton versus Tucker (1960), declard inconstitucional una ley del
Estado de Arkansas que obligaba a los profesores de las escuelas pabli-
cas a declarar a qué organizaciones habian pertenecido o habian ayuda-
do en los ultimos cinco anos, al entender que tal exigencia violaba la li-
bertad de asociacién garantizada constitucionalmente (23).

6. Libertad de expresién. En esta materia debemos destacar la nota-
ble labor realizada por los jueces Holmes y Brandeis al elaborar la doc-
trina del “peligro evidente y actual” (clear and present danger); doctrina
sumamente favorable a un desarrollo sin restricciones de la libertad de
expresion (24). En el caso Abrams versus United States (1919), ¢l juez
Holmes, en un voto particular también suscrito por Brandeis, hizo una
notable sintesis de esta posicidn. A su juicio, “deberiamos permanecer
eternamente vigilantes para evitar cnalquier intento de impedir la expre-
sién de opiniones que nos son aborrecibles v a las que consideramos de
indole mortal, salvo en el caso de que constituyan una amenaza tan inmi-
nente contra los legitimos e imperiosos propdsitos de laley, que parasal-
var ¢l pais haya que ponerles coto sin demora™ (25). Aunque en las pri-

(21} Cfr. Fix Zamudio, Héctor: La proteccién procesal..., op. cit., pag. 84; Ydnez Ro-
man, Pedro-Luis: “Anticonstitucionalidad de 1a pena de muerte en los Estados Unidos de
América. Furman versus Georgia” en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, mayo-
agosto de 1973, pags. 231-296.

(22) Cir. Peces-Barba, Gregorio: Derechos. .., op. cit., pag. 195

(23) Cfr. Boechat Rodrigues, Léda: La Suprema Corte_._, op. cit., pag. 207.

(24) La primera enmienda de la Constitucion Federal estd redactada con ¢l siguiente te-
nor: “El Congreso no dictara ninguna ley... que restrinja la libertad de palabra o de im-
prenta...”.

(25) Cfr. Wyzanski, Charles E.: Reflexiones de un juez. La funcion judicial, la étive y
el Derecho, Trillas, México, 1967, pag. 49; Peces-Barba, Gregorio: Derechos..., op. cit.,
pags. 198-199,
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meras décadas de este siglo la doctrina del “peligro evidente y actual” es-
tuvo en minoria, iba ganando progresivamente terreno v pronto obten-
dria el respaldo de la mayoria. Asi, en 1931, bajo la presidencia del juez
Hughes, la Corte Suprema declaré inconstitucional una ley del Estado
de California que prohibia enarbolar la bandera roja dei Partido Comu-
nista (caso Stromberg versus California). También fue el juez Hughes €l
ponente de la sentencia que resolvid el caso Near versus Minnesota
(1931), en donde se afirmé de forma taxativa que viclaba 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 expresién, aun con algunos altibajos, se ha consolidado y sedimenta-
do en la doctrina de la Corte Suprema norteamericana (27).

(26) Cfr. Boechat Rodrigues, Léda: La Suprema Corte..., op. cit., pags. 115-122
(27) Thidem, pags. 194-198 y 207-208.



EN TORNO AL CONTROL
CONSTITUCIONAL DE NORMAS
Y LA AUTONOMIA DE LAS
CAMARAS LEGISLATIVAS: EL
CASO DE LOS “INTERNA
‘CORPORIS”

._ ANTONIO PARAMIQ DURAN Y M* DOLORES GONZALEZ
AYALA

I

Las raices histéricas del control de normas son miltiples y aun se
mantienen en la actualidad. Todavia es hoy practicado el llamado con-
- trol judicial, tal como lo formulé la Corte Suprema Americana en la fa-
‘mosa y conocida decisién Marbury v. Madison de 1803, debida al juez
Marshall, cuyo pensamiento basico es simple: “La Constitucidn es la ley
.de mayor rango. Cualquier ley inferior sélo es aplicable cuando se co-
rresponde con la norma de mayor rango”.

En Europa, a pesar de conocerse la jurisprudencia de la Corte Supre-

.ma Americana, el derecho de control judicial en relacién a la constitu-

‘cionalidad de las leyes fue discutide durante largo tiempo, siendo {leva-

do a la praxis tardiamente, y, aun hoy, en la concepcién dogmaética de

este control de normas de los Tribunales Constitucionales sigue domi-

_nando la inseguridad, y, asi, se sipue formulando la pregunta de si ese
control constitucional se trata de una verdadera funcidn judicial.

El control constitucional de normas rebasa, efectivamente, la deci-
sién sobre asuntos y casos que es gspecifica de los Tribunales Constitu-
cionales, y, la propia implantacion de los mismos -como ha seftalado

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 {Palma de Mallorca 1988).
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Starck- no se ajusta a la concepeidn tradicional de los Tribunales en 1a or-
ganizacidn del Estado, sobre todo, porque los Tribunales Constituciona-
les deciden sobre ta Constitucionalidad de las leyes en litigios juridicos
entre drganos constitucionales.

Mas, en la actualidad, puede afirmarse que, se ha implantado la con-
cepcidn que ve en el control de los Tribunales Constitucionales un hecho
normal de la actividad judicial, y, asi, se considera que, también las deci-
siones de control de normas, por parte del Tribunal Constitucional, es
jurisprudencia, es decir, aplicacién de una ley -la Coustitucién- a un caso
-la norma-.

Como ha sefialado Bettermann, 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 juridica y el control
juridico.

11

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 Cdmaras (interna cor-
poris), puesto que, en virtud del mismo, existiria en las Asambleas legis-
lativas un dmbito autdénomo de actos no sometidos a control o fiscaliza-
cién por parte de ningun Tribunal.

Estos actos internos de las Camaras -cuyos origenes histérico-politi-
cos- estdn, como se sabe, en la exigencia de tutelar las Camaras parla-
mentarias de sujetos y 6rganos extrafios a las mismas, principalmente del
poder ejecutivo- vendrian a constituir la manifestacion juridica mas so-
bresaliente de la autonomia e independencia de aquéllas, y, supondriala
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 atin
mal analizado de investigacion cientifica” (Santi Romano), planted una
serie de importantes problemas, cuyo desarrollo no puede ser indagado
en estas breves paginas, pretendiendo fijar nuestra atencion en aquellas
orientaciones que el Tribunal Constitucional va estableciendo respecto
a los “interna corporis” y su relacién 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 supondri por parte del Tribu-
nal Constitucional el desconocimiento de la exigencia de garantizar una
esfera de discrecionalidad de las Camaras, por cuanto, como el propio
Tribunal sefiala, es preciso “atribuir a las Cimaras y a sus miembros un
amplio margen de libertad en el uso de esos privilegios, pues, su finalt-
dad es asegurar el buen funcionamiento de las instituciones parlamenta-
Tias, 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 Abril).

El Tribunal constitucional es consciente pues, de que las Asambleas
legislativas deben tener una amplia esfera de libertad de decisidn -“para
un ejercicio razonable de las funciones que les estan atribuidas” (Auto
citado)- y, que en consecuencia debe autolimitar su injerencia en la vida
interna de las Cdmaras para evitar que, aquelia denominada “centrali-
dad del Parlamento” se convierta en una “centralidad del Tribunal Cons-
titucional”, es decir, en un “panconstitucionalismo” que ahogue la esfe-
ra discrecional de las Camaras.

La “centralidad de las Camaras” no comporta, ahora, exclusion de
controles constitucionales, por cuanto de lo que se trata es que el libre
ejercicio de cualquier actividad de las Camaras -otorgada por la propia
Constitucidn- no quede “exenta del principio de sometimiento a la Cons-
titucién Espanola que, con caracter general, impone su articulo 9-1 a los
poderes publicos” (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 equilibradas, entre aquellas tésis extremas doctrinales,
segon las cuales todo lo que ocurrieraen el interior de las Cdmaras no po-
dria ser sometido a ningiin control en virtud de la soberania e indepen-
dencia de los érganos representativos y, aquellas otras corrientes para
las cuales este principio es s6lo vestigio del pasado hoy inoperante.

III

En ¢l entramado de relaciones juridicas del tipo mas diverso que se
dan en el ordenamiento parlamentario, seran impugnables, en primer
lugar, segiin el Tribunal Constitucional, cualquier acto de! Parlamento
con relevancia juridica externa y, ello porque si asi no fuera seria 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 Cimaras
un dmbito auténomo constituide por “actos puramente internos de un ér-
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 30/85 de 22 de Junio, confirmé esta
doctrina del Tribunal, estableciendo expresamente que, “cualquier acto
del Parlamento con relevancia juridica externa, esto es, que afecte a si-
tuaciones que excedan del ambito estrictamente propio del funciona-
miento interno de las Cdmaras, queda sujeto, comenzando por los de na-
turaleza legislativa, no sélo a las normas de procedimiento que en su caso
establezca la Constitucion Espafiola, sino asimismo al conjunto de nor-
mas materiales que en la misma Constitucion se contienen”.

Mas, el efecto de la declaracion del Tribunal Constitucional era en
esta Sentencia mucho mas macroscdpico por cuanto terminaba sefalan-
do *que no puede por ello aceptarse que la libertad con que se produce
un acto parlamentario con esa relevancia juridica 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 Cdmaras, sobre los que reina una gran incerti-
dumbre juridica (Crisafulli). Efectivamente, tal como ha sefialado Ach-
terberg, los conceptos de actos juridicos internos y actos juridicos exter-
nos no son términos absolutos, sino relativos, estando mis bien presente
en el ordenamiento juridico parlamentario un entramado de relaciones
juridicas del tipo mds diverso que, 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 qué actos de las Cadmaras tienen natura-
leza meramente interna o como el Tribunal Constitucional dice qué ac-
tos “son puramente internos de un érgano 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 parlamentario, comenzando por los de
naturaleza legislativa, que tenga cardcter externo, o lo que es igual, que
esté destinado a tener validez juridica en las relaciones de sujetos diver-
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s0s de los miembros y de los 6rganos de las Cdmaras, podri ser sometido
al control del Tribunal Constitucional.

En ¢l caso concreto de [a Sentencia 90/85, el Tribunal invade la esfera
interna de las Cortes Generales revisando el acte del Senado por el que
esta Camara acords denegar la autorizacidn para procesar a uno de sus
miembros, y al igual que ya ocurrié 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 Cortes Generales para obtener la tutela
de las normas materiales que la Constitucién contiene, frente a los insti-
tutos parlamentarios de la inmunidad y la inviolabilidad que, no pueden
asumir una naturaleza meramente interna ya que afectan a relaciones ex-
ternas del 8rgano y consiguientemente el Tribunal Constitucional ejerci-
ta su funcién de control jurisdiccional.

En realidad, podiamos decir que, el banco de prueba de la posible re-
levancia externa de los “interna corporis”, se puede entender, en un pri-
mer momento, ¢strechamente vinculado a los Reglamentos parlamenta-
rios. No puede olvidares, en efecto, que los reglamentos constituyen la
expresién mas sobresaliente de la autonomia e independencia de las Ca-
maras legislativas. Si autonomf{a quiere decir potestad normativa en las
relaciones de organizacién y funcionamiento de un érgano, no hay duda
que los Reglamentos parlamentarios constituyen la maxima expresién
de la autonomia de las Camaras, prevista expresamente en el articulo 72-
1 de ia Constitucidn Espanola y en dispesiciones andlogas de los respec-
tivos Estatutos de Autonomia.

En ltalia, por ejemplo, la Sentencia de la Corte Constitucional n®
154, de 23 de Mayo de 1985, ha declaradoe no contrelable (insidicabilita)
los Reglamentos parlamentarios, precisamente, en base a la autonomia
¢ independencia de las Camaras, dando ast un vueico atras en el control
de los actos de las Cdmaras respecto a la doctrina precedente de la propia
Corte establecida en la Sentencia n® @ de 1959. En la Sentencia n° 54 lee-
mos expresamente “en el sistema de democracia parlamentaria instaura-
do por la Constitucion republicana en el cual el Parlamento se coloca en
el centro como instituto caracterizante del ordenamiento... en la 1égica
de tal sistema a las Cdmaras corresponde una independencia garantista
en las relaciones de cualquier otro peder, por lo que debe considerarse
excluido cualquier control de los actos de autonomia normativa previsto
en el articulo 64-1 de la Cosntitucién. El Parlamento, en cuanto expre-
sion inmediata de la soberania popular, es directo participe de tal sobe-
rania y los Reglamentos en cuanto desarrollo directo de la Constitucion
tienen una peculiaridad y dimensién que impide su control si no s quiere
negar que la reserva constitucional de competencia reglamentaria esté
entre las garantias dispuestas por la Constitucidén para asegurar la inde-
pendencia del drgano soberano de cualquier poder™.
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Entre nosotros, contrariamente, una cierta “desmitificacion™ de la
soberania de las Cidmaras -representada por el Reglamento- se inicia con
laL.G.T.C. al sujetar, en su articulo 27-2-d y 27-2-f los Reglamentos de
las Cortes y de las Cdmaras autondmicas 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 supene aquelic que podemos denominar, el primer
paso en la “muerte natural” de los “interna corporis”.

Mas el propio Tribunal Constitucional ha dadoe otros importantes pa-
sos en la reduccién 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 “redaccion de normas objetivas y
generales susceptibles de control de inconstitucionalidad” (Auto 183/
84}, como es el caso de las Resoluciones presidenciales de 1as Cimaras
legislativas, tanto de las Cortes Generales como de las Asambleas auto-
ndmicas.

El Auto dictade con posterioridad, en el Recurso de Amparo n° 194/
86, reafirma esta doctrina del Tribunal, estableciendo expresamente 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 aplicacion singular que se integran en el orde-
namiento veglamentario de la Asamblea en cuanto que suplen las lagu-
nas de éste 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 v generales reconducibles, en los
supuestos examinados, por el Tribuna!l Constitucional a tas Resolucio-
nes presidenciales, tendra en las relaciones juridicas parlamentarias una
importancia fundamental por cuanto supone establecer unos limites al
monopolio interpretativo no ya sélo del Presidente de las Camaras, sino
de la Mesa y de la Junta de Portavoces, 6rganos que han de expresar su
parecer favorable en las Resoluciones Presidenciales.

Lainicidencia que esta doctrina ha de tener en el propio derecho par-
lamentario serd decisiva y, en la misma encontrardn las minorias parla-
mentarias proteccion a la lesién de sus derechos fundamentales.

Pero, la reduccién de los “interna corporis” viene por otro camino.
La via juridica est4 abierta para todos aquellos actos y resoluciones sin
valor de ley, es decir “decisiones que en la teminologia habitual entre no-
sotros tienen contenido singular y no general” (Auto 183/84), emanados
de las Cdmaras 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 Cidmara (Presidentes, Mesas, Junta de Portavo-
ces, Diputacién Permanente, Comisiones y Pleno), siempre que se vio-
len derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional (artéculo
42 dela L.O.T.C.). Como ha seiialado ¢l Tribunal Constitucional, en el
Auto 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 libertades, no
puede ser considerado como 6rgano de la Camara... como tales miem-
bros de las Cortes Generales, los Diputados y senadores no son en su ac-
tuacién individual y sin mengua de la alta representacion que ostentan y
de la funcién publica que ejercen, poderes piblicos... ni agentes ni fun-
cionarios de éstas”,

El criterio decisivo del Tribunal Constitucional, en este supuesto, se-
rdn 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 objecidn de conciencia del articulo 30 de la
Constitucién espaiola- 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 Parlamento referidos a situaciones administrativas, por la necesi-
dad de firmeza de los mismos (Auto n® 241/84 de 11 de Abril).

En este sentido, podemos mencionar la problemitica planteada en la
Asamblea de Extremadura, cuando por acuerdo de la Mesa quedé di-
suelto ¢l G.P.Extremadura Unida al abandonar cuatro de sus seis miem-
bros el G. Parlamentario. Una vez que los Diputados regionalistas ha-
bian inpugnado ante la propia Mesa el acuerdo de su extincidn, al ser ra-
tificada su disolucién, plantearon recurso contencioso-administrativo
ante la Audiencia territorial de Caceres, siendo desestimado por incom-
petencia de jurisdiccién. La Audiencia indicaba en Auto de 6 de Mayvo
de 1986 como tinica via posible de impugnar el acuerdo de la Mesa de la
Céamara autonémica, el acceso directo al Tribunal Constitucional me-
diante el pertinente recurso de amparo (como se establece en ¢l articulo
42 delaL.O.T.C.).

Ningin indicio, ni siquiera implicito, encontramos en ¢l 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 algun sector docrtrinal haya
pretendido ver una delimitacién del Tribunal Constitucional en este su-
puesto normativo, negando la posibilidad de acceso directo al Tribunal
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mediante el recurso de amparo.

Con ello llegamos a otra conclusién, y es que, el control sobre los ac-
tos parlamentarios puede desarrollarse sobre pardmetros que prescin-
den de la problemitica sobre fas normas internas, o, mis exactamente,
que por lo menos la dejan en un segundo plano.

Con ello queremos decir que, desde ¢l momento en que ¢s 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 demostracion de aquella lesion de de-
rechos y libertades y no en principio del valor interno o externo del acto
parlamentario.

Donde hay lesién de derechos y libertades, el control del Tribunal
Constitucional no encuentra limites algunos, ya sea en la fase de decision
parlamentaria de los érganos internos de las Cimaras, como en la propia
fase de organizacién del procedimiento parlamentario. Habiéndose su-
perado, por lo tanto, el primer silogismo y debiendo concluir en la afir-
macién de que:

Acto del Parlamento que lesione derechos y libertades=Acto controla-
ble.
y no, Acto controlable=Acto interno o externo del Parlamento.

v

Esta orientacién del Tribunal Constitucional estableciendo un estre-
cho control sobre cualguier acto parlamentario que se reduzea a decisio-
nes de caracter singular de las Cdmaras y sus érganos cuando violen de-
rechos v 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 Cdmaras parlamentarias cubier-
tos por el principio de “interna corporis” tuvieran después relevancia ex-
terna sin ningin control jurisdiccional, no supondria mas que una con-
tradiccién con el propic Estado de Derecho, en €l que la conformidad al
Derecho, es, seglin nos enseié Kelsen, condicién genérica de la juridici-
dad de cualquier actividad.
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En realidad, la doctrina del Tribunal Constitucional citada sobre los
“interna corporis”, supone una concepcidn de las relaciones entre ¢l Es-
tado de Derecho y los principios de autonomia de las Camaras legislati-
vas, como organos constitucionales. Caracteristica de é€sta -afirma el
propio Tribunal Constitucional- es laindependencia y, el aseguramiento
de ésta, obliga al Tribunal (Auto 183/84).

Se trata de dos principios presentes en nuestro ordenamiento juridi-
co-constitucional que el Tribunal Constitucional pretende en su praxis
sobre los “interna corporis” armonizar.

El principio de independencia y autonomia de las Cidmaras puede
configurarse extensivamente -al modo que lo hace, como hemos visto, la
Corte Constitucional italiana- adquiriendo connotaciones de épocas pa-
sadas en que la divisién de poderes implicaba ta impenetrabilidad y un no
control de los respectivos actos. Tal supuesto supondria, en la actuali-
dad, una recesién del modelo del Estado de Derecho.

En sentido opuesto, pueden ser configurados extensivamente los
principios del Estado de Derecho, comportando una total pentrabilidad
de los poderes del control constitucional sobre la vida interna de las Ca-
maras.

En esta dialéctica, el Tribunal Constitucional, en el reconocimiento
de una esfera de discreccionalidad a las Camaras, no la scpara del ejerci-
cio de un control sobre 10s actos parlamentarios para hacer vales sobre
los mismos el parametro de las normas constitucionales.

Con ello, 1a ratio de la autonomia e independencia de las Cdmaras le-
gislativas, presenta en la doctrina del Tribunal sobre los “interna corpo-
ris”, una concepcion alejada de aquella filosofia que veia al Parlamento
como “fortaleza asediada™ y que suponia entender autonomia e inde-
pendencia de una forma radical, para combatir el absolutismo mondr-
quice.

Ahora, el reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional de
una esfera de discreccionalidad de las Cdmaras, no implica exclusién de
controles constitucionales, y, éstos no se traducen en una invasién ciega
del espacio reservado a las Camaras que anule la posicién 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 érganos que lesionen 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, tante de aquellos “interna corporis” expresion de la au-
tenomia administrativa de las Cdmaras, como sobre aquellos “interna
corporis” manifestacién de la posicidn juridico-constitucional del érga-
no legislativo.

Mais, en su “universalidad global” de competencias, también el Tri-
bunal Constitucional enuncia en su doctrina un “principio de autocon-
ciencia” (Selbstverstandlichkeit) por el que facilita a la Camaras un am-
plic margen de libertad en el ejercicio de sus funciones.

Quizis, puede terminarse sefialando, con Manzella, que el conten-
cioso Parlamento-Tribunal Constitucional pasa hoy por otros “frentes
calientes” en presencia de los cuales “la histdrica querella de los interna
corporis sirve sdlo como terrenc de gjercicio con seldadoes de plomo™.
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O. Introduccion

A finales del presente afto 1987, se cumple el cuarenta aniversario de
la promulgacion de la Constitucion italiana de 27 de diciembre de 1947.
Con dicha Constitucién Italia se acogié, en cierto modo, al modelo te6-
rico construido por la doctrina a partir de la Constitucidn de la 112 Repu-
blica espariola, gsto ¢s, ¢l llamado “Estado regional”. Las analogias en-
tre ambas Constituciones en lo referente a la organizacidn territorial son
numerosas; ahora bien, la creacién de las regiones por la Constitucion
italiana fue -sefiala Virga (1}- “el resultado de una lenta evolucién secu-
lar para resolver el problema de la organizacién del Estado”. Ciertamen-
te, aungue la Constitucién italiana (¢n concreto, el Titulo V de ta Parte
2%} se inspirara -como asi fue- en la republicana espafiola su elaboracion

(1) Cfr. Virga, Pietro. Diritto Costituzionale, Giuffré editore, Milano, 1979, pag. 329.
Cuadernos de la Facultad de Derecho, lé {Paima dc Mallorca 1988).
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estd claramente motivada por la propia realidad italiana (2).

La realizacion préctica de dicho modelo regional, sin embargo, se re-
tras6 considerablemente; de forma que puede decirse que atin no han
transcurrido veinte afios desde la puesta en funcionamiento de las regio-
nes {excepcion hecha de las llamadas especiales). Incluso hoy cabe sea-
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 diseiio de
atribuciones, pero falta atin 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 unién de Italia (siglo XIX). En
aquellos momentos, se manifestaron tanto las tendencias federalistas
como las unitarias; sin embargo fueron estas iltimas las que prevalecie-
ron al producirse la unificacién italiana. A partir de entonces, se aplicé
al Estado recién surgido un centralismo administrativo (Ley Ratazzi, de
23 de octubre de 1859) inspirado en el francés, eliminando las diversida-
des socio-culturales de los antes Estados independientes, sin que llega-
ran ni siquiera a ser discutidos los intentos y proyectos descentralizado-
res (por ef., proyecto Minghetti, 18 de marzo de 1861). En el periodo en-
treguerras hubo un relanzamiento del regionalismo que fue después so-
focado por ¢l Fascismo, hostil a toda tendencia descentralizadora. En la
postguerra, con la caida del Fascismo, las exigencias regionalistas devi-
nieron mayoritarias, fuera como reaccion ante el centralismo actuado
por el fascismo, o como defensa ante las tendencias separatistas manifes-
tadas en algunas regiones -Sicilia, Valle de Aosta- (4).

{2) Cfr. Ferrando Badia, Juan, El Estado unitario, el federal y el Estado regional, Ed.
Tecnos, Madrid, 1978, pigs. 236-237. ‘

(2 bis) Cfr. Giannini, Massimo Severa, Las Regiones en ltalia, Ed. Civitas, Madrid,
1984, pig.292.

(3) Sobre este tema y sabre la formacion de las regiones italianas, cfr., entre otros, Fe-
rrando Badia, 1., Ef Estado unitario... op. cit., pags. 223-235; Gizzi, Elio, Manuale di Di-
ritto regionale, Ginffré ed., Milano, 1981, pags. 1-16: Martines, Temistacle, Diritto Costi-
tuzionale, Giuffré ed., Milano, 1984, pags. 755-758; Virga, P., Diritto... op.cil., pags. 329-
330); Crisafulli, Vezio, Lezioni di Diritio costituzionate, Cedam, Padova, 1970, pags. 133-
135: Mortati, Costantino, Istituzioni di Diritto Pubblice, 11, Cedam, Padova, 1976, pags.
BB6-895,

(4) Cir.. entre otras, Virga, P., Diritio. .. op.cit., pag. 330.
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Los Constituyentes italianos, conscientes del problema y frente a
otras tendencias extremas, federalistas y simplemente descentralizado-
‘res, reconocieren en ¢l articulo 5 de la Constitucion la autonomia local
y la descentralizacién dentro de la unidad de la Republica. Asi, enel ar-
ticulo 114, se decia que la Republica se dividia en Regicnes, Provincias
y Municipiocs.

Ei principio proclamado en el citado articulo 5 se desarrolla en el Ti-
tulo V de la Parte Segunda de la Constitucién, uno de los mas controver-
tidos y censurados (5). En este Titule se distinguen dos tipos de regiones,
las de Estatuto especial y las de Estatute comin u ordinario.

A las primeras, enumeradas en el articulo 116, les correspondian
“formas y condiciones particulares de autonomia, segiin estatutos espe-
ciales adoptados por leyes constitucicnales™. Dichas leyes constituciona-
les fueron aprobadas por la misma Asamblea constituyente (6) con fecha
de 26 de febrero de 1948, nameros 2, 3, 4y 5, correspondientes respecti-
vamente a los Estatutos especiales de Sicilia (7), Cerdefia, Valle de Aos-
ta y Trento-Alte Adigio. A ellas hay que afadir la correspondiente a la
region de Friuli-Venecia Julia {Ley Constitucional de 31 de enero de
1963, niim. 1) cuya aprobacidn se vio postergada al estar pendiente de la
resolucién de la cuestién internacional de Trieste.

Respecto alas regiones de Estatuto crdinario su realizacion se vid re-
trasada por la falta de una serie de leves ordinarias y actos estatales nece-
sarios para su efectiva formacion. Elle estaba motivado por la ausencia
de una auténtica voluntad politica para poner en funcionamiento, para
cumplir en suma, el ordenamiento regicnal establecido por la Constitu-
cién (8). En efecto, estd senalado en su disposicion transitoria VIII que

{5) Cfr. Paladin, Livio, “Riforme istituzionale e autonome regionzli”, Le riforme isti-
tuzionali. Atti del convegno di Padova. 25, 26 e 27 maggio 1984, Cedam, Padova, 1985,
pags. 206-267.

{6) Cfr. ia disposicién transitoria XV1I de ia Constitucion italiana.

{7} El caso de Sicilia es pecubar. Su Estatuto regional fue aprobado antes que la Cons-
titucidn por Real Decreto legislativo de 15 de mayo de 1946 a fin de “apaciguar™ las tenden-
cias separatistas manifestadas. La Ley Constitucional no hizo mds que “clevar el rango™ de
la norma sin entrar a discutir sobre el fondo del Estatuto. Al respecto, Pajadin, L., en "Ri-
forme...", op. cit., pdgs. 206-207, denuncia la grave descoordinacion gue existe entre dicho
Estatuto y la Constitucion.

(8} Cfr. Bassanini, Franco, “Le regioni” en La Costituzione italiana. Il disegno origina-
rie e fg realté attuale, Giuffré ed., Milano, 1980, pags. 226-228. Un amplio estudio sobre las
causas de dicho retraso puede verse en Ferrando Badia, J.. £1 Estado unitaria.. op.cit.,
pags. 237-276.
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las elecciones para los Consejos Regionales {como veremos, érgano le-
gislativo de la regién cuya primera funcion era la de elaborar el Estatuto)
debian celebrarse dentro del afio siguiente a la entrada en vigor de la
Constitucién. Sin embargo, las primeras elecciones no se celebraron has-
ta el afio 1970 (junio), en virtud de la ley electoral promulgada el 17 de
febrero de 1969 {num. 108). La constituctén y funcionamiento de los 6r-
ganos regionales elegidos se rigid por la llamada ley “Scelba”, dictada ya
el 1{ de febrero de 1953 {(niim. 62}, e inaplicada hasta entonces, En cuan-
to a las competencias, las transferencias se iniciaron en 1972 -aiio en el
cual entran propiamente en funcionamiento las regiones al haberse ¢ela-
borado y aprobado sus Estatutos- y finalizaron el afic 1977 con el Decre-
to legisiativo de 24 de julic (nim. 616); mientras que los recursos finan-
cteros regionales se regularon por leyes de 16 de mayo y 23 de diciembre
de 1970 (mims. 281 y 1804).

2. Las regiones italianas: naturaleza, estatutos y competencias.

La Constitucidn italiana, al contrario que su inspiradora la espafiola
de 1931, no concibe la autonomia regional como una facultad o derecho
de las regiones interesadas, sino que designa expresamente aquéllas que
deberan constituirse (). Cualquier modificacién, sea por fusidn de va-
rias ya existentes o creacion de nuevas, deberd realizarse por ley consti-
tucional (art. 132).

A) La naturaleza constitucional de las regiones

Las regiones asi designadas, son definidas por la Constitucion como
“entes auténomos con poderes y funciones propias, conforme a los prin-
cipios establecios en la Constitucion™ (art. 115). De este precepto y del
contexto del Titulo V de la Segunda Parte, se desprende que su conside-
racién sobrepasa la de meros entes descentralizados. Asi, Virga (10) de-
fine a las regiones como entes piblicos territoriales dotados de autono-

(9) Cfr. art. 131, reformado por Ley Constitucional de 27 de diciembre de 1963, niim.
3. Las regiones italianas son las siguientes: a} especiales: Valle de Aosta, Trentino-Alto
Adigio, Friuli-Venecia Julia, Sicilia y Cerdeda; b) comunes: Piamonte, Lombardia, Vene-
to, Liguria, Emilia-Romana, Toscana, Umbria, Marcas, Lacio, Abruzos, Molise, Campa-
nia, Puglia, Basilicata y Calabria. En total veinte regiones, de las cuales cinco son especia-
les.

{10y Cir. Virga, P., Diritto. .. op. cit., pags. 330-332. En el mismo sentido, cfr. Mortati,
C.. Istituzioni.. .op.cit., pags. 991.904; Lavagna, Carlo, fstituzioni di Diritto Pubblico,

Utet, Torino, 1979, pags.887-906.
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mia legislativa, con eficacia igual a la estatal; rasgo éste que las distingue
de los entes locales, poseedores tan s6lo de una potestad administrativa
o reglamentaria en el marco de la ley estatal.

Al respecto, la doctrina italiana ha discutido acerca de la naturaleza
juridica de las regiones. Las opiniones estin divididas entre aquéllos
-Ralladore, Virga (11)- que consideran a la regién como un “ente de na-
turaleza constitucional”, en cuanto encuentra directamente el funda-
mento de su poder y la garantia de sus competencias en la Constitucién;
y aquéllos - Biscaretti, Martines (12)- que afirman que son slo “entes de
relevancia constitucional” debido, entre otras razones, a los maltiples
controles por parte de drganos estatales. La Constitucion contiene dis-
posiciones relativas a su existencia, organizacion y funciones, pero no es
un ente constitucional por su posicion de no relativa independencia res-
pecto al Estado.

B) Los Estatutos regionales: naturaleza juridica y contenido

Los Estatutos constituyen la maxima manifestacion de su autonomia
y son normas fundamentales relativas a la organizacion y funcionamien-
to de las regiones, con una funcidn parecida a la Constitucién aunque
con una formacidn, eficacia y validez muy distinta ya que se halta limita-
da por una realidad constitucional ya preestablecida (13).

Para su estudio es preciso distinguir enire los Estatutos especiales
(art. 116) y los Estatutos ordinarios (regla general, art. 123), ya que éstos
constituyen uno de los rasgos diferenciadores, junto con ¢l dmbito com-
petencial respectivo, entre ambos tipos de regiones.

a) Los Estatutos especiales son aprobados por leyes constitucionales,
férmula establecida por el articulo 116 de la Constitucién.

Esto es necesario debido a que, al tratarse de “formas y condiciones
particulares de autonomia” ;se realiza una derogacién de la propia Cons-
titucién al no aplicarse a estas regiones -salvo con cardcter supletorio- los
articulos comprendidos en el Tituto V de la Parte Segunda. De ahi su ca-

(11} Cfr. Balladore, Pallieri G., Diritto Costituzionale, Giuffré ed., Milano, 1976, pag‘;
372-375; Virga, P., Diritto...op. ctr pags. 330-332.

(12) Cfr., entre otros, Biscaretti di Ruffia, Paolo, Derecho Constitucional, Ed. Tecnos,
Madrid, 19’?3, pags. 634-635; Martines, T., Diritto...op.cit., pags. 763-764.

(13) Cfr. Gizzi, E., Manuale.. .op.cit., pigs.93-99; Pizzorusso, Alessandro, Lecciones
de Derecho Constitucional, Tomo [1, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984,
pags. 287-201.
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racter o naturaleza formal y materialmente constitucicnal. Son actos del
Estado 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 ley de la
Repuiblica. Las Camaras nce pueden modificar el texto remitido, sélo
pueden aprobarlo o rechazarlo en blogue, reenviandolo al Consejo para
su nueva redaccion por no correspondencia con la Constitucion (Tit. V,
art. 2} o con las leyes de 12 Republica, ¢ por contraste con el interés na-
ctonal o de otras regiones {15).

Debido a este peculiar procedimiento, la doctrina italiana discute
acerca de la naturaleza de los Estatutos ordinarios. as opiniones s¢ ha-
ltan divididas entre quiénes consideran que es un acto complejo del Esta-
do y de la regién (16) y aquéllos que afirman que lo decisivo es la volun-
tad del Consejo regional mientras que la ley de aprobacién de la Repi-
blica pertenece a la fase de control. Esta tiltima es la opinién dominante

(17).

EI contenido minimo y necesario de los Estatutos ordinarios viene
establecido en la Constitucion (art. 123); y comprende organizacién in-
terna, derecho de inictativa y referéndum sobre leyes ¢ disposiciones ad-
ministrativas de la region, publicacidn de leyes y reglamentos regionales.
Ademas, puede contener otras disposiciones (funcionarios regionales,
revisién del Estatuto, delegacién de funciones administrativas a 6rganos
locales, ete.) pero siempre dentro de los limites de la Constitucién y las
leyes de la Repiblica (18).

{14} Cir., Virga, P., Diritto.. .op.cit., pigs. 383-385; Pizzorusso, A., Lecciones...ap.
cit., pag. 290. :

{15} Cir. art. 6 Ley de 10 de febrero de 1953, num. 62, Ley “Scelba”. Entre otros, su
transcripeidn puede consultarse en Bassani, M., y otros, Legg! fondamentali dell’ ordina-
mento costinyzionale italiano, Ed. Cistalpino- La Goliardica, Milano, 1980, pags. 335-377.

{16} Cir., entre otros, Paladin, Livio, Diritto regionale, Cedam, Padova, 1979, pags. 53-
56. Opina este autor que no €5 totaimente cierto que la aprobacién por las Cimaras sea un
mero requisito de eficacia, ya que en realidad no se ha hecho una aplicacién rigurosa del
art. 6 de la Ley “Scelba™ debido a la actuacion del Senado.

{17} Cfr., entre otros, Virga, P., Diritto... op.cit., pigs. 336-337; Pizzorusso, A., Lec-
clones...op.cil., pags. 287-288; Biscaretti di Ruffia, P., Derecho...op.cit. pag. 636; Marti-
nes, T., Diritto. .op.cit., pags. 776-777, Crisafulli, V., Lezioni. . op.cit., pags. 95-96; Mor-
tati, C., fstituziont. . op.cit., paps. 919-920.

{18} Para un estudio detailado de cadla uno de los Estatutos regionales, inclusive los es-
peciales, puede consuitarse alguna de las siguiemes colecciones; L'ordinamento adminis-
trativo delle regioni, Varios autores, Milano; y Commento allo statuto delle Regioni, Varios
autores, Giuffré ed,, Mitano.
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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 relacién al ordenamiento re-
gional, se rige por el principio de jerarquia o superioridad de rango sobre
las normas de la region.

C) Las competencias regionales.

Las regiones italianas poseen facultades de tipo legislativo y adminis-
trativo. No tienen en cambio poderes jurisdiccionales, actividad que esté
reservada exclusivamente al Estado. También aqui, como al tratar de los
Estatutos, distingniremos ambas clases de regiones ya que, como diji-
mos, éste €s otro de los rasgos diferenciadores entre ellas.

Las competencias legislativas vienen fijadas en el articulo 117 de la
Constitucidn, en el caso de las Regiones ordinarias, y por sus respectivos
Estatutos, en las Regiones especiales. Dicho articulo 117 presenta un
notable margen de ambiguedad ¢ incertidumbre, vy da la impresion -en
palabras graficas de Paladin (19)- de un barulle poco descifrable, en el
que se yuxtaponen materias heterogéneas, y en ¢l cual los criterios de
concreccién son susceptibles de una interpretacion y aplicacién diversa.

Respecto a las funciones administrativas, éstas se corresponden, en
principio, con las materias en las que tenga competencia legislativa la re-
gidn (art. 118), tanto en uno como en otro tipo, aunque con limites dife-
rentes (20). A éstas 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, también llamada primaria (21), b} concurrente o compartida,
c) integrativa o de actuacién (“attuativa™). Sélo las Regiones especiales
gozan de potestad exclusiva; las demds corresponden a ambos tipos de
regiones aunque con alcance diferente (22). El rasgo comun entre todas
ellas se encuentra en los limites de cardcter general; material, territorial,

(19) Cfr. Paladin, L., "Riforme...”, op.cit., pigs. 207-208. En sentido parecido, Bassa-
nini, F., “Le regioni”, op.cit., pigs. 229-230),

(20) Cfr. Virga, P, Diricto...op.cit., pag. 353-354 v 380,

(21) Cfr., entre otros, Crisafulli, V., Lezioni...op.cit., pdg. 97.

(22} Aqui se halla otra de las diferencias que la distinguen de la Constitucién espaniola
de 1931, ya que en ésta se permile, en teoria, gue toda regién tenga competencias exclusi-
vas. Cfr. Mufioz Machado, S., Derecho publico de fny Comunidades Auténomas, 1, Ed. Ci-
vitas, Madrid, 1982, pig. 103.
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normas y principios constitucicnales, grandes reformas econdmico-so-
ciales del Estado, obligacicnes internacionales, y el interés nacional
(23).

a) Plena o exclusiva

Corresponde sélo a las Regiones especiales (24), y esta recogida y de-
sarrollada en sus respectivos Estatutos: Sicilia (art. 14), Cerdefia (art. 3},
Trentino-Alto Adigic (arts. 4 y 11), Valle de Aosta {arts. 2,42y 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 1a que puede modificar o derogar,
y que sélo se aplicar# para suplir las lagunas en caso de que existan. Sus
unicos limites son los fijados con caracter general para todas las leyes re-
gionales.

b} Concurrente o compartida

Dicha facultad es otorgada por el articulo 117 de 1a Constitucion a las
Regiones ordinarias en una serie de materias, que enumera, y dentro de
los “principios fundamentales establecidos por las leyes del Estado.” Es-
tos principios pueden fijarse expresamente en una ley-marco (leggi-cor-
nice), o en su defecto se deducirdn del conjunto de leyes estatales sobre
la materia, sin perjuicio de la promulgacién, en cualquier momento, de
una ley-marco estatal. En el caso de que exista una ley-marco, ésta debe
dejar suficiente ambitc para la ley regional complementaria, la cual pre-
valecerd sobre las estatales siempre que se adeciie a los principios esta-
blecidos (25).

Al respecto, algunos autores (26) han criticado la falta de un verda-
dero sisterna de leyes-marco. Esto que, a primera vista, parecia otorgar
al legislador regional una discreccionalidad mayor, ha supuesto, en la

(23) Cfr. Pizzorusso, A., Lecciones. _op.cit., pag. 294; Virga, P., Diritto...op.cit.,
pégs. 344-347.

(24) A ¢stos hay que anadir las provincias de Bolzano ¥ Trente, pertenccientes a la re-
gion especial de Trento-Alto Adigio, ¥ gue segin su Estatuto gozan de potestades legisla-
tivas cxclusivas (art. 8), concurrentes {art. 9} e integrativas {art. 10}.

{25y Cfr. Virga, P., Diritio...op.cit., pags. 341-342,

{26) Cfr. Gizzi, E., Manuale. _op.cit., pig. 336; Bassanini, F., “Le regioni”, op.cit.,
pégs. 238-239, Igualmenle aunque con otro criterio, ¢fr. Giannini, Massimo Severo, Las
regiones en ftalia, Ed. Tecnos, Madrid, 1984, pags. 49-50.
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préctica, su reduccion, ya que dichos “principios inspiradores” se han te-
nido que deducir de una legislacién estatal a menudo anticuada, lo cual
ha provocado su poca adecuacion a la realidad actual.

En el caso de las Regiones especiales, las competencias concurrentes
(compartida o complementaria) tienen distintos alcances. Los Estatutos
de Cerdena (art. 4) Trento-Alto Adigic {art. 5) y Friuli-Venecia Julia
(art. 5) preveen la potestad legislativa concurrente de las Regiones, den-
tro de los principios derivados de las leyes del Estado; mientras que no
se contempla en el Estatuto del Valle de Aosta. El supuesto de Sicilia es
diferente. El articulo 17 de su Estatuto prevé que “dentro de los limites
de los principios y los intereses generales que informen la legislacién” la
Asamblea legislativa de la Region podri emanar leyes en determinadas
materias. Aqui la doctrina (27) se divide entre quiénes opinan que se tra-
ta de una competencia concurrente o complementaria y quiénes afirman
que es una potestad exclusiva ya que la ley regional suple e impide la apli-
cacidn de la estatal: los “principios ¢ intereses generales” limitadores se
refieren no a una ley sino al conjunto legislativo sobre la materia. En
todo caso, lo que estd claro es que sus limites exceden y no son asumibles
en ningin caso a los sefalados comnmente para toda legisiacion 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 Ja que
prevalecen, no los grandes disefos, sino la actividad de derogacidn y
adaptacion de los procedimientos estatales (28).

C) Integrativa o “attuativa” (de actuacion)

Dicha potestad 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-Alto Adigio (art. 6), Valle de Aosta (art. 3) y Friu-
li-Venecia Julia (art. 6).

Consiste esta facultad en la posibilidad de adaptar, a sus particulares
exigencias, las disposiciones legales de la Repiiblica mediante normas de
actuacién e integracion que no son simples reglamentos sino que tienen

(27) Sobre este punto, cfr. Ferrando Badia, I., El Estado unitario...op.cit., pags. 395-
399. .
(28) Cfr. Bassanini, F., “Le regioni”, op.cit., pags. 240-243.
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eficacia formal de ley. Sus limites son aqui mucho mds estrictos que en
los otros casos (29).

Para finalizar dos precisiones: a) La doctrina y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional (8.50/1959, 28 de julio de 1959} niegan la posibili-
dad de Decretos-leyes regionales y son reacias a admitir las leyes delega-
das (30); v b) las regiones tienen, ademds, la facultad de emanar regla-
mentos, potestad que se reserva siempre al Consejo Regional {6rgano le-
gislativo) en las Regiones ordinarias (art. 121 Constitucion}; mientras
que en las Regiones especiales la solucidn no es uniforme. Asi, se atribu-
ye al Consejo Regional en Cerdefia, Friuli-Venecia Julia y Valle de Aos-
ta; al Gobierno en Sicilia v al Presidente en Trento-Alto Adigio.

3. La organizacion regional

La organizacidn de poderes no difiere esencialmente entre las regio-
nes especiales y las ordinarias. Los rasgos entre ambas en este aspecto
son mis bien parecidos, siendo las diferencias practicamente puntuales,
aungue de importancia en algunos casos. La regulacion de los érganos
regionales se realiza, en el caso de las Regiones ordinarias, por la Cons-
titucidn y por su propio Estatuto, y tan sdlo por éste en el caso de las Re-
giones especiales.

Los 6rganos regionales son los siguicntes: A) Consejo regional -Ma-
mado “Asamblea regional” 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) Junta regional, érgano ejecutivo; y su Presiden-
te, jefe de la misma y representante de la Region.

Antes de entrar con mayor detalle en la eleccién, composicién y fun-
ciones de estos organos haremos una breve referencia a la forma de go-
bierno regional.

El sistema de relaciones entre estos érganos permite hablar de una
forma de gobierno de la regién a partir de consideraciones semejantes a
las usadas al tratar de la forma de gobierno de los Estados (31). Asi Virga
(32) sefiala que, aunque existe una amplia autonomia estatutaria, de las
Constitucion se desprende un modelo parlamentario con amplia autono-
mia de la Junta en la direccidn politico-administrativa y una relacion fi-

(29) Cfr. Virga, P., Diritto...op.cit., pigs. 386 y 388,

(30) Cir. Pizzorusso, A., Lecciones...op.cit. | pag. 305; Biscaretti di Ruffia, P., Dere-
cho...op.cit., pig. 044; Virga, P., Diritto...op.cit., pag. 380.

(31) Cfr. Pizzorusso, A., Lecciones. .ap.cit., pig. 113. Para un estudio mis detaliado,
con referencia a Estatutos, cfr. Padilla Serra, AMonso, “La organizacién regionalitaliana”,
en Revista de Estudios Sociales, nams, 23-24, julio 1979-febrero 1980, pags. 37-45.

(32) Cfr. Virga, P., Diritto. _op.cit., pigs. 369-370,
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duciaria de ésta con el Consejo. Sin embargo, Paladin (33) indica que se
han adoptado soluciones diversas en los estatutos ordinarios y especia-
les. En los primeros se sigue con nitidez un régimen de asamblea con una
potenciacién del ConseJo que asume la direcctdn politica y administrati-
va de la region, siendo la Junta un instrumento de su politica; no excluye
la relacién fiduciaria, pero se reduce ala eleccién. Enlos segundos, espe-
ciales, la tendencia es hacia el parlamentarismo reforzandose la Junta a
la cual se e atribuye, casi exclusivamente, el monopolio de las funciones
administrativas.

A) El Consejo Regional

Es un érgano representativo elegide por los ciudadanos residentes en
la Regién (inscritos en el censo electoral de los municipios de la regién),
mayores de edad y en pleno ejercicio de sus derechos civiles y politicos.
No existe, sin embargo, un cuerpo electoral regional identificable de un
mode determinado, con un status especifico. No hay una “ciudadania
regional”, la inscripeién en el censo electoral no tiene efectos constituti-
vos, sélo en los casos de Trento-Alto Adigio y del Valle de Aosta se da
una diferenciacion al exigirse, ademas, cuatro anos de residencia conti-
nuada para el electorado activo. En definitiva, no se trata més que de
una articulacién interna del electorado estatal, aunque en las regiones
tiene mayor protagonismo (34).

El sistema electoral se regula por una [ey estatal (Ley 17 de julio de
1968, nam. 108) tnica para todas las regiones ordinarias; mientras que
cada Region especial tiene su propia ley electoral, salvo ¢l Valle de Aos-
ta que se rige por una ley del Estado. Tanto unos como otros siguen un
sistema proporcional de voto universal, personal, igual, libre y secreto
{art. 4 Constitucion).

El Consejo regional {35}, a diferencia del Parlamento estatal, es un
organo menocameral, inferior en numero y més simple, elegido por un

{33} Cfr. Paladin, L., Diritto.. .op.cit. | pags. 258-276. En sentido parecido, Pizzorusso,
A, Lecciones...op.cit., pags. 118-119. Porcontra, Mortati, C., Instituzioni..op.cit., , pigs.
902904, considerz que no se dz un régimen de asamblea en las regiones ordinarias.

{34) Sobre todo lo anterior, cfr. Pizzorusso, A., Lecciones. .op.cit., pags. 113-115,

{35} Para un estudio mas desarroliado, ¢fr., entre otros, Martines, T.. /f Consiglio re-
gionale, Giuffre ed., Milano, 1981; Angiolini, Vittorio, Gli organi di governo defia Regio-
ne, Giuffré ed., Milano, 1983, pags. 13-29; Gizzi, E., Manuale.. op.cit., pags. 119-164 y
185-192; Padilla Serra, A., “La organizacitn...”, op.cif., pigs. 45-58; Virga, P., Di-
ritie. .op.cit., pags. 370-372 y 389-360.
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periodo de 5 anos {36). Sus miembros, los Consejeros regionales, cuyo
numere varia segin la poblacién, no estan sujetos a mandato imperativo
y gozan de irresponsabilidad por las opiniones vertidas en ejercicio de
sus funciones aungque no'de inmunidad penal. Sus incompatibilidades e
inelegibilidades vienen reguladas por la ley electoral estatal, o, en su
¢aso, por las respectivas leyes regionaies.

El Consejo se disuelve por expiracion de sumandato a los 5 afios (37),
aunque también se prevé su disolucion anticipada por Decreto motivado
del Presidente de la Republica, a iniciativa det Gobierno del Estado, y
ofda la Comision de Diputados y Senadores para Asuntos Regionales
cuyo informe no tiene cardcter 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 ¢} Razones de seguridad nacional. Las
Regiones especiales o recogen también con pocas diferencias. El decre-
to de disolucion debe convocar, g la vez, nuevas elecciones dentro de un
plazo méaximo de tres meses; mientras tanto, funciona una Comisién
nombrada en el mismo decreto. Esta comisién se compone por tres ciu-
dadanocs, que sean elegibles al Consejo regional, y su funcién es la admi-
nistracién ordinaria (38). '

Por iltimo, respecto a sus funciones, el Consejo tiene la potestad le-
gislativa en las materias y con el alcance ya indicade; la potestad regla-
mentaria -con las excepciones ya sefialadas-; la eleccion, inspeccién y
control de la Junta y su Presidente; y otras (proposicién de leyes al Parla-
mento estatal, aprobacién de balances, reglamento interne, etc.).

Sobre la funcién legislativa versara el siguiente apartado; la eleccidn
y control del érganoc ejecutivo se tratard a continuacion.

B} La Junta y el Presidente regional

La Junta es el drgano ejecutivo de la Regidn. Se compone por el Pre-
sidentc y demas miembros, llamades comiinmente Asesores, elegidos
todos ellos por ¢l Consejo regional de entre sus miembros (39). Ni la

{36} Enlas Regiones especizles el periodo comiin era de 4 anos; sin embargo, porlaLey
Constitucional de 27 de febrero de 1972, nim. 1, se uniformd con las ordinarias.

{37) En las Regiones ordinarias los Consejeros, satvo ia Junta y su Presidente, cesan 46
dias antes de la fecha de las elecciones. En las especiales se prorroga su mandato hasta que
se reunan los nuevos Consejeros. Cr_ Padilla Serra, A., "Laorganizacion...”, op.cit. , pag.
46.

{38) En Sicilia la Comisién es elegida por la Asamblea regional.

{39} Para su estudio, cfr., entre otros, Virga, P., Diritto.. ap.cit., pags. 374-377; Fe-
rrando Badia, 1., £l Estado unitario.. op.cit., pags. 336-338 y 354-357; Padilla Serra, A,
“La orgamizacion...”. op.cil., pags. 58-66, Angiolini, V., Gli organo...op.cit., pdgs. 29-
109, Gizzi, E., Manuale. . op.cir., pigs. 165-176y 193-205.
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Constitucion ni los Estatutos especifican claramente la relacidn existente
entre el Presidente y los demdis miembros; por ello existen dos tenden-
cias doctrinales contrapuestas: la monocritica -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 es con-
trario a la tesis constitucional y afirma que se inclina hacia la tendencia
monocratica 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 eleccion del Presidente y de los Asesores -cuyo nimero es variable
(42)- se realiza por distintos procedimientos y, normalmente, por mayo-
ria absoluta, al menos en ia primera votacidén, y con quérums diversos.
Asi, en las Regiones especiales de Cerdefa, Valle de Aosta y Friuli-
Venecia Julia, se elige primero al Presidente y luego a los Asesores pro-
puestos por aquél. En Sicilia y en Trento-Alto Adigio, en cambio, la
eleccidn es simultanea. En las Regiones ordinarias también se dan am-
bos procedimientos: eleccion simultinea y sucesivas, la segunda { Aseso-
res) vinculada a la primera (Presidente} o totalmente independientes.

Consecuentemente con su eleccién por el Consejo, ta Junta responde
politicamente ante aquél. Dicha responsabilidad se exige a través de la
negativa en el voto de confianza (“fiducia™) propuesto por el Presidente
en nombre de la Junta, o por determinado nimere de miembros del
Consejo (43). Su pérdida obliga a dimitir a la Junta. No ocurre asi en el
caso de un simple voto en contra frente a una propuesta de la Junta.

Respecto a las funciones de la Junta, a ésta como organo ejecutivo
que es, le corresponde el cumplimiento de las leyes y decisiones del Con-
sejo, asi como ia competencia administrativa general (44), la administra-
cidén del patrimonio regional y otras atribuciones en relacion con el Con-
sejo regional: iniciativa legislativa, presentacién de balances, prepara-
cién de planes ¥ programas econdmicos, etc.

(40) Cfr. Paladin, L., Dirino...op cit., pigs. 329-339.

(41) Cfr. Pizzorusso, A., Lecciones.. op.cit., pags. 119-120.

{(42) Para las Regiones ordinarias la Ley “Scelba ™ fija un mimero maximo segun la po-
blacién, mimero gque a veces es concretado por los respectivos Estatutos. En las Regiones
especiales, se deja a criterio del Consejo. Cfr. Padilla Serra, A., "La organizacidn. ",
op.cit., pag. 58,

(43) En este caso, -cfr. Gizzi, E.. Manuale.. .op.cii., pag. 172- se exige el transcurso de
determinade plazo para su discusién a fin de evitar ¢l peligro de iniciativas imprevistas o
“colpi di mane” de mayorias ocasionales y no cualificadas.

(44) A ésta hay que anadir la potestad reglamentaria en las Regiones especiales de Sici-
lia y Trento-Alto Adigio. En esta altima region tal facultad corresponde al Presidente.
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Por tltimo hay que hacer mencién aparte sobre el Presidente de la
Junta. Este desempefa un doble papel como Jefe del gobierno regional
y representante de la Regidn ante el Estado y las demds Regiones. La
Constitucton y los Estatutos le atribuyen una serie de funciones que le
distinguen y destacan del resto de la Junta, aunque no es en realidad un
auténtico Jefe de Gobierno segin el modeio estatal ya que no puede im-
poner su criterio a la Junta, pero si la coordina. Siguiendo a Virga (43),
sus funciones son: representacién de la Region, promulgacion de leyes y
reglamentos del Consejo, convocar y presidir la Junta, Jefe de ta admi-
nistracion regicnal y sus atribuciones inherentes, dirigir las funciones ad-
ministrativas delegadas por el Estado, convocar referéndums regiona-
fes, y participar en los Consejos de Ministros estatales, con voto consul-
tivo {46}, en los asuntos que afectan a la Regién.

C} Organos estatales en la Region: el Comisario del Gobierno y la Co-
mision de control

El Comisario del Gebierno (art. 124 Constitucion y art. 40 Ley “Scel-
ba"} -llamado “Representante del Gobierno™ en Cerdena debido a los
recelos provocados por tal denominacidn, y “ Representante del Ministe-
ric del Interior™ en Valle de Aosta-, y la Comisién de Control (art, 125
Constitucién y arts. 41 2 49 Ley “Scelba”) son drganos estatales con sede
en la regién y cuya misién es [a de controlar la actividad y ereacién nor-
mativa de los organos de ¢sta (47).

El Comisario del Gobierno, que es la suprema autoridad estatal enla
Regidn, es nombrade por ¢l Presidente de la Repiblica a propuiesta del
Presidente del Consejo de Ministros. Le corresponden las siguientes
funciones: direccién de la Administracién del Estado en [a Regién y su
coordinacién con la regional, el control de las leyes regionaies -a desa-
rrollar en el sigutente apartado-, y otras tales como la convocatoria ex-
traordinaria del Consejo para sustitutir a la Junta y al Presidente, el con-
trol administrativo dentro de la Comision de Control, ete.

{45} Ctr. Viirga, P.. Diritto.. op.cii.. pags. 375-376. .
(46} Cfr. art. 21. parrafo 3°, del Estatuto siciliano: “Con rango de Ministros participan
en et Consejo de Ministros con voie deliberative en las materias que interesen a la Re-
Gn”.
i (47) He aqui otra de las diferencias que Mufioz Machado, 5., Derec{wp_;i_blfco. . .t_Jp.ci!.,
pags. 192-103, destaca tome rasge diferenciador respecto 2 la Constitucitn espancla de
1931 sus mayores controles,
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La Comision de Control es nombrada, también, por el Presidente de
la Repiblica a propuesta del Presidente del Consejo de Ministros. Esta
compuesta por el Comisaric del Gobierno, que preside, un Magistrado
del Tribunal de Cuentas, tres funcionarios estatales, dos expertos en De-
recho Administrativo y tres suplentes. Su funcion es el control de legali-
dad y de oportunidad 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 anule por falta de legalidad, y ¢) que se reenvie por razones de oportu-
nidad. En tal caso, si vuelve a aprobarse, sélo puede anularse por ilega-
lidad, no reenviarse. Su funcidn es realizada en las Regiones especiales
por el Tribunal de Cuentas.

4. La potestad normativa regional y su control

La potestad normativa en general, y concretamente la posibilidad de
creacion de leyes por entes territoriales dependientes del Estado -1as Re-
giones-, constituye una de las peculiaridades del modelo de Estado reco-
gido por la Constitucion italiana de 1947 (48). Su eficacia, d4mbito y limi-
tes han sido vistos anteriormente; véamos aqui su proceso de creacién y
suit control.

Distinguiremos tres grandes fases (49):

a) Iniciativa.

b) Aprobacidén.

c) Integracion de eficacia.

A éstas es posible se le afiada una cuarta fase {d) de control posterior.

a) Iniciativa legislativa

Los Estatutos 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 la Junta. Ademas, se prevé la iniciativa popular
(cuerpo electoral de la Region) v de los entes locales, Provincias y Muni-
cipios, de la Regidn,

(48) Para mayor profundidad sobre el tema de las leyes regionales, ofr.. entre otros, Fe-
rrando Badia, 1., Ef Esiado unitaric...op.cit., pags. 379-424; Gizzi, E., Manuale.. op.cit.,
pags. 311-389; Martines, T., Diritic...op.cit.. pags. 800-841; Id., fI Consiglio...op.cit..
pégs. 85-89; Pizzorusso, A.. Lecciones.. op.cit., pags. 293-305; Virga, P.. Dirito...op.cit. .
pdgs. 379-382; Cheli, Enzo y Caretti, Paolo, "E! proceso legislativo en Ttalia™, Revista de
Derecho Constitucional Espariol, nim. 16, enero-abril 1986, pags. 203-222.

{49) Cfr. Pizzorusso, A., Lecciones.. op.cit.. pdgs. 295-299: v Biscarertti di Ruffia, P.,
Derecho...op.cit., pags. 635-641.
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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 siguieate: Previo examen por la Comisidn
de competencias del Consejo, en el que es posible la participacion, con
vote consultivo, de representantes de sectores profesionales y expertos
técnicos, €l proyecto es discutido y aprobado, en su caso, por el Pleno.
Existen, ademas, procedimientos de urgencia y procedimientos especia-
les con mayoria reforzada.

¢) Fase de integracion de eficacia

Dentro de esta fase se incluyen, a su vez, distintos tramites o subfa-
ses: control estatal, promulgacién y publicacién, que corresponden a di-
ferentes sujetos.

La propia Constitucidn, en su articulo 127 -desarrollado por el arti-
culo 11 de la Ley “Scelba”, y por los respectivos Estatutos- obliga a que
toda ley regional sea “visada” por ¢l Comisario del Gobierno para que
tenga eficacia y pueda ser aplicada. En las Regicnes especiales también
se dispone este control “preventivo” (50) por parte del Estado respecto
de las leves regionales.

Una vez aprobada por el Consejo, la ley debe ser comunicada al Co-
misario de la Regi6n por el Presidente de la Junta en un plazo de 5 dias.
El Comisario dispone de 30 dias para su examen. Transcurridos éstos,
deberd “visarla™ -en tal caso serd promulgada y publicada- o devolverla
al Consejo por considerar que viola los limites de la competencia regio-
nal o por entender que va contra el interés nacional o de otras Regiones.
Reenviada al Consejo, éste deberd examinarla y, en su caso, aprobarla
de nuevo. 81 la aprobacidn supone modificaciones sustanciales enlaley,
ésta 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. Comunicada al Gobierno de la Repiiblica, éste dispondra
de 15 dias para impugnarla planteando, o bien la “cuestién de legalidad”
ante la Corte Constitucional, o bien la “cuestién de mérito” por conflicto
de intereses ante las Cimaras (51}, Si se admite laimpugnacidn, laiey es

(50} Es una excepcion a este control “preventivo” gl caso de Sicilia. En su Estatuto no
se prevé el visado del Comisario del Gobierno; la ley regional sélo puede se impugnada
después de su promulgacion y su publicacién ante la Corte Constitucional italiana.

(51} Padilia Serra, A., “La arganizacion...”, op.cit., pAg. 68, sefiala que en la prictica
¢l Gobierno nunca ha acudido al Parlamento por lo que hay que considerar esta impugna-
cidn como un recurso extraordinario que sélo se utilizard en situaciones extremas.
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rechazada; si, por ¢l contrario, no se admite, o no llega ni siguiera a pre-
sentarse, la ley regional sigue su curso.

Obtenido el visado del Comisario del Gobierno y pasados, en su
caso, los tramites de control, la ley serd promulgada por el Presidente de
la Junta y publicada en el Boletin Oficial de la Region {Bolletino Ufficia-
la della Regione), entrando en vigor no antes de los 15 dias desde su pu-
blicacién, salvo declaracion de urgencia.

d} Trdmites pasteriores posibles

Una vez publicada la ley regional, la legislacion italiana prevé la po-
sibilidad de un controf posterior y distinto del previsto en el articulo 127
de la Constitucién. Asi, el articulo 2, parrafo 2° de fa Ley constitucional
1/1948, de 9 de febrero, sobse la Corte Constitucional (52}, sefiala que
una ley regional puede ser impugnada por otra Regidn que entienda que
lesiona sus propias competencias. Para ello es necesario la deliberacion
de su Junta y que se impugne en un plazo de 6 dias desde la publicacion,
La Corte Constitucional podrd, en este caso, reconocer la legalidad de la
ley o anularla, sea total o parcialmente.

Otro posible acontecimiento posterior a 1a publicacién de la ley es el
referéndum. Esto se preveia ya en la Constitucion aunque sin indicar su
caricter. Algunos Estatutos lo han desarrollado posibilitando el referén-
dum consultive sobre propuesta de ley y el referéndum ebrogafive sobre
leyes ya promulgadas -ademds de sobre reglamentos, no meramente eje-
cutives, y sobre actos administrativos-. El referéndum abrogativo, total
o parcial, se propone a iniciativa de un nimero determinado de Munici-
pios y Provincias o por determinado nimerc de electores. Se excluyen
una serie de temas, tales como la modificacion del Estatuto y las leyes tri-
butarias y de aprobacién de balances.

(52} Cfr. Ley Constitucional de 9 de fecbrero de 1948, nim. 1, transcrita por Bassani, M,
y otros, Leggi fondamentali.. .op.cit., pag. 295,



EL PRINCIPIO ACUSATORIO

LADISLAO ROIG BUSTOS

1. SU JUSTIFICACION

Uno de los principios que rigen nuestro derecho penal s el principio
acusatorio, conforme al cual no cabe que los Tribunales condenen por
delito mas grave que aquel que por la acusacién correspondiente le haya
sido imputado en la calificacién definitiva a quien aparezca como acusa-
do. Principio que, recogido tradicionalmente en nuestros textos juridi-
cos, quedé definitivamente consagrado al recogerlo como principio
constitucional el articulo 24-2 de la Constitucién: “... todos tienen dere-
cho...a ser informados de la acusacion formulada contra ellos” Sin em-
bargo toda una serie de dudas, legales unas, de préctica judicial otras, si-
guen manteniéndose en orden a la efectividad de su aplicacién y ello pese
a que ¢l Tribunal Constitucional haya definido su contenido al afirmar
que consiste en “la identidad del hecho punible de forma que el hecho
debatido en juicio, sefitalado por la acusacién y declarado probado, cons-
tituya supuesto factico de la calificacion de la sentencia, junto con otra
condicién consistente en la homogeneidad de los delitos obnjeto de la
condena y de la acusacién” (S. 29/10/86) o bien que se trata de que la ac-
cion sea identificada “subjetivamente por 1a persona del acusado y obje-
tivamente por ¢l hecho sobre el que recae la acusacién” (5. 10/12/86},
afirmande igualmente nuestro mas alto Tribunal que “el principio acusa-
torio forma parte de las garantias sustanciales del proceso penal™ (8. 7/5/
87).

La vigencia hoy del citade principio no ofrece dudas, tanto por el ci-
tado articulo 24-2 de la Constitucion como por la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional que no s6lo, como acabamos de ver, lo sigue man-
teniendo, sinc que incluse ha ampliade su dmbito de aplicacién al exten-
der su eficacia a los juicios de faltas donde tradicienalmente no recogia
el principio acusatorio (a titulo de ejemplo, entre otras muchas, S. 4/10/
85}, manteniéndolo igualmente en materia de indemnizaciones por da-
fios derivados de delito o falta (S. 12/2/87).

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 (Paima de Mallorca 1988).
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Una primordial razén para la vigencia del principio acusatorio radica
en la propia situacion del acusado; una defensa minimamente eficaz sélo
puede nacer de un conocimiento previo de aquello de lo que es acusado.
Y sibien es cierto que sobre la acusacién pesa la carga de la prueba, pre-
cisamente por ello ésta, la acusacién, sélo se fundard en tanto en cuanto
quien la sustente piense haber acumulade suficiente material probatorio
para manteneria. En contrapartida la situacidn de quien es acusado pue-
de ser en principic de quietismo, de estar simplemente a la espera, pues
de entrada tiene la presuncion de inocencia a su favor y es claro que
quien puede ser condenado a penas tan graves como la privacién de su
libertad tiene el minimo derecho de utilizar todos aquellos argumentos
legales o validos y ello conlleva saber de qué se le acusa para asi saber de
qué tiene que defenderse.

Este es el sentido dado por el Tribunal Constitucional al principio
que tratamos. Asf la sentencia de 18/4/85: “La acusacion debe ser previa-
mente formulada y conocida. .. con la evidente finalidad de que se puede
ejercitar el derecho de defensa™; o la de fecha 6/2/84: “Debe darse opor-
tunidad para que ¢l acusade presente prueba de descargo sobre la acusa-
cidn formulada”, la sentencia de 7/5/87 es adin mis precisa: “El sistema
acusatorio impone una contienda procesal entre dos partes netamente
contrapuestas, acusador y acusado, resuelta por un érgano que se coloca
por encima de ambos...” para afiadir que “el principio acusatorio admite
y presupone el derecho de defensa del imputado y, consecuentemente,
la posibilidad de contestacién o rechazo a la acusacidn, o sea, el enfren-
tamiento dialéctico entre las partes, y hace posible el conocer los argu-
mentos de ia otra parte, el manifestar ante el Juez los propios, el indicar
los elementos facticos que constituyen su base y el ejercitar una actividad
plena en el proceso™.

Con todo ello se realiza la plena eficacia en nuestro derecho del prin-
cipio de presuncidn 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 ademais dentro de unos cauces formales que conlleven las sufi-
citentes y minimas garantias para el imputado. Felizmente ya han pasado
los tiempos que nos relata Tellechea Idigoras en su obra “Cérceles inqui-
sitoriales”, cuando nos sefala como al detenido, acusado de haber come-
tido un delite, 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 Estado de Derecho, ya no basta con condenar a quien co-
mete un delito si esa condena no estd avalada por el mas exquisito res-
pecto a las garantias y derechos basicos de los ciudadanos (y los delin-
cugntes y presuntos delincuentes siguen teniendo esa condicidn}, porque
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la razén de ser de un Estado no estd en “la razdn de Estado”, sino enque
et Estado, y sus instituciones, se carguen de razon a la hora de ejercer sus
legitimas funciones represivas, demostrande que es més importante po-
seer la “autoridad”, el poder meral, que el “imperium”, el poder mate-
rial. S6lo en tanto en cuanto la primera domina al segundo, la autoritas
al imperium, estamos ante un Estado de Derecho, porque la verdad del
proceso reside en el pleno respeto del ciudadano, que no sibdito, en sus
derechos fundamentales, aunque ello suponga en ocasiones la imposibi-
lidad de demostrar una verdad material en un caso concreto. Por ello
cualquier limitacién a las garantias fundamentales de un acusado, y el
principio acusatorio es una de ellas, es una quiebra grave de los pilares
en los que debe asentarse un Estado Demaocratico y de Derecho.

Junto a este argumento hay otro que se nos aparece como de similar
entidad para justificar la existencia del principio acusatoric, como es la
de la propia limitacion a quien ostenta el poder. Porque efectivamente es
en los Jueces y Magistrados individualmente considerados en cuanto Tri-
bunales de Justicia donde radica realmente ¢l Poder Judicial. Y aungue
hoy por hoy dicho Pader estd en fase embrionaria, iniciando la dificil an-
dadura de reconvertir lo que era Administracién de Justicia en poder ju-
dicial, en lo que sdlo se convertird cuande los demas Poderes y poderes
(institucionales y facticos) asuman que el Juez es Poder, no es menos
cierto que si de un Estado Democritico y de Derecho hablamos, de la
misma forma que el Poder para ser tal necesita de medios y atribuciones
para gjercerlo, ese poder necesita de limitaciones, de freno, de controles
que lo hagan realmente Poder Democratico y no absolutista.

Y es en este marco someranamente expuesto donde el principic acu-
satorio se enmarca, porque ¢n el &mbito penal dicho principio es el unico
limite que los Tribunales penales tiene. Quienes conforman un Peder,
con mayusculas, es evidente que deben tener poderes, con mimisculas;
y es ipualmente evidente que Jueces y Magistrados penales tience faculta-
des cuasi-omnipodas cuando un asunto les llega a suesfera de competen-
cia: la incoacién o no del procedimiento, la seleccion de cual debe ser
éste, la adopctén de medidas cautelares {prisiones, fianzas, embargos),
los dictados de autos de 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 gue la acusacién solici-
taba, todo ello se hace, como es légico en un sistema judicial, con kaini-
ca sujeccién 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, silo ejercen en un Estado social y democrético de Derecho, también
DEBEN tener un control, unas limitaciones a sus poderes; y en nuestro



318 LADISLAOQ ROIG BUSTOS

sistema judicial, junto al sistema de recursos, que se utiliza frente a una
medida YA adoptada, no puede resultar gratuito que precisamente en lo
més nocive para el ciudadano, la condena, normalmente aparejada a un
bien de tanta enjundia come el de la libertad, se tenga por Jueces y Ma-
gistrados el control de no condenar ni por algo que no se acusa ni por mas
de lo gue acusa.

2. FASE PROCESAL DONDE INCARDINARIO

A la vista de lo antedicho en el sentido de que el principio acusatorio
equivale al derecho del acusado de ser informado de la acusacién que
pesa sobre €l, el problema de donde se inicia ese derecho queda resuelto
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al sefialar que es en el
escrito de acusacion o de calificacion provisional, toda vez que el princi-
pic queda cumplido siempre que EN EL JUICIO se de opeortunidad para
gue el acusado presente pruebas de descargo sobre 1a acusacion alli for-
mulada, pues en tal caso no puede decirse que ne haya conocido a tiem-
po la acusacién (sentencia Tribunal Constitucional 6/2/84; y en similar
sentido sentencias de 29/10/86 y 10/12/86}.

Tal doctrina, sin embargo, lleve aparejada la pregunta de si con ello
s¢ hace desaparecer toda la eficacia y virtualidad que hasta ahora se le
otorgaba, L.E. Criminal en la mano, al Auto de procesamiente. Dicho
en otros términos, admitida como doctrina pacifica, jurisprudencial y
doctrinalmente, que la calificacién juridica que de los hechos haga el
juez Instructor en el autc 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 Auto de Procesa-
miento vinculan en nada la actividad pesterior. Quizd 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 préactica de las correspondien-
tes pruebas sumariales decide procesarle por un delito de robo (no por
los dos), le recibe declaracién indagatoria (I6gicamente por un solo he-
cho y un solo robo}, concluye el sumario yle emplaza; entregando el su-
mario al Fiscal para evacuar su escrito de calificacidn, éste decide acusar
por dos delitos de robo (o mds) y tras el correspondiente juicic 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 s afirmativa si a la doctrina del Tribunal Constitucional
antes citada nos atenemos, pues si el principic queda cumplido siempre



EL PRINCIPIC ACUSATORIO 319

que en ¢l juicio se de oportunidad al acusado para presentar las pruebas
de descargo sob re la acusacion “allf” (en el juicio}, formulada, es decir,
en el escrito de acusacidn o de conclusiones, serd indiferente aquello per
lo que el Juez Instructor haya precesado para centrarnos, EXCLUSI-
VAMENTE, a aquello recogide en €1 o [os escritos de Acusacién, dnico
momento donde se fija lalitis en cuanto hechos y derecho. Con ¢llo se si-
gue la linea 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 las acusadas y ordenar la adop-
¢ién de medidas cautelares, sin ningin tipo de vinculacidn posterior cara
al Juicio Oral y en la linea igualmente admitida de forma unénime que
es en el Juicio Oral, en el Plenario, donde se produce la auténtica aporta-
cion de la prueba y el auténtico debate contradictorio con igualdad de
oportunidades entre las partes, siendo toda la fase sumarial sélo de mera
preparacion de la prueba que se aportard al juicio oral (8. Tribunal Su-
premo 5y 8 de mayo de 1.987).

Todo lo hasta ahora dichoe no hace sino tratar de realzar la importan-
cia del juicio oral, tal y como nuestro viejo legislador lo plasmé en laley
de Enjuiciamiente Criminal, y que paulatinamente ha ido degradéndose
con corruptelas acomodatacias que llegaron, v llegan, en ocasiones, a
convertir el acto fundamental del proceso penal, el juicio oral, en otro
tramite mas ¢ incluso a veces en un mero tramite formal de manera que
el sumario, la preparacién 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. Perosi todo elo es asi,
no lo es menos que con todo lo dicho se estd haciendo ineficaz un institu-
to como es el auto de procesamiento y con ello derogando de facto mas
de un articule de la L.E. Criminal, a {0s que se convierte tan sélo en ins-
trumentos dilatorios, amén de limitar las primeras defensas que el acusa-
do puede poner frente a la acusacion.

Efectivamente, la anterior doctrina hace en buena medida intdtiles e
ineficaces articulos como el 384, parrafo 2°y 5° y el 388 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. Establece el parrafo 2° del Articulo 384 que “el
procesado podré, desde el momento de serlo. .. solicitar la practica de las
diligencias que le interesen... pudiendo apelar ante la Audiencia si el
Juez Instructor no accediese a sus deseos”; el parrafo 5° del mismo arti-
culo instaura los recursos de reforma y subsidiaria apelacién contra el
auto de procesamiento y el articulo 388 regula ba llamada declaracion in-
dagatoria en la que el procesado “serd preguntado... si conoce el motivo
por el que se la ha procesado”. Pues bien, si los hechos recogidos en el
auto de procesamiento en nada vinculan ni limitan a lo que después pue-
de ser el cuerpo de la acusacién y del juicto en sentido estricto, ;para qué
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se le ha de preguntar al procesado si conoce el motivo de su procesamien-
to?; habra que preguntarle si sabe de qué puede ser acusado visto el con-
tenido del sumario y abstraccién hecha de aquello en concreto por lo que
ha sido procesado. Y la solicitud de la practica de diligencias que le inte-
resen o la interposicion de los recursos de reforma y subsidiaria apela-
cién, ligados légicamente por su incursidn en el articulo 384 ya citado al
auto de procesamiento, y ligado, no lo olvidemos, a los hechos, puesto
que su calificacidn juridica nunca es vinculante, pierden buena parte de
su virtualidad pues no tiene demasiado sentido centrar la practica de
nuevas diligencias o un recurso scbre unos hechos que no son exclusivos,
para tener que centrarse en todo aquello que tenga posibitidad de ser ob-
jeto de acusacién con la necesaria incroncrecion y generalizacion que
ello llevara consigo. Igual sucederd, mutata mutandis, con los pérrafos
pemiltimo y iltimo del mismo articulo 384,

Esta pérdida de eficacia del auto de procesamiento supone una evi-
dente disminucién de los medios y derechos de defensa del procesado,
Gimeno Sendra, atn partidario de la tesis expuesta de la no vinculacion
de los hechos, no por elle deja de reconocer que dicho auto “ilustra feha-
cientemente al procesado y a su abogado del hecho delictivo cuya comi-
sion es aquél atribuido”, “posibilita I defensa privada del propio proce-
sado ya que en la indagatoria podra exculparse” y “robustece la defensa
del abogado mediante ¢l ¢jercicio de los medios de impugnacion contra
el propio auto”. Pero es lo cierto que si los hechos no vinculan, yano hay
“ilustracién fehaciente” y se disminuye la eficacia de la exculpacién que
pueda hacer en la indagatoria, lo mismo que no cabe hablar de “robuste-
cer la 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 propener practica de prue-
bas sobre ellos (a é] 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 las pruebas ¢n su totalidad y plenitud, no es menos
cierto que es en la fase sumarial donde esas pruebas pueden y deben ser
preparadas y gue alguna de esas pruebas no practicadas en fase de ins-
truccidn por una omtsion tégica de quien se sabe “no procesado”, dificil-
mente podrdn aportarse debidamente preparadas, por su faita de inme-
diacion y desconexion temporal, en el acto de la vista (asi, imposibilidad
de las pruebas anticipadas).

Porque siguiendo con el ejemplo anterior (individuo detenido por
dos robas y procesado s6lo por uno), si la parte acusadora se aquieta ante
la notificacién del auto de procesamiento primero y del auto de conclu-
sion del sumario después, el procesado no propondrd pruebas ni recurri-
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ra contra el auto de procesamiento por aquellos hechos porlos que noha
sido procesado (;cémo podria recurrirlos si sobre ellos no hay procesa-
miento?) ni, en definitiva, preparara su defensa por aquel heche por el
que fue detenido pero no procesado y no la prepara precisamente duran-
te el tramite procesal destinado a ello, la instruccién del sumario, y sin
embargo podra verse acusado de esos hechos no incluidos en ¢l procesa-
miento si la acusaccion lo estima pertinente.

Con todo lo expuesto no tratames sino de abogar por el criterio de
que el auto de procesameinte debe dérsele la eficacia y la importancia
que el propio legislador preveyd en los 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 opinién publica; en-
tendemos que dicho aute no puuede quedar relegado a separar las partes
acusadoras de las acusadas, claramente diferenciados en el noventa y
nueve por cien de las ocasiones, ni a ordenar la adopcion de medidas cau-
telares, para lo que ya existen las correspondientes piezas scparadas (de
situacién personal y de responsabilidad civil) y que son dictadas a través
de auto, y por tanto fundadamente y recurribles, ni puede el auto de pro-
cesameinto quedar reducido a una mera inculpacién genérica sin una mi-
nima especificacion de los hechos que indiciariamente se imputan a la
' persona en cuestior.

Todo ello tampoco significa en modo alguno dejar al arbitrio del Juez
Instructor los hechos que pueden ser enjuiciados, convirtiendo el auto
de procesamiento en una criba infranqueable cara a dirigir la acusacién;
quien ostente [a condicion de parte acusadora tiene los recursos de refor-
ma y subidiaria apelacién para lograr que se extienda el auto de procesa-
miento a aquellos otros hechos sobre los que crea que también existen in-
dicios racionales de criminglidad, asi como la posibilidad de que conclui-
do el sumario pueda pedir del Tribunal la revecacion del auto de conclu-
sién del sumario y la extension del procesamiento en la forma antes sefia-
lada. Con ello no se limita en modo alguno las facultades de la acusacion,
respetando sin embargo todas las posibilidades de defensa y todos los
medios con los que desde un principic pueda contraargumentar quien
aparezca como acusado.

En toda esta materia no se puede olvidar que estamos ante una faceta
del Derecho, el penal, con evidentes caracteres represivos y que las pri-
vaciones de derechos a ciudadanos sélo es vilida, ya lo dijimos, en tanto
en cuanto haya una plena legalidad y legitimidad para ello. Por eso, man-
tener que los hechos descritos en el auto de procesamiento deben vincu-
lar a la acusacién, y por ende al enjuiciamiento posterior, que tiene a su
vez remedios legales ya expuestos para su ampliacién, en nada obstacu-
liza Ia funcidn acusadora y garantiza, en cambio, una plena eficacia de la

1
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posible defensa de los acusados desde el primer momento en que formal-
mente tienen tal cardcter de acusados, es decir, desde el momento en que
son, precisamente, procesados.

3.8U EXCEPCION LA TESIS DEL ARTICULO 733 DE LA
L.E. CRIMINAL

Si a lo largo de lo visto hasta ahora hemos expuesto la vigencia entre
nuestros principios penales del principio acusatorio, el mismo tiene su
excepcion 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
¢l Presidente emplear la siguiente férmula: “Sin que sea visto prejuzgar
el fallo definitivo sobre las conclusiones de la acusacién y los defensores
del procesado (o los defensores de las partes cuando fuesen varias) le
ilustren acerca de si el hecho justiciable constituye ¢l delito de... o si exis-
te la circunstancia eximente de responsabilidad a que se refiere el nime-

0... del articulo.... del Codigo Penal”.

Esta facultad que la Ley otorga al Tribunal es 1a tinica posibilidad en
nuestro derecho de que un procesado pueda ser condenado por un delito
de mayor gravedad que aquél de que venia siendo objeto de acusacién,
y en tal sentido la propia Ley lo califica, en el pdrrafo 3° del articulo cita-
do, como “facultad excepcional, de que el Tribunal usard con modera-
cién...” y ello no sélo, y como razén fundamental, por el riesgo de inde-
fensién que puede conllevar para el procesado, sino igualmente porque
como afirma el Tribunal Constitucional en sentencia de 12-2-87, “debe
preservarse ¢l principio acusatorio para alcanzar la mejor independencia
y equilibrio del Jueg, sin que éste pueda anular o sustituir las funciones
atribuidas al Ministerio Fiscal”, lo que liga con lo ya explicado al inicio
en orden a la justificacion del principio que aqui tratamos.

Una primera matizacion a esta facultad excepcional debe centrarse
en que la misma solo puede referirse ala calificacién juridica, no alos he-
chos objeto de debate; efectivamente, el articulo 733 de laL.E. Criminal
se refiere, por dos veces, “al hecho justiciable” calificado con manifiesto
error, de lo que debe derivarse que la llamada “tesis” debe respetar ab-
solutamente los hechos que al Tribunal le son presentados, Gnica posibi-
lidad de que no se produzca la indefension 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 Jiménez Asenjo
{Derecho procesal Penal, volimen 2, pigs. 211 y ss.) afirma como las fa-
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cultades del 733 “solo pueden utilizarse sobre la conclusion segunda” y
como “los posibles errores de las partes en la valoracion material de las
pruebas vinculan al Tribunal”; Miguel Fenech (Derecho Procesal Penal,
tomo 3°, pags. 101 y ss.) senala que esta facultad se refiere exclusivamen-
te “a modificar ¢! fundamento juridico de la pretensién punitiva”™; y en
la misma linea de pensamiento Aguilera (Comentarios a la L.E. Crimi-
nal, pags. 505 y ss.) al hablar del momento en que la tesis debe ser plan-
teada asegura que debe ser “aquél en que ha de quedar fijada la litis”, es
decir cuando “resultan ya definitivamente determinadas las cuestiones
que han de ser objeto del fallo”. No cabe pués que ¢l Tribunal, a través
de esta facultad excepcional, afiada nuevos hechos o los modifique sus-
tancialmente con necesaria incidencia posterior en la calificacion juridi-
ca, sino gue los hechos y su determinacion les vienen dados por la activi-
dad probatoria desarrollada por las partes, sin que quepa suplir por los
Tribunales su deficiencia; la deduccidn de testimonio de aquellos hechos
que no han sido en sentido estricto enjuiciados y la depuracidn de res-
ponsabilidades por omisién de la acusacién que no ha sabido ejercerla
con eficacia son las unicas posibilidades que le son permitidas al Tribu-
nal. _

Una segunda matizacion viene derivada igualmente de la propia re-
daccién del articulo 733, que habla de cuando el Tribunal entendiere
“que el hecho justiciable ha sido calificado con manifiesto error...” Esta-
mos pués no solo ante un supuesto error de la calificacién juridica, sino
que ademds 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 calificacién juridica, la acusacién opte por una
teoria distinta a la que a priori pudiera tener el Tribunal si clla (1a teoria
mantenida por la acusacion) no es claramente errénea; asi por ¢jemplo
si es dudosa la intensidad de la violencia utilizada para arrebatar el bolso
a una viandante y la acusacién opta por entender que los hechos son un
hurto y no un robo con violencia 6 si es dudosa la valoracién de la prueba
practicada en orden a determinar si los hechos son un robo {prision me-
nor) 6 uria receptacién (prisién menor y multa, delito por tanto més gra-
ve) y la acusacién se inclina por hacerlo por robo. En todos estos supues-
tos estamos ante una opcién de la acusacion plenamente valida; no hay,
por tanto, manifiesto error en la calificacion, lo que permitiria 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 viain-
terpretativa. En definitiva, sélo cuando hay un error mmanifiesto en la
calificacién juridica podrin los Tribunales utilizar la “tesis”, no cuando
lo que haya sea un distinta interpretacion de las normas o de los hechos
entre la acusacion y el Tribunal; la interpretacion de aquella vincula a
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éste, so pena en caso contrario de anular & sustituir invadiendo las fun-
ciones del Ministerio Fiscal 6 de la acusaciénn particular como sefiala la
sentencia del Tribunal Constitucional antes resefiada.

Esta interpretacién del articulo 733 no hace sino ser conforme a esa
cualidad de esta facultad que ademds de ser excepcional, va indicamos
que asf la califica 1a propia Ley, es claramente contraria a los intereses
del reo, por tanto si es usada por los Jueces lo es en tanto el procesado
puede ser condenado a delito mas grave que aquél por lo que era acusa-
do. Dos condiciones pués, 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 ¢l 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 podrén apreciar, sin necesidad de acudir a la “tesis”, circuns-
tancias agravantes aunque la acusacidn 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 contradiccidn con el articulo 24.1 de [a Constitucién, al
propiciar situaciones de indefensign... El Tribunal no puede introducir
elementos de cargo nuevos™.

Queda claro, una vez mds, la plena vigencia y efectividad del princi-
pio acusatorio; éste queda formulade 6 incorporado en ¢l escrito de acu-
sacion (salvedad hecha de la teoria relativa al aute de procesamiento an-
tes expuesta) y los hechos allf formulados por el érgano acusador vincu-
lan plenamente al Tribunal; su facultad de proponer la “tesis™ alcanza
solo a la calificacién juridica realizada con manifiesto error, no a los he-
chos ni a criterios interpretativos, y en cualquier caso dicha facultad debe
se usada con moderacion y con criterios restringides derivados de su ex-
cepcionalidad y su configuracién contra los intereses del reo.

Sin embargo la teorfa aplicada a la practica puede generar no pocos
problemas y dudas; quizéds uno de los ejemplos mas tipicos sea el que
plantea los delitos de robo y receptacion: Producido en la mafiana del dia
10 un robe de una cadena por el procedimientc del tirén, 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 de un delito de
robo con violencia al vendeder de la cadena y aporta como prueba el he-
cho mismo de la venta y la conexién temporal entre el hecho del robo vy
¢l hechc de la venta del objeto robade. El Tribunal, por contra, termina-
da la fase probatoria del juicic, 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 receptacién, sin poder hacerlo al ser un deli-
to mds grave (prisién menor para €l robo con violencia, prision menor y
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multa para la receptacion). ;Se puede en este caso plantear la “tesis”?.
A nuestro juicio no. De un lado estamos ante la valoracion de la
prueba practicada que, como ya expusimos, vincula al Tribunal; de otro

lado no hay “manifiesto error” en la calificacién juridica, pués la
acusacién relata unos hechos que se corresponden con la tipificacion de-
lictiva; y, finalmente, se produciria una indefension del procesado al que
se le 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 sefialan las sentencias ya citadas del Tribunal Constitucional de
29-10-86 y 10-12-86. Porque si la razdn del principio acusatorio €s cono-
cer la acusacidén para poder oponer una defensa eficaz, y si al procesado
se le acusa de dar un “tir6n” en una determinada fecha y en un determi-
nado lugar, defensa eficaz serd buscar y presentar testigos que acrediten
que ese dia y a esa ora el acusado estaba en lugar distinto a aquél en don-
de se produjo el hecho. Y si a través de 1a “tesis”, formulada por el Tribu-
nal una vez elevadas a definitivas las calificaciones provisionales de las
partes y, por consiguiente, sin que se pueda ya proponer ni practicar
prueba alguna, se cambian los hechos y por ende la calificacion juridica,
el procesado se encontrard con que ahora de lo que tiene que defenderse
es de no haber vendido un objeto robadoe 6 de no saber la procedencia de
dicho objeto, y tendrd que hacerlo, precisamente, en un momento pro-
cesal en el que ya no cabe practicar prueba.

Entendemos que en estricta legalidad habra que absolver por falta de
pruebas si asi lo entiende el Tribunal, del delite de robo de que en con-
creto el procesado venia acusado sin perjuicio de 1a posible deduccion de
testimonio 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.

Otro tema conflictivo es aquel en que 1a acusacién lo hace por un solo
hecho y un solo delito y el Tribunal entiende que hay mas hechos consti-
tutives igualmente de delitos; asi, acusado el procesado de un delito de
impruedencia con vehiculo de motor y resultado muerte, el Tribunal en-
tiende que pueda existir, ademas, un delito de omisidn del deber de so-
corro. Entendemos que tampoco aqui cabe la aplicacion de 1z “tesis”,
toda vez que estamaos ante un hecho nuevo, entendiendo por nuevo en el
sentido de que el procesado no ha sido informado de esa acusacion hasta
el ltimo momento, y por tanto no puede oponer a ello ningdn tipo de
prueba que constituya una defensa minimamente eficaz. De nuevo la de-
duccidén de testimenio de esa “hecho nuevo™ aparece como la inica solu-
cién eficaz.

Otro punto debatible en esta materia ¢s el del momento procesal en
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que la “tesis” es planteada, una vez elevadas a definitivas las calificacio-
nes provisicnales de las partes, punto al que ya antes hicimos referencia.
Dice el parrafo iltime del articulo 733 que “si el Fiscal 6 cualquiera de
los defensores de las partes indicaran que no estan suficientemente pre-
parados para discutir la cuestién propuesta por el Presidente, se suspen-
derd la decisién hasta el siguiente dia”, 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-
baterio va ha sido concluido. Sin embargo, ello no puede considerarse
come indefensién, pués st 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 acusacidn, esos hethos siguen ahi inmu-
tables, la “tesis” solo se refiere al derecho, a la norma aplicable, y por
tanto la defensa ha pedide openerse eficazmente a esos hechos indepen-
dientemente de su calificacion juridica que es materia del informe final.
De otre lado la tesis solo puede plantearse precisamente en ese momen-
to procesal y inicamente en ese momento, pués es entonces cuando se
han practicado ya todas las pruebas que configuran 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 entiende que los hechos son distintos a los que propo-
ne la acusacidn y que su configuracion penal constituye un dleito mds
grave (supuesto de robo y receptacion antes seialado): Entendemos que
el Tribunal debe absolver de los hechos que han sido estricto sensu abje-
1o del juicio y, en su caso, ordenar deducir testimonio de los “otros” he-
chos. | : _

B) El Tribunal entiende que ademas de los hechos que propone la

"acusacién, hay otros hechos igualmente constitutivos de delito (supuesto
de la imprudencia y la omisién del deber de socorro): El Tribunal podra
condenar por los hechos que se han enjuiciado y deducir testimonio de
los otros hechos que en si no han sido objeto de juicio por falta de acusa-
cién prima facie sobre ellos. . _

C) Fijados los hechos y aaeptados por el Tribunal, éste configura una
interpretacion juridica de los mismos distinta a la que ofrece la acusacion
(robo con violencia o falta de hurto): No cabe plantear la tesis por que-
dar vinculado el Tribunal a lo que es una interpretacion, no un error.

[3) Fijados los hechos y aceptados por el Tribunal, la acusacidn incu-
rre en un manifiesto error en su calificacion juridica (se dice que entrd
por una ventana y sc llevé un video y se califica de hurto): Unico supues-
to en el que cabe la aplicacién del articulo 733.

Cierto que todo ello puede suponer, y de hecho supone, una limita-
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cién a Jueces y Tribunales que a veces puede parecer excesiva; piénsese
en aquel supuesto en que la acusacién califica de falta de lesiones y el Tri-
bunal piensa que es homicidio frustrado (herida por navaja en el estoma-
g0 que cura a los 10 dias tras operacidn quirdrgica); los hechos estdn
aceptados y lo que varia es la interpretacién juridica de los mismos o la
valoracion de la intencién del atacante (dnimus necanni o laendendi) que
es en definitiva una valoracion de la prueba v, por ende, vinculado el Tri-
bunal a la tesis de la acusacidn. Pero aungue ello pueda parecer un exce-
sc, 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 acertada), es la
acusacién el dnico tamiz a su potestad, esa es su funcion y su responsabi-
lidad y, de alguna forma, su razén de ser.

No se pueden terminar estas lineas sin hacer una alusién a la modifi-
cacidn de conclusiones en 1a labor de [a acusacion. Efectivamente, termi-
nada toda la fase probatoria, a las partes se les ofrece la posibilidad de
modificar las conclusiones provisionales para elevarlas a definitivas, y es
en ese momento cuando la acusacién puede variar también los hechos.
El ejemplo de robo-receptacion antes expuesto es plenamente valido
para los que ahora tratamos y buena parte de lo dicho hasta ahora al ha-
blar de la “tesis” es plenamente aplicable a la modificacién de conclusio-
nes cuando de variar los hechos se trata, pues también aqui el procesado
ve como en ¢l dltimo momente y cuando ya no cabe practicar ninguna
prueba, le son cambiados los hechos de 1a acusacion.

Si de unlado es cierto que sélo tras el plenario, con la préctica real de
la prueba, se pueden determinar los hechos, no es menos cierto que
quien se defiende lo hace ¢n orden a unos hechos que no por provisiona-
les dejan de ser la base factica sobre la que defenderse. Este conflicto de
intereses, la acusacién fija definitivamente los hechos concluse el perio-
~ do probatorio (no podré hacerlo antes), la defensa tiene que saber de
qué exactamente tiene que defenderse y no puede basar su defensaenlas
multiples suposiciones de lo que la acusacién puede pensar una vez prac-
ticada la prueba, tiene dificil solucion con nuestra actual legislacion; qui-
z4s de lege ferenda una solucién seria que cuando la acusacién modifi-
que sus conclusiones en el sentido de variar sustancialmente los hechos,
se otorgase a instancia de parte un minimo plazo de ampliacién del pe-
riodo probatorio para que ladefensa, a la vista def cambio de hechos, pu-
diese plancar una nueva estrategia que le permitiera una defensa eficaz.

Alolargo de todo lo escrito quiza una frase haya sido la mas repetida:
“Defensa Eficaz”. Y la repeticién ha sido consciente. Al principio diji-
mos lo que ahora nos sirve para concluir: Cuande en un Estade de Dere-
cho un ciudadano se ve privado de derechos tan fundamentales como el
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de la libertad, 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
¢l merc hecho de serlo. Sélo quien ha podido tener una defensa eficaz
puede ser legitimamente 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 Institucién Libre de Ensefianza, que constituyé el medio de ex-
presion y actuacion de la burguesia liberal en ¢l terreno de la ensefianza
y de la cultura en general, prolongdé sus beneficiosos efectos hasta las pri-
meras décadas del siglo veinte.

Fué discipulo de esta Institucion, el sociélogo y crimindlogo Cons-
tancio Barnalde de Quirds, quien apoyé decisivamente para que la Junta
de Ampliacion de Estudios, en 1913, eligiera a Jiménez de Asiia 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 Parfs con el profesor Garcon, luego en Suiza donde trabaja con los
profesores Gautier y Stoos, estudiando el proyecto de Cddigo penal de
la Confederacidon Helvética, que dara lugar a la publicacién de un libro
con el titulo “La unificacién del Derecho penal en Suiza”, También tiene
ocasién de trabajar en Berlin en los seminario del profesor Franz von
Lizst, terminando s viaje de estudios en Suecia en 1915, en 1a Universi-
dad de Lund donde el profesor Thyren estaba elaborando el proyecto de
Cédigo penal sueco.

En este mismo afic, y ya de vuelta a Espana, inicia su actividad do-

.cente en la citedra de Derecho penal de Madrid, logrande dicha cétedra
por oposicion ¢n 1918,

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 {Palma de Mailorca 1988},
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El vizje de estudios que realiza Jiménez de Asia le permite conocer
no sélo a destacados profesores de Dereche penal sino también los siste-
mas utilizados en las diversas Universidades que visitd.

La ensefianza del Derecho penal que Jiménez de Asiia puso en préc-
tica a su llegada a Espafia no puede desconectarse de su visién o concep- .
cion de la Universidad. De ahf que para comprender sus concepciones
pedagéeicas, sea necesario exponer la funcién de la Universidad desde
la dptica de Jiménez de Asida. Las funciones fundamentales de [a Uni-
versidad serfan las siguientes: profesional, cultural, investigadora y for-
madora de los grupos directores.

En cuanto al aspecto profesional, sigue el criterio orteguianc de re-
chazar alos “técnicos barbaros”. Si bien la Universidad debe formar pro-
fesionales competentes, no pude hacer dejacién de la responsabilidad de
formar ciudadanos, y para Jiménez de Asiia un ciudadane universitario
por lo menos, debe saber opinar de misica, de pintura, literatura, arqui-
tectura, politica etc., afiadiendo a su cenocimientos especificos los cono-
cimientos generales que le convertirdn en verdadero profesional y ciuda-
dano (visién global del conocimiento que recuerda los peostulados educa-
tivos de Augusto Comte, como revolucidn espiritual previa a toda revo-
lucién politica). '

Junto a estas funciones profesional y cultural, la de cardcter investi-
gador, si bien se considera imprescindible, el objetc de una matizacién,
en el sentido de que tal labor no debe ser realizada en ¢l trabajo normal
y cotidiano de las aulas universitarias sino en Institutos especiales, aun-
que estén situados en la propia Universidad. El motivo de tal diferencia-
cion es que Jiménez de Astia no considera que tan excepcional quehacer,
como asf lo denomina, pueda realizarse habitualmente por cualquier es-
tudiante. Combatiendo lo que considera un error, el que todo estudiante
que pase por un seminario tenga que hacer investigacién, dice Jiménez
de Asua: “Hay que investigar en la Universidad. Pero con quienes ten-
gan vocacidn de investigadores y conocimientos bastantes para la tarea.
Cuando se encuentre un joven con vocacion de sabio hay que guiarle,
procurarle cuantos medios necesite y ponerle en camine de perfeccio-
narse ¢n su altisima y noble faena. Pero no falsificarla y decir que estd in-
vestigando un muchacho de primero o segundo curse de carrera, porque
copie doce parrafos de tres libros escritos en castellano y alcance de to-
dos...”. {1}.

{1} Luis Jiménez de Asda, “El Criminalista”, 2% serie, Tomo I1I, Zavalia editor, Bue-
nos Aires, 1960, pag. 178.
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Prosigue Jiménez de Asia con la dltima de las funciones de la Uni-
versidad, la formadora de grupos dirigentes, refiriéndose con ello no
s0lo a los gobernantes sino a los hombres de mayor cultura, que podran
sefialar nuevos caminos y nuevas formas de vida. Dice en este sentido:
“La Universidad es la maxima aristocracia; lo que requiere vocacién in-
telectual de profesores v estudiantes; no puede venir cualquiera ala Uni-
versidad; mejor dicho, si puede venir cualguiera, no importa su situa-
cién 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 contrario, la Universidad es la mixima élite que un pais debe tener
para formar su élite, la élite que debe dirigirlo”. (2}

Por eso es partidario de la confusién entre los que llama seminarios
cientificos, a los que se dedicarian los alumnos con especial vocacién y
capacidad, y los seminarios profesionales, para aquellos alumnos que
pretenden dedicarse al ejercicio de la profesion que hayan elegido.

El sistema del llamado seminario profesioanl se basaba en las clases
practicas y representaba uno de los pilares del método pedagdgico de Ji-
ménez de Asiia. Consistia fundamentalmente en los siguiente: el Traba-
jo practico que realizaba en la C4tedra de Derecho Penal de Madrid, por
medio de los casos penales, se debatia entre sus ocho ayudantes, el pro-
fesor auxiliar y el propio Asia, antes de ser presentado a los estudiantes.
Diez dias después se volviean a reunir en el domicilio de Jiménez de
Asia para que todos los profesores expusieran su punto de vista sobre el
caso. Después de un largo debate se llegaba a un acuerdo (no menciona
la posibilidad de desacuerdo) sobre la solucién 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 solucién que éstos
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, leyéndose una de ellas para iniciar el debate. Pos-
teriormente, el profesor de la correspondiente seccidn calificaba los tra-
bajos, aclarandose también las posibles dudas. (3).

(Qué aporta Jiménez de Asia desde 1916 en que ocupa la citedra de
Derecho penal?.

(2) L.J. de A, “El Criminalista”, 29 serie, tome IV, Zavalia editor, B. Aires, 1960, pig.
144,

(3) L.J. de A, “El Criminalista”, 17 serie, tomo V, editorial La Ley, B. Aites, 1945,
pdgs. 100 a 103.



332 SEBASTIAN URBINA

En primer lugar, la disminucién de ta importancia de la clase magis-
tral dentro del contexto global de la labor docente. Y esta disminucion
de su importancia se realizé por medio de clases mas sencillas y elemen-
tales, lo que se debia a su conviccién de que la verdadera labor docente
se materializaba a través de un contacto mds intimo con el alumnado y
con una mayor atencién al trabajo de dogmatica juridica, en directa co-
laboraci6n con los alumnos. Asi pues, la exposicién doctrianl, a través
de la clase magistral, que Jiménez de Asiia consideraba excesiva, tanto
por laimportancia que se le concedia como por el nivel demasiado eleva-
do, fué atenuado por ¢l seminario profesioanl con la finalidad primordial
de formar profesionales competentes. Dice Jiménez de Astia en este sen-
tido: “La soctedad ha confiado a las Universidades la formacién de sus
médicos, abogados, ¢tc., en garantia de que la estilogréfica con que es-
criben 1a receta no sea una ametralladora, nt el escrito del letrado, una
ganzia contra el pobre litigante...”. (4)

Por lo tanto, el primer aspecto docente comprende tanto la clase ma-
gistral, ala que no podiarenunciar, segiin sus propias palabras, porel ex-
cesivo numero de alumnos, y el seminario profesional consistente en las
clases practicas mencionadas.

Desde esta perspectiva, su gran preocupacion era la superacion 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 empefo puso Jiménez de Asfia en la desvalo-
rizacion del tradicional examen, ya que no pudo eliminarlo del todo,
igualmente, segun decia, por el elevado numero de alumnos. Sin embar-
go, la existencia de diez profesores en su cdtedra de Derecho penal, in-
cluido el mismo, permitian un seguimiento aceptable de los alumnos a
través de los casos practicos que se ahn mencionado, superando, por lo
menos parcialmente, el caracter memorista del tradicional examen por
el més reflexivo de los casos pricticos penales.

Junto a este primer aspecto que podemos llamar profesional, estd el
otro aspecto, el investigador. Opina asi Jiménez de Astia: “... 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° serie, tomo I1I, cit., pags.31 v 32,
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tudios... Junto a mi, en las aulas, en ¢l seminario, ¢n la Biblioteca, en mi
propia casa y hasta en ¢l paseo ya que solo se forman discipulos en el in-
timo contacto con el maestro-, se han iniciade primero, cuajado después
y perfilado al fin, todes los profesores, sin una sola excepcién, que desde
1923 han ido ocupando las cdtedras universitarias de Derecho penal en
Espana”. (5}

Jiménez de Astia establece una primera distincion entre el alumno,
que estaria situado dentro de las coordenadas del seminaric profesional,
y el discipulo, que tiene un tratamiento distinto, tanto a nivel personal
como a nivel cientifico. No es ocioso mencionar a algunos de los discipu-
los que realizaron trabajos de investigacién dirigidos por Jiménez de
Asta: Joaquin Garrigues y Diaz Canabate, José Antén Oneca, José Ar-
turo Rodriguez Mufioz, Niceto Alcald Zamora y Castillo, Isaias Sénchez
Tejerina, Emilio Gonzilez Lépez y tantos otros,

Desde su seminaric de Derecho penal y desde el Instituto de Estu-
dios penales de Madrid, desgraciadamente de corta vida, llevaba a cabo
una labor cientifica de alto nivel. El referido Instituto, que contaba con
profesores de tanta nombradia como Constancio Bernalde de Quirés,
José Sanchis Banus, Mariano Ruiz Funes, José Antén Oneca y el propio
Jiménez de Asia, entre otros, representaba de alguna manera la conti-
nuacién de la importante labor que a principios de siglo iniciara el ilustre
crimindlogo Rafael Salillas. Se impartian materias como Criminologia,
Psiquiatria, Psicopatologia, Biologia criminal, Pedagogia correccional,
Métodos de identificacion judicial, etc. Precisamente fue Jiménez de
Asua quien introdujo en su citedra nociones criminoldgicas. No por ca-
sualidad perduré en su vida una utopia criminolégica, es decir, la espe-
ranza de que algin dia el Derecho penal serfa absorbido por la Crimino-
logia. No obstante, se di6 perfecta cuenta de que, hasta la llegada de la
sociedad sin contradicciones a la que aspiraba, la dogmatica juridica
constituia ¢l baluarte mas eficaz frente a la prepotencia del Estado y
como defensa de las grantfas ciudadanas.

$ies cierto que la aportacion de Jiménez de Asia, como de cualquier
otro investigador, debe entenderse y afrontarse desde la sociedad que le
tocé vivir, no podremos desconocer que, junto al planteamiento parcial-
mente elitista de un militante socialista al que se le podra reprochar, por
ejemplo, no haber planteado ¢l problema de la divisidn entre trabajo
manual y trabajo intelectual, esta el hecho de que Jiménez de Astia apor-
16 una modernizacién en la ensefianza del Derecho penal, elevando el ni-

{5)L.J. de A, “El Criminalista”, 1* serie, tomo V, cit., pags. 90y 92,
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vel cientifico, no solamente en cuanto alaformacién de futuros profesio-
nales que, no lo olvidemos, debian completar sus conocimientosw profe-
sionales para no convertirse en “técnicos barbaros”, sino también por
medio de su labor profesoral en el Instituto de Estudios penales y su di-
reccién de vocaciones cientificas. La incorporacion a Espaiia de las ex-
periencias acumuladas en su viaje de estudios por las Universidades de
Suiza, Alemania o Suecia, permitié que-un hombre de su capacidad y vo-
cacién universitarias acortara el tremendo distanciamiento entre teoria
y prictica y, prestigiando v elevando el nivel de la dogmatica juridica,
consiguiera resultados docentes, y no sélo docentes, que no son suales ni
siquiera en la Universidad de nuestros dias.
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JAVIER BOIX REIG vy JUAN BUSTOS RAMIREZ: Delitos conira la Hacien-
da Publica, Tecnos, Madrid, 1987.

Esta interesante obra de los profesores Javier Boix Reig y Juan Bustos Rami-
rez; catedraticos respectivamente de las Universidades de Alicante y Auténoma
de Barceiona, se divide en dos apartados que abordan desde perspectivas con-
vergentes los delitos que dan titulo al volimen. El profescr Bustos dedica la pri-
mera parte del libro 2] estudio del problema del bien juridico y su relacién con
los tipos legales, entrando ¢! Profesor Boix cn lo que por la doctrina se ha dado
en llamar dogmitica juridico-penal, til instrumento para un mejor conocimien-
to del contenido v alcance de estos delitos.

Siguiendo la sistcmatica de la obra. que se contempla con abundante biblio-
grafia, intentaremos trazar las lineas generales de cada una de sus partes entran-
do sucintamente en alguna de las muchas cuestiones que a lo largo de la misma
despiertan gran interés.

Comenzando con el contenido de [a primera parte del libro titulada “Bien ju-
ridico y tipificacion en la reforma de los delitos contra la Hacienda Pablica™. el
profescr Bustos indica que el problema del bien juridico en estos delitos se plan-
tea en un primer lugar a la hora de inclinarse en su determinacién hacia un crite-
rio microsocial ¢ macrosocial. La propia naturaleza de delito socioecondmico
hace que se eviten posturas meramente individualistas, para trasccnder a otras
de caracter social como determinantes del bien juridico. El autor dentro de los
distintos criterios quc sobre esta cuestién se ha barajado tanto por la doctrina
como por las distintas legislaciones, destaca los siguientes, la fe publica. el deber
de lealtad, el patrimonic, la Hacienda Piblica o Erario Piblico y, por Gltimo. 1a
funcién del tributo.

El primero de ellos fue el recogido en el “Delito Fiscal™ del articulo 319 del
Cédigo Penal, precepto derogado a rafz 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. El anterior delito se inclufa con el articulo 1inico en el capi-
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tule V1 del Titulo III que la Parte Especial del Codigo dedica a las falsedades,
con la incongruencia de que no se hallaba el problema de este delito en una cues-
tién de veracidad o no juridica de los hechos, si no en ¢l Animo defraudatorio del
sujeto active, no constituyendo la falsificacion de por si el injusto siendo sélo un
medio para la comision de un delito andlogo a los delitos contra el Patrimonio,
eso si, con la particularidad de ser ¢l sujeto pasivo la Hacienda estatal o local.
Consecucncia de esta vision del bien juridice era que unicamentc cabia por la
estructura tipica de la falsificacidn la comision dolosa, aunque sc pudicra aceptar
junto a la accién la comision per emision. El hecho de que el peso del delito re-
caycra en su aspecto patrimonial y no en el formal de |a falsedad, aparecia nitida-
mente cuando el 319 establecia la presuncién del dnimo de defraudar en el caso
de falsedades contables.

Ensegundo lugar, al deber de lealtad como determinante del bien juridico ya
se refino Groizard, y asi lo recoge el profesor Bustos, cuando afirmé que el deli-
to fiscal lo es de desobediencia. Su comision produce un quebrantamiento del de-
ber de fidelidad para con ¢l Estado que se trasladaria, conforme a los postulados
de la Escuela de Kiel, al centro de la teoria del delito sin recurrnir al expediente
del bien juridico. Consecuencia de esta teoria €s que la tipificacion no tendria li-
mite algune y dependeria de la concepcion politico-criminal del icgislador res-
pecte de dicho “deber”, cabiendo por lo tante la posibilidad de formas dolosas
y culposas. de accion y de omisidn.

El Patrimonio, correspondiendo a un plantcamicnte individualista y privatis-
ta, es la tercera posicidn para determinar ¢l bien juridico. Su proteccidn scra
siempre adjetivada por concurrir engafno y animo de defraudar o de lucro, limi-
tando en exceso los perfiles del injusto, quedando excluida 1a apreciacidn de for-
mas omisas ¥ la cormisién cuiposa.

Por otra parte ¢l autor sefala que para una proteccion del bien juridico asi
concebido seria suficicnte con acudir a los delitos defraudatorios ya existentes.

A continuacidn y sigutendo dentro de esta problematica, se plantea la obraa
la Hacienda Piblica o Erario Piblico como bien juridico objeto de proteccién
penal en ¢l delito fiscal. lo que supondriala tipificacién de un delito pluriofensivo
que tendria como objeto por un lado el patrimonio publico destinatario de los tri-
butos y. dc forma mediata, determinados valores politicos que ¢l Estado fija
como metas a satisfacer con los recursos fiscales. Ello supone una postura ecléc-
tica que en parte es correlativa con la concepcion patrimonialista y que arrastra-
ria los problemas de tipificar tos hechos como defraudatorios, y que en parte se
alienan con la idca de proteccion de bienes juridicos de cardcter econémico.

Finalmente, ¢l profesor de Barcelona sefiala como dltimo criterio lo que de-
nomina “ia funcién del tributo”, por la necesaria proteccion de todo el proceso
de recaudacion y de distribucién o de redistribucidn de ingresos. Sc soslayan asi
las perspectivas &l conjunto de los ciudadanos destinatarios del gasto publico.
Hay que aclarar gue la circunstancia de que este bien juridico supraindividual se
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corresponda on los fines que ¢l Estado fije a los tributos, no significa que el pro-
blema se transforme en una cuestion de lealtad respecto de aquél, pues lo deter-
minante €s que ne se trata de un deber de lealtad ilimitado sino de un deber per-
sonal circunscrito al contenido del bien juridico. Desde este punto de vista ca-
brian las formas de comision tanto dolosa como culposa.

Una vez que por €l autor se ha llevado a cabo [a exhaustiva y rica exposicién
del problema del bien juridico, en cf que se inclina por la Ghima de las tesis, se
enfrenta al andlisis de 1a reforma desde la misma perspectiva. Sefiala en primer
lugar el significativo traslado del “Dehto Fiscal” desde el Titulo HI relativo a las
falsedades a un Titulo autdnomo, el VI, con el epigrafe “Delitos contra la Ha-
cienda Publica”, reflejdndose desde un principio un abandono de la fe piiblica
come fundamento del delito v de la necesidad de recurrir a las formas comisivas
previstas para las falsificaciones. Ei bien juridico pasa a ser la “Hacienda Piibli-
ca™ con su doble caracter; el individualista, como proteccién del patrimonio det
Erario Piblico, y el supraindividual ya indicado.

La Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 2/1985, sigue en el orden siste-
matico del trabajo como ilustrativa de la finalidad politico-criminal de la reforma
al intensificar la prevencién general en este tipo de delitos. Merece no obstante
las criticas del autor el que para ello se acuda a una mayor criminalizacién de Hi-
citos administrativos como claramente ocurre con ¢l articulo 350 bis. sinque a su
juicio existan datos empiricos suficientes para sustentar gue csta via provogque
una mayor coaccidn psicoldgica en los destinatarios de la norma. La barrera de
la punibilidad se adelanta pues, al sancionar “actitudes™ defraudatorias que se
ptesumen en el incumplimiento de obligaciones formales de indole fiscal nacidas
de la colaboracidn de los sutjetos pasivos tributarios con la Hacienda Piblica. La
comentada Exposicion de Motivos se reficre asimismo a la supresion que 1a Dis-
posicion Derogatoria hace de la barrera prejudicial establecida en el articulo 37
de la Le y 50, 1987, de 14 de Noviembre, que exigia ¢l agotamiento de s via ad-
ministrativa previo al ejercicio de la accion penal. correspondiéndese esta refor-
ma con [2 operada en 1a Ley General Tributaria {en adelante L.G.T.} por la Ley
10/19885, del 26 de Abril, que entre otros preceptos dio nueva redaccion, al arti-
cule 77 n° 6, estableciendo que cuando las infracciones tributarias pudieran ser
constitutivas de delito, la Administracion se abstendra de continuar el procedi-
miento sancionador y pasara ¢l tanto de culpa a 1a jurisdiccion competente.

Estas anteriores precisiones relativas al Titulo VI y a la Exposicion de moti-
vos de la Ley de Reforma, sirven al autor de introduccién al estudio desde la
perspectiva del bien juridico de los tres tipos legales que componen csta Gltima.
Empecemos pues con el primero de los articulo, el 349, del que el autor rechaza
el prurito patrimonialista que permanece reflejado al exigirsc el requisito de la
defraudacién, con el componente de enganoe y dnimo de lucro que conlleva, im-
pidiendo consecuentemente apreciar la imprudencia sin que se justifique razén
politica-criminal para ello.

Por su parte en el tipo legal del 350 se abandona el criterio partimonizlista al
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no requerirse un comportamiento defraudatorio, estando afectada como bien ju-
ridico la funcién distributiva que de sus ingresos hace el Estado a través de las
subvenciones y desgravacionces.

El dltimo articuto del Titulo es el 350 bis que en cuatro apartados recoge dis-
tintas figuras delictivas, de las que nos referimos en este comentario sélo a la pri-
mera de ellas por ser la que a nuestro juicio plantea comentario més intercsante.

La letra a) del indicado articule sanciona a aquellos sujetos pasivos que es-
tando obligados por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o regis-
tros fiscales, tncumplieran absolutamente dicha obligacion en régimen de esti-
mactén directa de bases tributarias. El profesor Bustos sefiala que caben aqui
dos interpretaciones: La primera que apreciaria la existencia de un delito de pe-
ligro abstracto en el que se presumiria, mediante técnica contraria al Estado de
Derecho, Ia lesion o puesta en peligro del proceso de recaudacion de ingresos del
Estado. La otra interpretacion, conciliable con el principio de legalidad, enten-
deria que lo que sc castiga es un determinado acto preparatorio relacionado con
la actividad propiamentc delictiva del articulo 349, y como tal sélo admitiriz la
forma delosa propia de tedo plan delictivo, llegando el autor mas alla negando
incluso la posibilidad de participacidn en este delito, pues por el principio de ac-
cesoriedad aquélla solo pucde darse respecto de actos ejecutivos y no preparato-
rios. En este punte a nuestro juicio ¢l autor acertd al recurrir al expediente del
acto preparatorio para explicar el adelanto de la punicion, pero puede parecer
incorrecto el ne considerar que ese acto de naturaleza preparatoria pasa a ser,
por su propia configuracion tipica, un acto ejecutivo de un determinado delito,
en ¢l que cabe por tanto una eventual participacion en su comision.

Termina esta primera parte de la obra abordando el profesor Bustos la rela-
citn entre ilicito penal tributario y criminal. Tras sefialar la igualdad cualitativa
cntre ambos ilicitos, pone de manifiesto las contradicciones que observa en las
regulaciones que de estos hacen sus respectivos cuerpos legales. En un primer
termino la posibilidad que recoge el articulo 77,1, de la LGT de sancionar la sim-
ple negligencia en las infracciones tributarias, siendo en cambio dificil de aceptar
el delito culposo contra la Hacienda Piiblica. En segundo lugar, el articulo 77.3.
de ia citada Ley admite la posibilidad de que sean sujetos activos de las infraccio-
nes tributarias las personas juridicas, pero hubiera sido mds 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 1a persona juridica.
No obstante tal vez s¢ admitié el criterio adoptado en la Ley por la distinta natu-
raleza que la sancidn ticne £n uno y otro orden, al no caber en el tributario la im-
posicién de aquella que suponga privacion o restriccion de libertad.

Para concluir el comentario de [a primera parte de la obra, decir que el profe-
sor Bustos reflexiona a cerca de la difcrencia entre ambos ilicitos por la configu-
racién de los tipos, teniéndose en el ilicito penal administrativo a la sancion de
actos preparatorios o de actos de peligro abstracto, {o que en derecho penal cni-
minal no seria admisible por la exigencia dc afcecidn al bien juridico, ya por su



BIBLIOGRAFIA 341

puesta en peligro concreto o por lesion.

Pasemos ahora a la recensién de 1a parte de la obra correspondiente al profe-
sor Boix Reig y que 2 nuestro juicio puede atenerse al siguiente esquema: princi-
pios informantes del régimen sancionador tributario y, desde esta perspectiva,
regulaciones administrativa y penal anteriores y consecuentes a la reforma ope-
rada en 1985. En la intreduccidn se delimita ya ¢l fin de dicha reforma tanto del
Cédigo Penal como de la LGT. que ala sazén es el evitar, mediante un incremen-
to y mejora de las técnicas represivas, el fraude fiscal. En este punto el autor re-
produce el planteamiento de los tres bloques de temas que ya apunté Cobo del
Rosal: primero, las condiciones ¢ requisitos, esencialmente de orden sociolégi-
co, para poder eliminar el fraude fiscal; segundo, la problemdtica de la infraccidn
tributaria, desde la perspectiva de los derechos del contribuyente, y en tercer lu-
gar la necesidad de incorporar al derecho sancionador tributario los principios
que informan al derecho penal.

Enlazando con este 1ltimo punto nos adentramos en ¢l estudio de los princi-
pios informadores del régimen sancionadro en materia administrativa, partiendo
del postulado de que no aparece diferencia entoldgica sino meramente cuantita-
tiva entre ilicito penal e ilicito administrativo, teniendo como corolario el que ke
son de aplicacidn al derecho sancionatorio tributarto los mismos principios del
derecho penal y que en sus lineas fundamentales perfila el articulo 25, 1. de nues-
tra Constitucidn, a saber, los dc legalidad, y retroactividad de |z ley, tipicidad.
culpabilidad y personalidad de la pena, mereciendo especial atencién el de “non
bis in idem” en el que confome a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
convergen dos vertientes, material y procesal; la primera exige la no duplicidad
o multiplicidad de sanciones por unos mismos hechos. sea cual fuere la autori-
dad, administrativa o judicial, que previamente la haya impuesto, conteniendo
la segunda de aguéllas el principic de subordinacién de la actuacién administra-
tiva a la judicial, lo que tiene como méximo esponente ¢l respecto a la cosa juz-
gadz incluso en el supuesto de remision de las actuaciones del 6rgano judicial al
administrativo, por apreciar la inexistencia de indicios de criminalidad, debien-
do este dltimo respetar los hechos que hubieran sido dectarados probados en la
primera de las instancias,

Entrando ya en la perspectiva positiva del tema genérico de la obra, aparece
cronologicamente en primer lugar la regulacién anterior a la reforma de 1985, re-
cogida en el régimen sancionador tanto de la LGT de 28 de diciembre de 1963,
como del Cddigo Penal en su articulo 319, precepto intreducido por la Ley de
medidas urgentes de reforma fiscal de 1977. Este delito fiscal a juicio del profesor
de Alicante tuvo un corto alcance asi como inaplicacion, debido principalmente
en el orden penal a [as siguientes razones: las que con cardcter general se danen
los delitos denominados de “cuelle blanco”, 1a propia y técnicamente deficiente
estructura del delito y, por altimo, las dificultades para su perseguibilidad, para
la que exigia el articulo 37.1. de 1a citada Ley de medidas urgentes la instancia de
la administracion tributaria como tinica legitimada para promover el ejercicio de
la accidn penal.
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El articulo 319 presentaba pues problemas de orden sistemético dada su in-
cardinacion entre los delitos de fatsedades, planteando discusiones respecto det
bien juridico protegido e incorporando presunciones relativas al “animo de de-
fraudar™, que fueron estimadas como elementos de contrariedad a la presuncién
de inocencia.

La regulacion actual es fruto de las reformas llevadas a cabo por la Ley 10/
1985, de 26 de abril, de modificacidn parcial de la LGT, y por la Ley Orgdnica
2/1985, de 29 de abril, que introdujo en el Libro I del Cédigo Penal ¢] Titulo VI
con la rdbrica “Delitos contra la Hacienda Piiblica”™.

La primera de estas leyes incorpora importantes novedades a la LGT entre
las que cabe destacar; el nuevo concepto de infraccion tributaria, que se acerca
aunque sin identificarse con el de delito resultante tras la reforma del Codigo Pe-
nal de 1983; se restringe a la Icy formal, en virtud del principio de tegalidad, la
tipificacién de infracciones tributarias. rechazdndose la posibilidad de que esta
se produzea por los reglamentos de cada tributo; la formulacidn del principio
“non bis in idem” en ¢l articulo 67.6; mayor adecuacidn en el dmbito de las san-
ciones a las exigencias de su naturaleza penal, atribuyéndoles un caricter perso-
nal que proscribe su transmisibilidad a los herederos y, por otro lado, eliminando
la condonacién automiética de las sanciones aunque manteniéndose la graciable.

No comparte el autor el valor que el articulo 145.3. de la LGT da a las actas
y diligencias extendidas por la Inspeccion de los Tributos cuando dispone que
“hacen prueba de los hechos que motiven su formalizacion, salvo que se acredite
lo contrario”, entendiendo que es evidente que el valor juridico de dichos docu-
mentso no cs cl de una prueba, sino el que le corresponderia al propio atestado
que, en su ¢caso. hubicra dado lugar al inicio de diligencias penales,

Tras estas interesantes consideraciones acerca de la reforma en lo relativo al
derecho sancionatorio tributario. 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 auténoma y propia denominacidn
con ¢l fin, segiin la Exposicidn de Motivos, de hacer viable el mandato del nime-
ro 1 del articulo 31 de la Constitucion, engloba nuevos delitos impregnados de un
componente mas socictario como delitos econdmicos, extrayendo consecuente-
mente estas figuras penales de los delitos de falscdades, pasando a plantearse fla
doctrina la discusidn sobre la apreciacién o no del concurse entre falsedad docu-
mentales y estos delitos.

La reforma comprende tres articulos va citados, de los cuales comentaremos
en breves lineas parte del riguroso estudio que de cada uno de ellos hace el autor.

El articulo 349, castiga el defraudar a la Hacienda estatal, autondmica o local
eludiendo el page de tributos o disfrutando indebidamente de beneficios fiscales,
siempre que el resultado ¢ dicha defraudacion exceda de cinco millones de pese-
tas. Dentro de las novedades técnicus cabe senalar en un primer lugar la alusion
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a la Hacienda autondmica junto con la estatal y local, cerrando asi el circulo de
posibles sujetos pasivos del delito. Merece también opinidn favorable el que no
se restrinja el objeto de elusion de pago a los “impuestos™ y que ahora se hable
de un concepto mas amplio como es ¢l de “tributos”, sin que por ello sea amplia-
ble a otros conceptos distintos de estos lltimos y que en cambio constituyen la
deuda tributaria, como son los distintos recargos, los intereses de demora y las
sanciones pccuniarias. En bucna dectrina desaparccen las denostradas “presun-
ciones de animo de defraudar” del derogado articulo 319, acentudndose el ele-
mento subjetivo del fraude, lo que en un principio exchiiria la comisién impru-
dente de este delito. El mero incumplimiento de las obligaciones formales conte-
nidas en cl articula 35 de la LGT no seria de por si constitutivo de este delito aun-
gue evidentemente de concurrir pueden resultar medios de comisidn. En lo ati-
nente a las penas, se prescinde de la responsabilidad penal escalonada en funcion
de la cuantia del pago cludide o beneficio abtenido, para establecer una sola
pena acumnulativa de prisién v multa. Como novedad se afade un tercer parrafo
conteniendo una sancidn paralela a la del nimero dos del articulo 80 de la LGT.
consistente en la pérdida de la obtencion de subvenciones piblicas o crédito ofi-
cial y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales durante un periodo
de tres o seis anos, desapareciendo la referencia a la responsabilidad de los que
actian en nombre de persona juridica, debido a nuestro juicio a la introduccion
en este punto con cardcter general del articulo 15 bis por Ley Organica 8/1983 de
reforma del Cadigo Penal.

Tipifica el articulo 350 dos conductas relacionadas con la malversacion de
caudales piiblices. razdn por la que la Exposicion de Motivos en ¢l comentario
que hace de este articulo prevé que en casos determinados se deba acudir a los
principios concursales. Las conductas punibles se defienen en los dos primeros
parrafos o desgravacién piiblica falseando las condiciones requeridas para su
confeccidn u ocultando las que la hubiesen impedido, castigdndose en el segundo
parrafo al que en desarrollo de una actividad subvencicnada con fondos publicos
incumpliere las condiciones cstablecidas alterando sustancialmente los fines
para los que aquélla fue concebida, planteindose el problema, inherente por
otro lado a todo elemento del tipo indeterminado, de qué se debe entender por
“sustancial”. Ambas acciones tienen como limite minimo cuantitativo los dos
millones quinientas mil pesetas.

Finalmente nos referiremos al articulo 350 bis, disposicion muy discutida
por su configuracién como delito fiscal, sobre todo ¢n sus letras a) y b), al castipar
¢!l mero incumplimiento de obligaciones formales por aquellos sujetos pasivos
tributarios abligados a licvar por ley tributaria contabilidad mercantil o libros o
registros fiscalcs; su razén de ser, a tenor de las 1antas veces citada exposicion de
motivos, es la trascendencia que la colaboracién activa de los sujetos pasivos de
los tributos tiene en nuestro sistema. El profesor Boix hace notar que en la medi-
da en que se castiguen actitudes de no colaboracidn con la Hacicnda Pablica y no
hechos que comporten un minimo de lesividad para el interés objeto de protee-
cién, realizados culpablemente, se cstara contraviniendo el articulo 25.1. de
nuestra norma suprema. pues (oda sancidn ha de guardar proporcion con el he-
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cho culpablemente cometido y por contrariar el principio de lesividad en relacion
con el bien objeto de proteccidn.

Concluimes aqui el comentarice de la obra destacando la claridad en la expo-
sicién sin menoscabe por ello del rigor técnico propio de la disciplina juridica,
lo que hace de su lectura un 4til instrumetne para un profunde y completo cono-
cimiento de la materia.

Gonzalo de Aranda y Anton

DIVERSOS AUTORS: Estudios sobre el Estatute de Autonomia para las Islas
Baleares, Goven Balear, Presidéncia det Govern, Palma de Mallorca, 1988, 259

pags.(")

Molt Honorable Senyor President, Honorables senyors, Excel.lentissims i
Il Justrissims senyors, senyores i senyors.

Es, per a mi, una vertadera satisfaccié presentar, un dta tan assenyalat com
el del cinqué aniversari del nostre autogovern, aquest llibre col.lectiu en €l qual
es recolleixen tretze Estudis juridics sobre I Estatut d' Autonomia per a les Hies
Balears. 1 és motiu particular de satisfaccio per dues raons: com 2 jurista, perqué
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, perqué puc constatar que
aquest llibre ha nascut i s’ha nodrit dins aquesta Universitat, com un servei més
al poble de les [lles.

Encara que som conscient que es fa tard i que el programa d'activitats de la
jornada d'avui és molt atapeit, voldria fer algunes reflexions que em pareixen
d’interés per poder calibrar, amb justicia, la trascendéncia de I'obra que ara pre-
sentam. Balears, fins avui, era I'inica comunitat auténoma de 'Estat Espanyol
que no tenia un treball global que analitzas el sistema juridico-politic del seu au-
togovern, Fins i tot ¢n una Comunitat com la d’Extremadura, on el sentiment au-
tondmic és molt débil, hi existeixen ja cinc llibres que estudien el seu sistema
d’autogovern. [ per contra, ho torn 2 dir, a la nostra Comunitat, tret d’un petit
treball de Josep Maria Quintana, no hi havia practicament res.

Era doncs urgent que els juristes comengassim un esforg, il.lusionat i rigoros,
per proveir 1a nostra Jove autonomia de 'arsenal doctrinal necessari per resoldre
els dubtes 1 arreglar les deficiencies, Només zixi la nostra Comunitat podra as-
solir les maximes cotes de perfeccié de funcionament, aixd és, en ¢ls serveisien
les possibilitats reals que ofereix als seus habitants.

{*) Discurs de presentacié d’aguest llibre pronunciat pel doctor Joan Oliver Araujo a
PAjuntament de Mad, dins els actes commemoratius del cinque aniversari de 'aprovacié
de I'Estatut d"Autonomia per a les Illes Balears (6-111-1988). $’han introduit lleugeres mo-
dificacions sobre el text original.
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En aquest esforg 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 publicacié d’aquest conjunt
d'Estudis. [ s’ha de subratllar que és molt important que ¢ls poders piblics finan-
ciin aquestes publicacions, perqué les editorials comercials, des dels seus logics
calculs de mercat, solen mostrar-se molt reticents, per raons Obvies, a ’hora de
publicar treballs amb destinataris melt limitats.

El tema de 'organitzaci6 territorial de I"Estat, sense cap dubte, ha estat uha
de les giiestions que s’han plantejat més conflictives al llarg de 1a nostra historia
constitucional. Des de fa prop de dos-cents anys, Espanya cerca una férmula
d’organitzacié en que cipiguen, sense ruptures, unitat i peculiaritat; una férmula
d’equilibri entre les forces centripetes 1 les centrifugues, superant actituds extre-
mes (Ribas Maura}).

La Constitucié espanyola de 1978, després d'una tradicié secular d’unitaris-
me centralista, ha reconegut, a ["article segon, el dret a I'autonomia de les “na-
cionalitats i regions” que integren 'Estat Espanyol, com un principi general de
'organitzaci6 territorial.

Després d’un dilatat i polémic procés, les Illes Balears accediren a "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 permet parlar de “régim autonémic balear”. Precisament, estudi, Pana-
lisi i €l comentari d’aquest régim constitueixen 1'objecte central del llibre pre-
sent.

Els autors d’aquesta obra hem tractat d’emprendre, amb profunditat i sense
prejudicis, els principals problemes que es deriven de constituir les quatre Illes
habitades de I' Arxipglag de les balears una comunitat autdnoma, dins el complex
i plural Estat espanyol. Alhora, hem procurat no caure en un juridicisme ex-
cloent, que es limitas a presentar un complex entramat d'esquemes abstractes i
formals. En efecte, encara que ¢s tracta d'una cbra eminentment juridica, escri-
ta per professors de la Facultat de Dret, hem intentat valorar en termes justs [a
dada politica; 'harmonitzaci, encara que a primera vista pot paréixer senzilla,
exigeix un esforg notable de comprensi6 i analisi. .

El libre que presentam consta de tretze treballs, que corresponen a dotze au-
tors:

Al primer, del qual I'autor és el professor Roma Pina, s'acudeix a la dada his-
torica per analitzar sumariament els antecedents remots i proxims de la nostra
autonomia; hi inclou també una completa visié del procés autondmic i de I'elabo-
raci6 i aprovacié de I'Estatut.

Venen, a continuacié, dos treballs de gran actualitat: un del senyor Lluis Se-
gura sobre €l régim juridic lingiiistic de I"Estatut d’ Autonomia, i un altre del doc-
tor Miquel Coca Payeras -catedratic de Dret Civil- en ¢l qual s’analitzen de forma
exhaustiva els articles sisé i seté de I'Estatut d’Autonomia, aixd €s, la condicié
politica, el veinatge administratiu i el veinatge civil balear.

$’ha prestat una especial atencié, com no podiem fer altrament, a I'estudi i
Ianalisi de les institucions d'autogovern, Aquestes son, en definitiva, els subjec-
tes actius, els agents que exerceixen i donen contingut al dret a 'autonomia atri-
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buida a la Comunitat Autdnoma. La composicié i eleccid, 'organitzaci6, el fun-
cionament i les funciens, sén temes d’extraordinaria importancia per a la carac-
teritzacid del sistema autondmic balear. El doctor Astarloa Villena ha analitzat
el Parlament, el doctor Lafuente Balle el President de la Comunitat Autdnoma,
¢l professor Ribas Maura ¢l Govern, i el doctor Celom Pastor el debatut tema
dels Consells Insulars. L’analisi de les institucions d’autogovern, s’ha completat
amb un estudi del doctor Andrés de la Oliva Santos sobre 'Estatut i ['organitza-
cid judicial a les Illes Balears.

Després, s'hi inclouen dos treballs de Dret Financer, El de la senyora Pilar
Cabota sobre els antecedents histdrics de a Hisenda a Estatut 4’ Autonomia de
les Balears; i el de la professora Carmen Ferndndez sobre '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 autdénomes a iz nova
Liei reguladora de les bases de régim local.

Per acabar, s'hi inclouen dos treballs 1a paternitat dels quals em pertany. En
el primer, hi analfs amb deteniment els diversos procediments de reforma de
I'Estatut d’Autonemia de les Illes Balears. En el segon, elaborat fa més de qua-
tre anys, hi faig un breu assaig de sociclogia electoral, examinant i interpretant
els resultats produfits a les Balears el 8 de maig de 1983.

Aixd és, en sintesi rapida, el contingut essencial de!l llibre. Llibre modest,
perd que ha de servir d’estimul { de punt de partida per estud:s posteriors sobre
el tema de I'autonomia balear.

La tasca de la nostra generaci6 és la de treballar il. lusionats, malgrat la boira
i les dificultats, en aquest projecte engrescador, sabent que ¢l premi serd un
dema més just, més lliure i més solidari pels nostres fills. Aquesta és, bé des del
camp de I'estudi o bé des del camp de la praxi politica, la nostra apassionant co-
mesa diarta. Res més i moltes gracies.

Joan Oliver Araujo

JIIMEMNEZ Y JIMENEZ, Francisco: “Introduccién al Derecho Penal Militar”,
editorial Civitas (serie tratados y manuales), Madrid 1,987, 240 pédginas.

Como se dice en la contraportada de esta “Introduccitn al Derecho Penal Mi-
litar” existe un amplio vacio doctrinal en relacion a este especifico sector de las
nermas punitivas; ¥ lo mismo pudiera decirse, en términos generales, de todas
las que fragmentaria y dispersamente cabe encuadrar en la categoria de derecho
penal especizal, entendido éste como €l que se encuentra fuera del Cddigo Penal
“comun”.

Si este olvide o descuido en la doctrina puede tener sus explicaciones, nunca
definitivamente convincentes, ninguna razén existe para ello, y menos atn 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 Constitucién reconoce un orden jurisdiccional especifico.

Coincidiendo cor el nuevo Codigo Penal Militar promulgado mediante la
Ley Orgénica 13/1.985, de 9 de diciembre, se han producido afortunadamente
varios hechos que cabe interpretar como un pujante despertar del adormecido
mundo doctrinal relativo a las normas penales castrenses; de una parte tenemos,
de la mano siempre emprendedora de Miltdn Garrido, una seccion de Derecho
Penal Militar que aparece periddicamente desde abril del afie 1.985 en la Revista
General de Derecho, v la esperanza fundada de que otra revista | la de Derecho
Militar, salga de sus dltimos afos de letargo; de otra parte, acaba de aparecer una
obra, ambiciosa, también con el sello de Civitas, que, intitulada “Comentarios al
Codigo Penal Militar” y coordinada por Blecua Fraga y por Rodriguez-Villasan-
te, aborda a cargo de varios autores mas, la exégesis de todos y cada uno de los
preceptos de aquel texto legal.

Precisamente hay que situar esta “Introduccién al Derecho Penal Militar”
dentro de las mencionadas coordenadas y como un jalon mas de ese proceso es-
peranzador.

A quienes conocemos [z trayectoria profesional del Consejerc Togado y
Dwoctor Francisco Jiménez Jiménez, dedicada a los temas juridicos militares, nos
resulta ficil deducir que esta obra supone una especie de recapitulacion de sus
preccupaciones y trabajos anteriores; ello explica la estructura de esta “Intro-
duccion al Dereche Penal Militar™, donde se amalgaman precedentes articulos
y labores que se redondean y amplian para acabar dande una vision general y
completa de los problemas que afectan a 1a disciplina.

El capitulo primero es uno de los mas originales, en su intento de caracterizar
a las normas penales militares y de encuadrarlas en el conjunto del ordenamiento
juridico; 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 la comiin, especial, no en un puro
sentido formal ¢ personal, sino material, “con unos elementos especializantes
que, de no existir, dejarian sin justificar (a excepeion y darian lugar a que se apli-
case sélo la ley general™; concluye dando a entender que en esta linea se encuen-
tra acertadamente el articulo 5 del Cédigo Penal Militar, y el que, por ello, este
cuerpo normativo fenga el cardcter de complementario, como tipica instrumen-
tacién del principio de especialidad; no deja de recoger la posicién de Rodri-
guez-Villasante criticando, aunque tal critica no sélo haya sido exteriorizada por
este autor, el que se haya promuigado “un Cadigo Penal Militar complementario

de un Cédigo Penal Comiin no aprobado”, para apostillar que “indudablemente
primaron razones de politica legislativa™ (pag. 41), si bien no explica cuales fue-
ron estas.

Bajo la misma rabrica que la del capitule [, ¢ sea la de “limites y caracteres
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de las leyes penales militares”, el 11 trata de dos grupos de cuestiones bien dife-
renciadas, a cual més interesante.

Es el primero de ellos el relativo al derecho penal internacional y la coopera-
cidn en este ambito; de su denso contenido, cabe destacar, con ¢l autor, ¢cdmo
hastz el Codige Penal Militar de 1.985 no se habian adecuado y actualizado
nuestra leyes penales a [as exigencias derivadas de [a ratificacién por Espania de
las Convenciones de Ginebra de 1.948 sobre derecho humanitario bélico; de to-
das formas debe anotarse que ¢l desfase, incluso ampliado a anteriores normas
internacionales, continiia dandose en el Codigo Penal comiin necesitado de una
profunda revisién del capitulo que, dentro del titule de los “delitos contra la se-
guridad exterior del Estado”, se dedica a las llamadas infraccienes “que compro-
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 sélo en la vertiente del espinoso problema del
deslinde con el derecho penal militar,sino también en su especifica problemati-
ca. dedica desde la pagina 61 ala 75, donde se desgranan sugerencias y posturas,
a la par que se ofrece informacion de derecho comprado; tal vez porgue hubiera
excedido al caracter de Introduccién al Derccho Penal Militar, como el titulo de
la obra expresa y al cual sirve mas que suficientemente el tratamiento ofrecido,
no se ocupa ¢l autor de profundizar en aspectos de “lege lata” como pudiera ser
[a contrastacién de los articulos 4 de la Ley Orgénica 12/1985, del Régimen Di-
soiplinario de las Fuerzas Armadas, y 6 y 27 del Codigo Penal Militar con la doc-
trina del Tribunal Constituciconal en reiacién al principio “non bis in idem”.

No estrictamente penal, pero al igual (aunque por distintas razones, que la
materia disciplinaria} en fntima relacion con el campo del derecho penal mate-
rial, cs el tema de 1a Jurisdiccion Militar, objeto del capitulo 111 de la obra, donde
el autor da cuenta permenorizada de la polémica en torno a la misma, detenien-
dose en el examen de los distintos argumentos que s¢ han esgrimido como funda-
mento de [a existencia y consistencia de tal orden jurisdiccional, denunciando
ademdis, con contundente acierto, [a “ignorancia, incomprensiones y atn despre-
cio” gue al respecto se exhibe “entre juristas civiles v en las Universidades”
{pégs. 78 a B0).

“Las fuentes del derecho penal militar” es la proposicién que encabeza €l ca-
pitulo IV donde, ademds de diversas generalidades, se ocupa el autor de dos
puntos basicos: €] de la reserva de la Ley y, en estrecha relacidén con esta, el de
los bandos militares.

En torno al primero parece en definstiva mantener una solucién formal en el
sentido de atender a lo establecido en el Codige Penal Militar, evitando el trata-
mienta del probiema desde la perspectiva constitucional; asi, en la pagina 99, se-
fala, que “la posicién refractaria a aceptar como ley penal inmediata, creadora
de delitos y agravaciones de penas cn las leyes penales militares, est4 mas bien
en que, promulgado el Codigo punitivo marcial de 1.985, los términos categdri-
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cos de los articulos 1° y 25 y el reenvio que hace el articulo 57 al Codigo Penal co-
min, no deja margen para otra especie de fuentes directas de creacion de leyes
penales castrenses como venia entendiéndose respecto a los Bandos Militares™.

De todas maneras ¢s mas que discutible su afirmacidn de que “la mayor parte
de la doctrina espafiola rechaza esta tesis de la reserva de ley organica para las le-
yes penales”, avalando tal aserto con la postura, por completo aislada y anecda-
tica entre los penalistas, del recientemente desaparecido profesor Rodriguez
Devesa, al que asi €] autor rinde sin duda homenaje de amistad, y en la del admi-
nistrativista, también profesor, Garcia de Enterria. La doctrina penal espanola
camina por muy distintos derroteros, adn en sus diversas posiciones, y €l Tribu-
nal Constitucional ha dejado sentado que toda norma que suponga cstablecer
pena privativa de libertad exige tenga la categorfa de la Ley Orgénica (SS. de 11
de novienbre y de 16 de diciembre de 1.986.)

Respecto de los bandos militares {pags. 105 a 113) busca el autor apoyo en la
doctrina latincamericana vy la escasa espariola, para acabar exponiendo la situa-
cién normativa actual en Espafia que, partiendo de'la Constitucién, se desarrolla
y concreta en el articulo 34 de la Ley Orgdnica 4/1.987 y en el 63 del Codigo Penal
Militar, al que tilda de extravagante. Con la sutileza que caracteriza al autor da
a entender la insuficiencia de lz actual regulacion y, por supuesto, muestra su ex-
trafeza por la, novedosa en nuestro ordenamiento juridico, acufiacion de esaley
penal en blanco que es el citado articule 63, al castigar la negativa a obedecer ¢
el incumplimiento de las prescripciones u érdenes contemdas en los bandos
“que, de conformidad con la Constitucidn y las Leyes, dicten las autoridades mi-
litares en tiempo de guerra o estado de sitio”.

Un quinto capitulo da noticia informativa de la legislacién penal militar ex-
tranjera, con breve alusién a ochenta paises distintos, que culmina con unas
apreciaciones, generales o tendencias de las mas recientes normas aparecidas en
el derecho comparado, entre las que destaca, a su juicio, la brevedad, sencillez,
mayor benignidad penal, separacion de [a materia disciplinaria y contrenimiento
a los delitos militares propiamente dichos.

Eldmbito de validez de [as leyes penales militares, en su triple dimensién per-
sonal, temporal v espacial, le sirve para estructurar otro capftulo, el V1.

En cuanto a “la sujecion de las personas a las leyes penales militares™, v tras
unas consideraciones sistematicas, hace referencia al articulo 8 det Cédigo Penal
Militar que define, més bien enumera, a los efectos de tal texto legal, lo que se
entiende por militares; inexplicadamente sc omite cualquier alusion al posible al-
cance de la ley penal militar a personas no militares, tanto mediante k2 posible
participacién de extrafios en delito propio militar, come en aquellas infracciones
que pueden ser cometidas por cualquier persona no aforada.

Referente al 4mbito temporal explana brevemente el autor ¢l articulo 4 det
Coédigo Penal Militar, parcial reproduccion de los articulos 23 y 24 del Cadigo co-
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man, con especial referencia a las leyes temporales o excepcionales, curiosa-
mente no contempladas en este dltimo texto legal y si en el militar.

Por lo que hace al ambito espacial se comienza poniendo de manifiesto la
complejidad de [a materia; la movilidad de los Ejércitos y de sus medios acrona-
vales, las alianzas militares y el hecho de la guerra introducen una serie de varian-
tes que explican la dificultad de trazar unas reglas generales, por cuanto los casos
que ¢n la realidad se plantean son muy variados y heterogéneos; de ahi, la pecu-
liaridad del derecho poenal militar partiendo del principio de extraterritoriali-
dad, con la salvedad de lo que se establezca por convenios o tratados internacio-
nales; esa es la especialidad sentada en el articulo 7 del Cédigo Penal Militar que
¢l autor justifica, para luego referirse a algunos casos concretos, dentre de [os
cuales trata ldgicamente el de las Fuerzas Armadasde [a OTAN {pigs. 166a171}
y €l de las Fuerzas Norteamericanas en Espana {pags. 172 a 176).

En el capitule VI nos ofrece €] General Jiménez una sintética panordmica de
la historia de las leyes penales militares en Espana que llega, desde la Edad Me-
dia, hasta el Codigo de Justicia Militar de 1.945 reformade cuatro afos mds tar-
de, dando paso asi al capitulc final dedicado al vigente Cddigo Penal Militar de
diciembre de 1.985.

En esta iltima parte da sucinta cuenta de cémo se llevaron a cabo {os trabajos
preparatorios y reproduce casi integramente (con buen criterio y plena propie-
dad, por cuanto come advierte en nota al pi€ de la pégina 200 fue redactado por
él mismo) el texto que figura como exposicidén de motivos del Proyecto que pre-
sentd el Gobierno en el Congreso de los Diputados, y que er el Pleno del mismo,
y con ocasion del debate a una enmienda que solicitaba [a devolucion, fue califi-
cado por el Ministro de Defensa como tratado de derecho penal militar, razén
esta. la de su gran extension, determinante de que en el Senado fuera sustituido
por un conciso e insufuciente Predmbulo.

Nos encontramos en suma con una obra sugerente, digno portico de los men-
cionados Comentarios al Cédigo Penal Militar, que cumple con creces la preten-
sién que su titulo da a entender, introduciendo por tante al lector en casi todas
las cuestiones que ¢l derecho punitivo castrense plantea; desde luego, por o que
suponer de ir llenando los tremendos huecos existentes, debemos cogratularnos
por su publicacion, deseando tenga una continuidad todavia mds fructifera.

Eduardo Calderon Susin.
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MARTINEZ GIRON, Jesus. E! despido en los Estados Unidos. Ed. Civitas.
Madrid, 1988. 193 pags. (Prologo de Gonzalo Diéguez Cuervo).

El doctor Martinez Girén, profesor titular de Derecho del Trabajo enla 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 cardcter procesal, es decir, adietiva, dadas las peculiares caracteristi-
cas de este ordenamiento juridico. Y asi, el tema verdaderamente decisivo es el
examen de las acciones judiciales relativas al despido.

El libro comienza con la explicacién del principio jurisprudencial general en
esta materia: que el empresario es titular del derecho a despedir al trabajador
(right to discharge). Tal principio tiene proteccidn constitucional en la Quinta y
Decimocuarta Enmienda de la Constitucién Federal y en su ejercicio se caructe-
riza por ser informal e inmotivadamente ejercitable, sin necesidad de que el mas-
ter seflale una razén para ello. Una vez comunicado, ¢l despido poscé eficacia in-
mediata y es también un derecho cuyo ejercicio puede ser judicialmente contro-
lado, siendo susceptible de ser declarado injusto por los jueces. Pero esta decla-
racion exige que el trabajador despedide, en vez de aquietarse, deduzca alguna
de las acciones que posibilitan la reconsideracién de su case por los Tribunales.

A continuacidn, se realiza un estudio de las diversas acciones de despido ejer-
citables por el trabajador. En primer lugar, la relativas al posible incumplimiento
contractual del empresario, que genera la accidn por incumplimiento de contrato
de trabajo o convenio colectivo. Esas acciones se articulan alrededor de un eje
muy simple: 1a existencia o no de un término en el contrato de trabajo resuelto.
Si existe, el trabajador tiene derecho a deducir la accidn. Si no existiera pacto
que limite de algiin modo la duracién del contrato, ¢l cmpresario y el trabajador
pueden, en cualquier momento, resolver licitamente la telacion contractual.
Ello por la consideracion de todos los Estados v Territorios de 1a Unidn -salvo
Dakota del Sur y Puerto Rico- de que el contrato de trabajo ha sido concertado
a voluntad (af will) de ambas partes.

Cada una de cstas posibles acciones se estudian enmarcadas en las vicisitudes
de su posible ejercicio, dentro del esquema siguiente: 1} Alegaciones del trabaja-
dor, 2) Defensa del cmpresaric y 3) Remedios judiciales. Recorriendo ese cami-
ne nos vamos encontrando con la parte sustantiva de la materia: los presupuestos
de existencia, validez y forma del contrato de trabajo, la prescripeion de la accidn
y las causas justas de despido, la determinacion de la cuantia de las indemniza-
ciones, etc. Destaca, en esta parte de lamonografia. las peculiaridades del despi-
do por incumplimiento de la cldusula de “justa causa™ del convenio colectivo
aplicable y su alegacion ante los Tribunales. Lo habitual en estos supuestos es la
reclamacidn por via arbitral, dando lugar a una serie de procedimientos en los
que ¢l sindicato, en nombre del trabajador, actiia como parte reclamante, y que,
ademds, impiden normalmente el proceso judicial, ya que suelen concluir con un
laudo definitivo y vinculante para las partes. Razén por la cual sélo enun nimero
reducide de casos puede interponerse la accion ante los Tribunales. Este hecha,
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sin embargo, no separa excesivamente las soluciones adeptadas entre las dos ju-
risdicciones, pues es frecuente que se acuda por parte de los Tribunales a las so-
luciones adoptadas por la jurisprudencia arbitral. Prueba de ello y de hasta qué
punto son “indicadores fiables” los landos arbitrales en tema de despido injusto,
la suministra la jurisprudencia relativa a la creacién de un tercer grupo de causas
de despide, gue en Espaiia llamariamos objetivas, y la relativa a los remedios a
que tiene derccho el trabajador despedido cuando prospera la accion ejercitada.
En tales casos, viene admitiéndose 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 prictica”. Elle a pesar de la jurisprudencia en
contra sobre despidos por incumplimicnto de contrato de trabajo.

Como sefiala el autor, la doetrina jurisprudencial sobre el contrato at wifl -le-
gitimadora de una situacidn de “despido libre™- ha provocado a veces denegacio-
nes flagrantes 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 estd contenido en los capitulos
tercero y cuarto, que tratan del despido cuando no existe pacto -individual o co-
lectivo- que limite de algin modoe la duracion del contrato. Se trata de una serie
de supucstos que vienen a paliar la “crueldad” de la regla general.

El tort es un ilicito civil o privade, como tal distinguible del delito en sentido
estricto, extracontractual y perseguibie mediante una accion de derecho comin
-la [lamada action in tort-, amparada por la Séptima Enmienda, segin la cual *en
demandas de derecho comun (af common law) se preservard, cuando la cuantia
de lo litigado exceda de veinte délares, cl derecho a un juicio con Jurado”. Sin
duda, hitigar iz tort resulta extraordinariamente atractivo, dada la posibilidad del
demandante de obtener, si llegase a ganar 2l pleito, la condena del demandado
a pagarlc danos y perjuicios de castigo (punitive demages). Hay que resaltar el
papel decisivo que en este tema desempeiia el jurado, que declara, de un lado,
si procede decretar la condena o no, y fija, ademds, discrecionalmente su cuan-
tia. De ahi el rdpido y espectacular crecimiento del Law of Torts en los
E.E.U.U., el cual es hoy rama auténoma del derecho objetivo y disciplina uni-
versitaria bdsica, mientras que a principios del siglo XI1X no era mas que un con-
junto de acciones judiciales dispersas. En cste proceso de crecimiento se sitia el
fort de despido injusto, accion que, por lo demis, todavia se encuentra en forma-
cion. Los despidos que pueden dar lugar a esta responsabilidad extracontractual
los agrupa cl autor en cuatro apartados: despido por participacion en actividades
concertadas, ilegales, contrarios al orden piiblico y maliciosos.

Quiero sefalar, por iiltimo, la calidad del trabajo realizado por ¢l prof. Mar-
tinez Girdn, que ya habia demostrado su conocimiento del ordenamiento labo-
ral estadounidense en otros trabajos antcrieres, y 1o meritorio de su labor inves-
tigadora de la jurisprudencia de ese pais que tan brillantemente hallevado a cabo
en éste su ultimo libro.

Luis Gabriel Martinez Rocamora
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AURELIO MENENDEZ MENENDEZ, Derecho Cambiario: Estudios sobre
la Ley Cambiaria y del cheque, Civitas, Madrid, 1986, 1051 pdgs.

La obra dirigida por el profesor Aurclio Menéndez -con la colaboracién de
un grupo de profesores formados o aglitinados fundamentaimente en torno al
Departamento de Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de Madrid-
constituye un hito fundamental para el estudio del nuevo Derecho cambiario cs-
paiol.

Como bien senala el prestigioso director de la publicacién cn la introduccidn
del libro, asi como el profesor Anibal Sdnchez en el primer capitulo de la obra,
al legistador espanol se le ofrecian dos vias ante {a urgente necesidad de reformar
la legislacion cambiaria: por un lado, la ratificacion de los Convenios de Ginebra
de 1930 y 1931 sobre 12 letra de cambio, el cheque y el pagaré, y por otro, la ¢la-
boracién de un texto nacional inspirado en la legislacion uniforme de Ginebra,
La segunda via fua la escogida por et legisiador espanol y ha dado lugar a lo que
el profesor Menéndez denomina “ley espafiola ginebrina”™, ya que siendo espa-
fiola por su origen y por su condicidn de fuente del derecho interno, es sustancial-
mente pinebrina por su contenido. Como bien senala el profesor Menéndez, di-
cha solucién ofrece el inconveniente de 1a falta de seguridad juridica internacio-
nal, pero, por otra parte, ofrece la ventaja de adaptarse mejor a las necesidadces
dei tréfico actual.

Lz adaptacion a la legislacién uniforme supone. pues, un cambio radicat en
las estructuras del Derecho cambiario espanol, que como es sabido, se hallaban
ancladas en nuestro arcaice Codigo de Comercio.

No obstante lo novedoso de ta regulacion cambiaria actual, no hay que olvi-
dar que la doctrina espanola habia cxaminado ya los aspectos mas significativos
del Derecho uniforme de Ginebra. Elle, sin duda alguna, constituye un impor-
tante pilar para et estudio de la nueva normativa. A estos estudios anteriores a
la LC, hay que sumar ahora la importantisima tarea que para et Derecho cambia-
rio suponcn estos Estudios dirigidos por el profesor Menéndez.

El profesor Anibal Sanchez analiza en el primer capitulo de la obra el marco
histérico comparativo de la nueva disciplina cambizria, siendo tal estudio de un
clevado valor por mostrarnos cudles son los sistemas cambiarios mas importan-
tes, asi como su evolucion histérica. Junto a elio. el autor nos centra en nuestra
nueva disciplina cambiaria sefialando cuales son las diferencias tundamentales
entre la Ley Uniforme y nuestra LC. Asimismo, clabora un juicto gencral sobre
la reforma sumamente acertado.

A continuacion siguen los trabajos elaborados por el profesor Candido Paz-
Ares {capitulos IT y IT1} de una altura cientifica importante, que (como seiala ¢l
profesor Menéndez en ¢l prélogo del libro “1a letra de favor™, del mismo Candi-
do Paz-Ares) constituyen la parte méds comprometida del libro y suponen una in-
vestigacién particularmente notable en temas tan importantes como la naturale-
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za juridica de la letra de cambio y el tema de las excepeiones cambiarias (conside-
rado por el profesor Garrigues como “un tema de vida 0 muerte para laletra™).

El capitulo IV, elaborado por el profesor Juan Luis Iglesias Prada, estudia el
problema del libramiento de 1a letra de cambio. distinguiendo claramente 10s dos
aspectos fundamentales del mismo: por un lade, cl libramiento como acto de
creacién de laletra de cambio y, por otro, como acto de constitucién de la obliga-
cién del librador.

En el capitulo V se hace referencia por parte de la profesora Mercedes Ver-
gez Sinchez al importante tema de la circulacién de la letra de cambio y de mane-
ra muy especial al endoso, dada la importancia de este instituto cambiario que
supuso histéricamente el paso de la letra de cambio de instrumento de pago a ins-
trumento de crédito.

El profesor Aurelio Menéndez analiza cn el capitulo VI otro instituto cam-
biario de enorme importancia: el de la aceptacion de la letra, por cuanto a dicha
aceptacion se conecta el importante efecto de obligar cambiariamente al librado.

En el capitulo VI se presta atencién por parte del profesor Angel Rojoa otra
institucién cambiaria de extraordinaria frecuencia en la prictica espasola cual es
el aval, cuya funcidn es la de garantizar el pago de la letra. El autor deja constan-
cia. asimismo, de la posibilidad de garantizar el crédito cambiario con cualquiera
de las garantias admitidas en derecho, sean personales, como la fianza. o reales,
como la prenda y |a hipoteca.

E1 capitulo VII, elaborado por ¢l profesor Ricardo Alonso Soto, se refiere
al tema del pago de la letra, haciendo resena de un tema de gran trascendencia
practica como es la letra bancaria,

Las acciones cambiarias son analizadas en ¢l capitulo IX por el profesor An-
tonio Pérez de 1a Cruz Blanco que realiza un estudio detallado de cada una de las
acciones cambigrias (dirccta contra el aceptante y sus avalistas, de regreso y de
enriquecimicnto). Tal vez hubiera sido conveniente {(a pesar de que &l titulo del
estudio sez “Las acciones cambiarias™) analizar el tema de la accién causal por
sus especiales incidencias en el terreno cambiario.

La obra sigue cn su capitulo X con un estudio del profesor Aurelio Menéndez
sobre la intervencién de la letra tanto, en lo referente a la aceptacién como en lo
referente al pago, y distinguiendo claramente 1a intervencion requerida {indica-
da en laJetra) y la espontanea,

La figura del pagaré€, ala que la nucva Ley Cambiaria ha pretendido dar fuer-
za, es estudiada por el profesor Ignacio Arroyo Martinez cn el capitulo XI, quien
con una gran profusidn de datos realiza un analisis claro, rigurose y cientifico de
la figura, situdndola al nivel que pretende darle la nueva Ley.
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El profesor Luis Carlon Sdnchez dedica dos capitulos (el XI1 y el X111} al es-
tudio pormenorizade del cheque, el cual resulta de indudable valor para la com-
prensién de la figura.

Los aspectos mercantiles se cierran con el estudio en ¢l capitulo XIV de la
amortizacidn de los titulos cambiarios realizado por el profesor Luis Javier Cor-
tés. Dicho trabajo es de gran importancia ya que anzliza de forma muy rigurosa
la nueva perspectiva que se abre en nuestro derecho cambiario sobre este tema,
va que la Ley Cambiaria ha supueste una ruptura con nuestra tradicidn patria.

Junto a los aspectos puramente mercantiles, la obra no descuida tres temas de
notable importancia y que pertenecen a otras tres disciplinas del Derecho, como
son el nuevo juicio ejecutivo cambiario (aspecto al que el profesor Valentin Cor-
tés Dominguez dedica ¢l capitulo XV), la proteccién penal del chegue y de ta le-
tra de cambio (al que el profesor Gonzale Rodriguez Mourulio dedica el capitulo
XVI). vy las normas sobre conflictos de leyes en materia de letra de cambio, che-
que y pagaré {tema al que el profesor Gonzilez Campos dedica el capitulo
XVII.

La obra finaliza con la reproduccién del nuevo texto cambiario de 16 de julio
de 1985 {ley 19/1985) v cuenta con un indice analitico y de disposiciones legales
de gran importancia préactica.

En definitiva se trata de una obra que no puede ser pasada por alto por quie-
nes nos dedicamos al estudio del Derecho Mercantil. que resulta de un indudablc
interés practico para los profesionales del Derccho y que. a no dudar, esta desti-
nada a convertirse en un clasice del Derecho Mercantil.

Joan Flaquer Riutort.

AUGUSTO M. MORELLO, Cuestiones procesales 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 mi despacho de la Universidad una
profesora sudamericana que, aprovechando sus vacaciones en Mallorca, me
trafa un obsequio de su maestro, el doctor Augusto M. Morello. Se trataba del
ultima libro de este prestigiose jurista argentino titulado: Cuestiones procesales
de Derecho comparado espanol-argentine. En una cordial y afectuosa carta que
lo acompanaba, me hacia saber que mi libro Ef recurso de amparo (Universitat
de les Iles Balears, Palma de Mallorca, 1986) le habia resultade de particular uti-
lidad para elaborar una parte de la obra de la que 2hora intentamos dar noticia.
A raiz de este primer contacto, ha surgido entre el profesor Morello ¥ yO una
fructifera y célida relacién epistolar que, al menos para mi, cst4 resultando de
extraordinario valor humane y cientffico.
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El profesor Luis Carlén Sdnchez dedica dos capitulos (el XIT y el XTI} al es-
tudio pormenorizado del cheque, el cual resulta de indudable valor para la com-
prensién de la figura.

Los aspectos mercantiles se cierran con el estudio en el capitulo XIV de la
amortizacion de los titulos cambiarios realizado por el profesor Luis Javier Cor-
tés. Dicho trabajo cs de gran importancia ya que analiza de forma muy rigurosa
la nueva perspectiva que se abre en nuestro derecho cambiario sobre este tema,
ya que 1a Ley Cambiaria ha supuesto una ruptura con miestra tradicion patria.

Junto a los aspectos puramente mercantiles, la obra no descuida tres temas de
notable importancia y que pertenecen a otras tres disciplinas del Derecho, como
son el nuevo juicio ejecutivo cambiario (aspecto al que ¢l profesor Valentin Cor-
tés Dominguez dedica ¢l capitule XV), la proteccion penal del cheque y de la le-
tra de cambio (al que ¢l profesor Gonzalo Rodriguez Mourullo dedica ¢l capitulo
XV1), y las normas sobre conflictos de leyes en materia de letra de cambio, che-
que y pagaré {tema al que el profesor Gonzdlez Campos dedica el capitulo
XVII).

La obra finaliza con la reproduccicn del nuevo texto cambiario de 16 de julio
de 1985 (ley 19/1985) y cuenta con un indice analitico 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 nos dedicamos al estudio del Derecho Mercantil, que resulta de un indudable
interés practico para los profesionales del Derecho y que, a no dudar, csta desti-
nada a convertirse en un cldsico del Derecho Mercantil.

Joan Flaquer Riutort,

AUGUSTO M. MORELLO, Cuestiones procesales de Derecho comparado es-
pariol-argentino, Libreria Editora Platense 8.R.L., La Plata, 1987, 114 pégs.

Hace unos pocos meses, vine a visitarme a mi despacho de la Universidad una
profesora sudamericana que, aprovechande sus vacaciones en Mallorca, me
traia un obsequio de su maestro, el doctor Augusto M. Morello, Se trataba del
ltimo libro de este prestigioso jurista argentino titulado: Cuestiones procesales
de Derecho comparado espanol-argentino. En una cordial y afectuosa carta que
lo acompafiaba, me hacia saber que mi libro E7 recurso de amparo (Universitat
de les Illes Balears, Palma de Mallorca, 1986) le habia resultado de particular uti-
lidad 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
fructifera y célida relacién cpistolar que, al menos para mi, esté resultando de
extraordinaric valor humano y cientifico,
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Dejando ya cuestiones personales, de nulo interés para el lector, debemos
centrar nuestros esfuerzos en comentar -brevemente, pues la seccidn bibliografi-
ca de esta Revista asi lo impone- la referida obra Cuestiones procesales de Dere-
cho comparado espadioi-argentino. El trabajo esta estructurado en tres partes, a
las que les siguen dos apéndices legislativos y un indice analitico de gran utilidad
para facilitar su mangjo.

En cl primer capitulo, el autor analiza |a figura de la nueva casacién espanola
y su paralelismo con la de la Provincia de Buenos Aires. Tras reflexionar breve-
mente sobre los fines y caracteristicas de la casacién 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,
menor formalismo y retroactividad de sus preceptos), asi como las principales in-
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 levada a cabo, ya que facilitaré la utili-
zacién mas provechosa del recurso de casacién.

El segundo capitulo, que es una reconstruccidn de la cenferencia pronuncia-
da por el profesor Morello en el Colegio de Abogadas 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 espafiol”. En este bloque se analizan en
profundidad temas tan capitales como el exceso ritual en el Derecho argentino,
la ampliacidn del recurso extraordinaric 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 Constitucién espanola, y, finalmente, el trata-
miento que nuestro Tribunal Constitucional ha otorgado al tema del exceso ri-
tual manifiesto.

En ¢l tercer capitulo, redactado con riguresa precision, el autor estudia la fi-
gura del recurso de amparo en el sistema constitucional espafiol, prestando espe-
cial atencidn al que se puede utilizar para reparar violaciones de derechos funda-
mentales que tengan su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un 6r-
gano judicial. Tras un rapido pero completo andlisis de este instrumento tutelar
-incluyendo la posibilidad de que se plantee una cuestion de inconstitucionalidad
a raiz de un proceso de amparo (art. 55-2 de {a Ley Orgdnica del Tribunal Cons-
titucional)-, el autor realiza un estudio comparativo entre los cometidos protec-
torcs de la Corte Federal argentina y los que tiene asignados el Tribunal Consti-
tucional espaiiol, concluyendo que es verificable un “notable paralelismo”.

Por otra parte, debe destacarse la amplia documentacion -bibliogrifica, ju-
risprudencial y legislativa- utilizada por el autor para la elaboracién de esta obra,
lo que le aporta un alto riger cientifico, sin mengua de la amenidad y la claridad
expositiva. Se trata, en definitiva, de un notable trabajo que, sin dudar, reco-
miendo a todo estudioso, investigador o prictico del Derecho minimamente in-
teresado por los temas que se tratan en el mismo,
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Quiero terminar esta nota bibliografica reproduciende las palabras con que
el autor, parafraseando a Robert Schuman, inicia su obra: “La tarea de los ibe-
roamericanos contemporaneos es como aguélla de los arquitectos y obreros que
hicieron las catedrales de Europa en {a Edad Media; era evidente que nc iban a
vivir para ver el edificio terminado perc sabfan que tenian que continuar sulabor
hasta el final, con la mira puesta en las futuras generaciones”.

Joan Oliver Araujo
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