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LA FUNCION DE PROPOSICION Y ADMISION DE PRUEBA
EN LA AUDIENCIA PREVIA

Xavier Abel Lluch

Director del Instituto de Probatica y Derecho Probatorio
Facultad de Derecho — ESADE
Universidad Ramoén Llull

SumaRrio. 1. Introduccion.—2. Apertura periodo probatorio. Impulso de oficio.—3.
La proposicion de los medios de prueba.—4. El juicio sobre la admision de los
medios de prueba. 4./. El juicio de admision y el incidente de ilicitud. 4.2. La
admision de los documentos y dictdmenes iniciales. 4.3. La limitacioén del nt-
mero de testigos.—5. La impugnacion de la resolucion sobre la admision de las
pruebas.—6. La facultad judicial de integracion probatoria (art. 429.1, I y III
LEC).—7. El sefialamiento del juicio.—8. Conclusiones.

1. INTRODUCCION.

El presente estudio tiene por objeto el estudio de la funcioén probatoria
en la audiencia previa. Como es sabido, el legislador ha concentrado en este
tramite procesal una pluralidad de funciones —conciliadora, saneadora de de-
fectos procesales, delimitadora de los términos del debate y probatoria-. Esta
ultima funcion probatoria, y mas concretamente de proposicion y admision
de los medios de prueba, tiene por finalidad fundamental la preparacion del
juicio.

Se analizaran cada uno de los aspectos contenidos en la regulacion de
los articulos 429 y 430 LEC, desde la forma y modo de proponer los medios
de pruebas, hasta los presupuestos y caracteres del juicio de admision de
los medios de prueba, pasando por la novedosa y controvertida facultad que
permite al juez efectuar una indicacion de insuficiente probatoria (art. 429.1,
I y Il LEC), para terminar con los aspectos relativos al seflalamiento del
juicio.

2. APERTURA PERIODO PROBATORIO. IMPULSO DE OFICIO.

Ni en la audiencia previa del juicio ordinario —ni en la vista del juicio
verbal— se precisa solicitar el recibimiento del juicio a prueba, sino que el
periodo probatorio se abrird, sin necesidad de previa peticion de parte, por
impulso de oficio.

Bajo la vigencia de la LEC de 1881, y en un proceso civil inspirado
por la escritura, el impulso de la actividad probatoria, en orden a la soli-
citud del recibimiento a prueba y la proposicion de las pruebas, corres-
pondia a las partes. En la comparecencia del menor cuantia, se preveia
que «si interesa al derecho de las partes el recibimiento a prueba del
pleito, habran de solicitarlo en el acto de la comparecencia» (art. 692.4%;
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La funcion de proposicion y admision de prueba en la audiencia previa Xavier Abel Lluch

II LEC 1881). E incluso para el juicio de mayor cuantia se preveia que
el juez recibiera el juicio a prueba en el caso de que todos los litigantes
lo hubieren solicitado y en caso de existir oposicion de algln litigante,
y previa audiencia a los mismos, el juez debia decidir lo que estimara
procedente (art. 550 LEC 1881). En la practica forense, lo més habitual
era solicitar el recibimiento del juicio a prueba en un otrosi del escrito
de demanda, para evitar que el olvido en un momento posterior privara
a la parte de su derecho a la prueba.

La LEC, con la finalidad de evitar «tiempos muertos», opta por el
impulso de oficio en el recibimiento del juicio a prueba y en la pro-
posicion de los medios de prueba. El art. 429.1 LEC dispone que, en
defecto de acuerdo de las partes para finalizar el litigio o existiendo
hechos controvertidos, “la audiencia proseguird para la proposicion y
admision de prueba. Y mutatis mutandi existe una prevision similar para
el juicio verbal, puesto que el art. 443.4 LEC, sobre el desarrollo de la
vista, dispone que «si no hubiera conformidad sobre ellos [los hechos
relevantes que funden las pretensiones de las partes], se propondran las
pruebas,...».

Juridicamente el impulso es la facultad (judicial) o carga (de la parte) de
hacer progresar el proceso, de dar continuidad a las actuaciones procesales
promoviendo los tramites procesales correspondientes. Una vez desapare-
cida la necesidad —en expresion de SERRA DOMINGUEZ la «anomalia»n— de la
solicitud del recibimiento del juicio a prueba dependiente de la voluntad de
las partes, el impulso de la actividad probatoria es de ofico en cuanto a la
apertura del juicio a prueba'. Se producira cuando no exista conformidad
sobre los hechos controvertidos (arts. 429.1 y 443.4 LEC), aun sin mediar
peticion de las partes?.

3. LA PROPOSICION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA.

La proposicion de los medios de prueba tiene lugar en la audiencia previa
(en el juicio ordinario) o en la vista (en el juicio verbal) que son actos presi-
didos por la oralidad. La proposicion de los medios de prueba debe efectuar-
se oralmente y de la misma quedara constancia en el acta de grabacion que
se extienda al efecto (art. 147 LEC).

' SErRrA DOMINGUEZ, M., «Liberalizacion y socializacion del proceso civil. Las facul-
tades del Juez en la legislacion y en la realidad procesales», Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana, 1972, p. 535, afirma que «estando la prueba dirigida toda ella a formar
la conviccion judicial, se comprende que es el Juez el principal interesado en la correcta
formacion de la prueba y, por tanto, quien debe apreciar libremente su procedencia o
improcedencia y en su caso dirigir todo el periodo probatorio.

2 ErxeBerriA GuriDl, J. F., «Consideraciones acerca de la audiencia previa al juicio
en la nueva LEC (y l)», Diario La Ley, nim. 5379, de 20 de septiembre de 2001, p. 7.
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Existe un usus fori —admitido por la doctrina’ y la jurisprudencia*~ en
virtud del cual los letrados, una vez formulada oralmente la proposicion de
los medios de prueba de que intenten valerse, acompafian una minuta de
proposicion de prueba que entregan al Juez o Secretario, en la que se con-
tiene una enumeracion separada de los medios de prueba, con identificacion
de cada uno de los propuestos, y de los nombres y direcciones de testigos y
peritos.

Dicha minuta ofrece ventajas tanto para los letrados, cuanto para el pro-
pio juez. A los letrados les permite formular oralmente —y sin olvido— todos
los medios de prueba o, en su caso, modular su propuesta a la vista de la pro-
posicion de medios efectuada de adverso o de la fijacion de los hechos con-
trovertidos. Al juez le facilita el juicio de admision de los medios de prueba,
porque puede tener a la vista «el listado» de los propuestos y también el
libramiento de oficios para citacion de testigos y peritos y de despachos para
la obtencion de los documentos.

No existe prevision legal del traslado de la minuta de proposicion de los
medios de prueba y es muy dudoso que tenga encaje en la prevision que
obliga a dar copia de escritos y documentos a las demds partes (art. 273
LEC), en cuanto no es un «escrito» del proceso ni estd previsto en tramite
legal alguno, aun cuando puede resultar una cortesia procesal fundada en
normas de deontologia profesional o en observancia de la buena fe procesal
(art. 247 LEC).

En caso de disconformidad entre la minuta de proposicion de los medios
de prueba y los propuestos oralmente, prevalecen éstos tltimos por ser la au-
diencia previa —y también la vista del juicio verbal—un acto oral y no existir
exigencia legal de aportar por escrito los medios propuestos.

Se ha planteado si cabe la renuncia a un medio de prueba (ej. interrogato-
rio de las partes o testigos) una vez admitido y con anterioridad a su practica.
A favor de la renunciabilidad se ha argumentado la vigencia del principio

3 ORTELLS Ramos, M., Derecho Procesal Civil, 10* ed., Thomson, Cizur Menor, 2010,
p. 316, apunta «la forma del acto de proposicion debe ser oral, pero no veo obstaculo a
que, junto con la exposicion oral de la prueba propuesta se acompaiie y presente relacion
escrita con los datos precisos para preparar la practica, en su caso, de cada medio pro-
puesto (relaciones de nombres de testigos, datos de direcciones, etc.)».

4 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 1%, de 1 de febrero de
2011, FJ 2° (La Ley 30748/2011) razona: «Es cierto que solo se presenta una factura de
fecha 24 de septiembre de 1999, de material de obra y sin nombre del destinatario, sin
embargo hay que considerar suficientemente probadas las obras cuyo importe se recoge
en el informe pericial, tanto por dicho dictamen en el que se acompafian fotografias de
las mismas, como por el reconocimiento de D* Julia, al que se ha hecho mencién y por la
prueba testifical, teniendo en cuenta que la parte intereso una prueba mas amplia pero la
Juez inadmitio las declaraciones de otros testigos cuyo llamamiento al pleito era precisa-
mente para acreditar la realizacion de las distintas obras, como se explica en la minuta de
prueba (folio 190) [...]» (La cursiva es mia).
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de aportacion de parte en el proceso civil. En virtud de dicho principio a las
partes corresponde la carga de la alegacion y prueba de los hechos afirmados
en su escrito de alegaciones. Asi se recoge en el articulo 216 LEC —errénea-
mente rubricado principio de justicia rogada— al disponer que «los tribunales
decidiran los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y
pretensiones de las partes, excepto cuando la ley disponga otra cosa». Si la
parte tiene la facultad y la carga de proponer los medios de prueba de que
intenta valerse, también debe tener la facultad de renunciar a los mismos,
siempre que la renuncia se produzca con anterioridad a la practica y, por
ende, desconociéndose el resultado que va arrojar su practica’. Se anade,
ademas, que el art. 288 LEC, rubricado sanciones por la no ejecucion de la
prueba en el tiempo propuesto, dispensa de la imposicion de la sancion en
el supuesto que el litigante desistiere de practicar una prueba si €l la hubiese
propuesto, admitiéndose normativamente el desistimiento con respecto a los
medios de prueba propuestos.

En contra de la renunciabilidad se invoca el principio de adquisicion pro-
cesal, que en la formulacion de CHIOVENDA, significa que el resultado de las
pruebas pertenece al proceso, con independencia de la parte que la haya
propuesto® o en palabras de la STS de 9 de mayo de 2011 «el tribunal puede
tomar en consideracion, sin incurrir en vicio de incongruencia, las pruebas
aportadas validamente al proceso, cualquiera que sea la parte que las haya
incorporado, en virtud el principio de adquisicion procesal»’. Se afiade tam-
bién que el hecho que una prueba se haya admitido, genera una expectativa
sobre su practica que puede verse frustrada de admitirse el desistimiento. Y
también se alega que una vez admitido un medio de prueba (ej. interrogato-

5 En este sentido MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, 7* ed., Civitas,

Madrid, 2012, p. 114, para quien «la proposicion de un medio de prueba por una parte, e
incluso su admision por el juez, no obliga a la parte a practicar ese medio, siendo induda-
ble que la parte puede renunciar al mismo antes que se practique (Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de julio de 1992)».

¢ Fue formulado por vez primera por CHIOVENDA, quien en sus Principios de Derecho
Procesal afirma: «Del hecho de que las actividades procesales pertenecen a una relacion
Unica, derivase también otro principio importante, y es que los resultados de las activi-
dades procesales son comunes entre las partes (adquisicion procesal). En otras palabras,
cuando la actividad de una parte es perfecta y completa para producir sus efectos juridi-
cos éstos pueden ser utilizados por la otra parte» (Principios de Derecho Procesal Civil,
t.II, traducc. De J. Casais y Santald, Reus, Madrid, 1925, p. 205).

7 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 9 de mayo de 2011, FJ 6° (La Ley
62802/2011). Puede verse también sobre el principio de adquisicion procesal el trabajo
de Pico i1 Junoy, J., «El principio de adquisicion en materia probatoria», La Ley, 2006,
t.1, p. 1309 y ss, con abundante cita de jurisprudencia, y el de CorBAL FERNANDEZ, J., «La
adquisicion procesal y la carga de la prueba», en La prueba en el proceso civil, Cuader-
nos de Derecho Judicial, naim. XXXIV/1993, CGPJ, 1993, particularmente pp. 150-173.
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rio de las partes o de testigos) las demas partes no proponentes de ese medio
de prueba tienen derecho a participar en el interrogatorio.

Resultan mas convincentes los argumentos contrarios a la renunciabili-
dad, y basicamente el principio de adquisicion procesal, que a nuestro en-
tender opera una vez recaido el juicio de admision de los medios de prueba
—sin necesidad de esperar a la practica de la prueba—, y en virtud del cual
se genera el derecho y la expectativa a su practica. A efectos practicos, una
solucion puede ser que habiéndose planteado por una parte la renuncia a un
medio admitido el juez de traslado de dicha peticion a la parte adversa, y si
la misma se conforma, no haya ningiin obstaculo en admitir la renuncia y si
la parte adversa no se conforma, el juez resuelva lo procedente.

4. EL JUICIO SOBRE LA ADMISION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

Entre la proposicion y la practica de la prueba media el juicio sobre la
admision o inadmision de los medios de prueba. Con razon afirma MuNoz
SaBATE que falta una reflexion sobre el juicio de admision de los medios de
prueba. Basta pensar, por un momento, la asimetria entre la posicion del
letrado —que tarda mucho tiempo en averiguar y proponer sus medios de
prueba— y del juez —que emite su juicio de admision o inadmision— en una
resolucion oral e instantanea®.

Un analisis del juicio sobre la admision de los medios de prueba exige
referirse a su naturaleza juridica —la de un deber judicial—, los presupuestos
de su ejercicio —la fijacion de los hechos controvertidos y la proposicion de
prueba—, los parametros legales de admision —pertinencia, utilidad y licitud—
los caracteres de la resolucion judicial —oral, individualizada, motivada, ex-
presa y recurrible—, el alcance de la maxime pro probatione y, finalmente, el
juicio sobre la ilicitud de la prueba.

La proposicion de los medios de prueba es una facultad y una carga de las
partes, mientras el juicio sobre la admision constituye un deber del juez’, en
el sentido que éste inexcusablemente debe pronunciarse sobre cada uno de

8 MuRNoz SaBATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C. 1/2000, Bosch,
Barcelona, 2001, p. 239, sefiala el contraste entre «la cantidad y la calidad del trabajo que
sule emplear un abogado en disefiar lo que yo llamo su formula probatica necesariamente
supera a la del juez al dictar su proveido de admision».

° La tension entre la carga de las partes y el deber del juez se recoge en la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 23 de junio de 1997, FJ 3° (EDJ 1997/4019) en los térmi-
nos literales siguientes: «Desde una perspectiva formal, el litigante tiene la carga, en su
acepcion procesal, de explicar razonadamente no sélo la conexion de cada prueba con
el objeto procesal sino su importancia para la decision del pleito, en cuyo doble aspecto
reside la pertinencia, por venir a proposito y concernir a lo que esta en tela de juicio. Una
exigencia simétrica impone al juzgador la obligacion de razonar también, en su caso, la
inadmision o impertinencia [...]. Aqui se plantea una vez mas la tension dialéctica entre
la independencia del Poder Judicial, titular de la funcién jurisdiccional y la salvaguarda
de las garantias constitucionales que nos corresponde, como se disefia en el art. 123 CE».
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los medios de prueba propuestos (art. 285.1 LEC), para admitirlos o dene-
garlos, sin que pueda omitir su resolucion o diferirla a un momento posterior.

La admision de los medios de prueba requiere la previa posicion de los
medios de prueba y la fijacion de los hechos controvertidos. Sin la previa
proposicion de los medios de prueba, y a salvo de los supuestos de prueba
de oficio, el juez no puede emitir su juicio de admisiéon o inadmision de
prueba. La fijacion de los hechos se traduce en la dispensa de prueba de los
hechos «sobre los que exista conformidad de las partes» (art. 281.3 LEC) y
en la fijacion de los controvertidos como una funcion especifica —llamada
por ALoNso-CUEVILLAS «funcion sub-concretora»'’— de la audiencia previa
y como precedente inmediato y necesario de la proposicion de los medios
de prueba.

Los parametros o criterios legales de admision de prueba se traducen en
la pertinencia, utilidad y legalidad. Pertinencia, referida a la relacion entre
los medios de prueba propuestos y el objeto de la prueba. Utilidad, referida a
la idoneidad del medio propuesto para acreditar el hecho discutido. Y legali-
dad, en cuanto observancia de las normas procesales —basicamente de forma
y plazo— de proposicion de prueba.

La decision judicial admitiendo o denegando los medios de prueba pro-
puestos se expresa mediante una resolucion oral, individualizada, motivada,
expresa y recurrible, debiéndose analizar cada uno de estos caracteres.

a) Oral. La oralidad, permite la resolucién instantanea en la misma au-
diencia previa, sin posibilidad de diferirla en el tiempo'' e inaudita parte
(sin necesidad de audiencia a la contraparte)'?, y facilita el juicio sobre la
admision, permitiendo, a modo de ejemplo, que el juez indague sobre una
prueba cuya admision puede prima facie resultar dudosa o por la relacion del
testigo propuesto con los hechos controvertidos.

b) Individualizada. La resolucion de admision o inadmision se extiende
a todos y cada uno de los medios propuestos, por imperativo del art. 285.1
LEC, se hayan formulado en la proposicion inicial o a raiz de la facultad de
completar o modificar los medios de prueba cuando el juez hace uso de la
normativa del art. 429.1, I y IlII LEC. Lo cual no impide, obviamente, que
una vez admitido un medio de prueba (ej. interrogatorio de las partes o de

10" ALonso-CuEiviLLAs SAYRroL, J., «La audiencia previay, en Instituciones del Nuevo
Proceso Civil. Comentarios sistemdaticos a la Ley 1/2000, vol. 11, Dijusa, Barcelona,
2000, p. 166.

' Asencio MELLADO, J. M., «El proceso civil practicon, t. IV, La Ley, 4* ed., Madrid,
2010, p. 77; VELAZQUEZ VIOQUE, D., «El juicio sobre la admisién o inadmision de los
medios de pruebaw, Aspectos prdcticos de la prueba civil, Bosch, Barcelona, 2005, pp.
110y 120.

12 FErRNANDEZ UrzamNQul, F. J., «Comentario al art. 285 LEC», en Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 11, Atelier, Barcelona, 2000, p. 1324.
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testigos), determinadas preguntas sean pertinentes y otras no, con lo cual la
denegacion del medio de prueba es parcial®.

¢) Motivada. Es necesario razonar tanto la admision cuanto la inadmi-
sion de los medios de prueba, y particularmente su denegacion, pues puede
producir indefension, susceptible de tutela a través del recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional por violacion del derecho a la utilizacion
de los medios de prueba pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE). La mo-
tivacion de la inadmision, sin llegar a ser exhaustiva, debe ser suficiente y
comprensiva del razonamiento denegatorio, siendo deseable no abusar de
formulas estereotipadas tales como «impertinente» o «inutily, sin una con-
creta referencia a las circunstancias del caso.

d) Expresa. La resolucion judicial debe ser de admision o inadmision,
y no sujeta a condicion alguna', de manera que la parte perjudicada por la
admision o inadmision, en uso de su derecho a la tutela judicial efectiva,
pueda impugnarla a través de los recursos oportunos.

e) Recurrible. La resolucion sobre la admision o inadmision de los me-
dios de prueba en la audiencia previa es recurrible a través de un recurso de
interposicion, substanciacion y resolucion oral (art. 285.2 LEC).

Resulta conveniente atender a la méaxima pro probatione e incurrir en un
posible exceso en la admision de prueba que en su denegacion'®. Ahora bien,
el recurso a la maxima pro probatione no es automatico, sino que exigird la
previa fijacion de los hechos controvertidos —pues sobre los hechos admiti-
dos hay dispensa prueba (art. 281.3 LEC)—, la inexistencia de dudas sobre la
admision o inadmision —pues existen supuestos que ofrecen pocas dudas—y

13 GARCIMARTIN MONTERO, R., «Comentario al art. 285 LEC», en Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil, vol.1, Aranzadi, Cizur Menor, 2001, p. 1016; RODRIGUEZ
TiraDO, A. M., «El interrogatorio de testigosy», en Instituciones del nuevo Proceso Civil,
vol. I1, Dijusa, Barcelona, 2000, p. 394.

4" Asencio MELLADO, J. M., en «El proceso civil practico», ob. cit., p. 75, apostilla que
«ni siquiera cabe una admision ad cautelam para su practica en un momento posterior a
la ejecuciony.

15 VELAZQUEZ VI0QUE, D., «El juicio sobre la admision de los medios de pruebay, ob.
cit., p.113 apunta como ventajas de la posibilidad de recurrir la admision de las pruebas:
1) evitar dilaciones indebidas, zanjando la practica de admitir incondicionalmente todas
las pruebas; 2) clarificar el objeto del proceso; 3) razones de orden econémico, en cuanto
que la parte afectada por la admision de pruebas superfluas, si posteriormente es conde-
nada, habra de soportar el pago de dichas pruebas.

1o La jurisprudencia constitucional recuerda que la constitucionalizacion del derecho
a la prueba implica «una nueva perspectiva y una sensibilidad mayor en relacion con las
normas procesales atinentes a ello, de suerte que deben los tribunales proveer a su satis-
faccion, sin desconocerlo no obstaculizarlo [el derecho a la prueba], siendo preferible en
tal materia incurrir en un posible exceso en la admision de pruebas que en su denegacion»
(Sentencia del Tribunal Constitucional, de 20 de febrero de 1986, FJ 8°, EDJ 1998/30).
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la concurrencia de un dubio, entendido como la concurrencia de una duda
razonable sobre los criterios de pertinencia, utilidad o legalidad.

Se ha planteado si cada parte puede pronunciarse sobre la prueba pro-
puesta de adverso con anterioridad al juicio de admision (o inadmision) del
juez. En orden a la proposicion de los medios de prueba se prevé que «la
proposicion de los distintos medios de prueba se hara expresandolos con
separaciony (art. 284 LEC) y que «el tribunal resolvera sobre la admision
de cada una de las pruebas que hayan sido propuestas» (art. 285.1 LEC), sin
mayores concreciones procedimentales.

La parte actora formulara oralmente los medios de prueba de que intente
valerse, acto seguido efectuara lo mismo la parte demandada, y a continua-
cion debe recaer el juicio de admision del juez, sin que exista una prevision
legal en virtud de la cual cada parte pueda pronunciarse —y, en su caso, im-
pugnar— los medios propuestos de adverso con anterioridad al juicio de ad-
mision. Cuestion distinta es la existencia de una practica forense, carente de
sustrato normativo, en virtud de la cual el juez concede un turno de palabra
a las partes con anterioridad a pronunciarse sobre la admision de los medios
de prueba, y que probablemente obedezca mas a una comodidad judicial que
a la observancia de un precepto legal.

El derecho a la contradiccion y, mas genéricamente, el derecho a la tutela
judicial efectiva en su vertiente del derecho a los recursos, se salva mediante
la prevision, con respecto al juicio ordinario, de un recurso de reposicion
oral contra la admision o inadmision de cualesquiera medios de prueba (art.
285.2 LEC). Se trata de un recurso de reposicion de interposicion, substan-
ciacion y resolucion oral, todo ello en el mismo acto de la audiencia previa.

También se ha planteado si debe recaer una resolucion sobre admision
o inadmision de todos los medios de prueba en la audiencia previa o puede
el juez diferir la admision de algun medio de prueba a un momento poste-
rior. La proposicion de los medios de prueba es oral y concentrada en la
audiencia previa —salvo, por supuesto, los supuestos de prueba anticipada
(art. 293 LEC) o de diligencias finales (art. 435.1 LEC)-. Y el juicio sobre la
admision —o, en su caso, inadmision— de los medios propuestos debe conte-
nerse en una unica resolucion emitida en la audiencia previa, sin posibilidad
de diferir su pronunciamiento a un momento posterior o de condicionar su
admision. Todo ello a salvo de los supuestos de proposicion subsidiaria (ej.
pericial subsidiaria para el supuesto de no reconocimiento tras el interroga-
torio de partes o de testigos de una determinada firma).

La exigencia de una resolucion oral y expresa integra el derecho a la uti-
lizacion de los medios de prueba pertinentes, elevado a rango constitucional
(art. 24.2 CE), una de cuyas exigencias es el deber judicial de pronunciarse
expresamente sobre la admision o inadmision de las pruebas propuestas, lo
que permite al litigante reaccionar en forma contra el rechazo de una prueba,
por lo que deben proscribirse las denegaciones condicionales de la prueba.
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En la practica forense, el juicio sobre la admision se exterioriza mediante
la expresion «se admite o se inadmite», o también la expresion especifica
«pertinente o impertinente» en relacion con cada uno de los medios de prue-
ba propuestos. De ahi que el uso de la formula o cldusula de estilo «no ha
lugar por ahora sin perjuicio de lo que en su dia pueda acordarse para mejor
proveer»'’, u otras de analoga significacion —tales como «sin perjuicio de
acordarla para mejor proveer»'®—, a menudo empleada para pronunciarse
sobre la admision del reconocimiento judicial, deba considerarse técnica-
mente incorrecta y juridicamente inaceptable, en la medida que ni admiten
ni rechazan la prueba. Y eventualmente pueden generar perplejidad, cuando
no indefension, a la parte proponente, la cual ignora la conducta procesal a
seguir.

4.1. El juicio de admision y el incidente de ilicitud.

Los criterios para la admision de los medios de prueba son los de perti-
nencia —relacion entre la prueba propuesta y el thema probandi—, la utilidad
—idoneidad del medio de prueba propuesto para acreditar el hecho contro-
vertido— y legalidad —observancia de las normas de forma y tiempo en la
proposicion de los medios de prueba—y todos ellos aparecen recogidos en el
art. 283 LEC, bajo la rubrica de «impertinencia o inutilidad de la actividad
probatoriay.

El incidente de ilicitud, carente de precedentes en la LEC de 1881, es
el procedimiento adecuado para evitar la practica de una prueba admitida y
que pudiera resultar ilicita, en referencia a las pruebas ya admitidas (art. 287
LEC). No es posible que el tribunal pueda soslayar el incidente de ilicitud e
inadmitir de oficio y ab limine una prueba por ilicita, como hace al inadmitir
una prueba por impertinente, inutil o ilegal (art. 283 LEC)". Tal actuacion

17 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 18 de mayo de 1993, FJ 5° (EDJ
1993/4677).

18 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 8 de febrero de 2000, FJ 4° (EDJ
2000/516).

1 En el mismo sentido Asencio MELLADO, J. M., «El proceso civil practicoy, ob. cit.,
pp. 124-125; Pico i Junoy, J., «La prueba ilicita y su control judicial en el proceso civily,
en Aspectos practicos de la prueba civil, Bosch, Barcelona, 2005, pp. 39-40; FERNANDEZ
Urzainquy, F. J., «Comentario al art. 287 LEC», en Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, t. 11, Atelier, Barcelona, 2000, p. 1341. En sentido distinto, DE LA Oriva
Santos, A., «Comentario al art. 287», en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Civitas, Madrid, 2001, p. 524; GARCIMARTIN MONTERO, R., «Comentario al art. 287 LEC»,
en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. 1, Aranzadi, Cizur Menor, 2001, p.
1026, para quien «la prevision del art. 287 LEC es absurda, pues lo mas deseable —ante
una norma que vulnera derechos fundamentales— es que ni siquiera llegue a formar parte
del proceso»; SEOANE SPIELBERGERG, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento 1/2000.
Disposiciones Generales y Presunciones, 2* ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 300.
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de oficio deberia estar expresamente prevista en la Ley, y no existe en tal
sentido prevision normativa.

Por el contrario, el legislador ha optado por un incidente particular de ili-
citud, en el que salvando la contradiccion, de singular trascendencia para la
parte proponente de la prueba supuestamente ilicita, recaiga una resolucion
ad hoc, con anterioridad a la practica de la prueba, y susceptible de un recur-
so de reposicion, de interposicion, substanciacion y resolucion en el mismo
acto del juicio o de la vista (art. 287.2 LEC).

Cuestion distinta, y no prevista por la LEC, es si el juez puede de oficio
cuestionar la licitud de una fuente de prueba en el momento de dictar sen-
tencia?®. No obstante el legislador haya establecido como momento preclu-
sivo para la denuncia de la ilicitud el inicio de la practica de la prueba (arts.
287,1, 11 y 433.1 LEC), con la finalidad fundamental de evitar la «contami-
naciony del juzgador, si en el momento de dictar sentencia el juez advierte
la ilicitud de la prueba practicada entiendo posible que pueda suscitar de
oficio, e incluso a instancia de parte, un incidente de nulidad de actuaciones.
Y salvando nuevamente la contradiccion sobre «el concreto extremo de la
referida ilicitud», declarar la ilicitud de la prueba, todo ello con fundamento
en los arts. 225.5 y 227.2 LEC y 11 LOPJ y la doctrina constitucional que
sanciona con nulidad la prueba obtenida con vulneracion de los derechos
fundamentales?'.

4.2. La admision de los documentos y los dictimenes en los escritos ini-
ciales.

La admision de los documentos, dictdmenes o instrumentos —al igual
que los restantes medios de prueba— solo puede tener lugar en el momento
de admision de los medios de prueba, que es la audiencia previa en el jui-
cio ordinario (art. 429.2 LEC), aun cuando por exigencias del principio de
igualdad o buena fe procesal tales documentos, dictamenes o instrumentos
se hayan aportado con los escritos iniciales de alegaciones.

La aportacion prueba documental, al igual que los dictimenes de peri-
ciales y los instrumentos, estd sometida a estrictas reglas de preclusividad.
La regla general es que los documentos fundamentales y los dictimenes a
instancia de parte se han de aportar junto con el escrito de demanda y de con-
testacion a la demanda (art. 265.1 LEC)?, sin perjuicio de acudir al sistema

20 OrteLLS RaMOs, M. y otros, Derecho Procesal Civil, 12* ed., Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2010, p. 366, censura que no se haya previsto el efecto de inadmision de la prueba
ilicita, y afirma que «el tribunal tiene potestad de oficio para apreciarlay.

2 Asencio MELLADO, J. M., en «El proceso civil practico», ob. cit., p. 125; FERNANDEZ
Urzamquy, F. J., «Comentario al art. 287 LEC», ob. cit., p. 1340.

22 MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 297-298, razona que
el deber de aportacion inicial de los documentos fundamentales radica en el principio de
igualdad de las partes, asi como en las especiales circunstancias que concurren en los
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de designacion (art. 265.2 LEC) o que el actor pueda aportar en la audiencia
previa los documentos, medios, instrumentos, dictimenes o informes rela-
tivos al fondo del asunto, cuyo interés o relevancia solo se ponga de mani-
fiesto a consecuencia de las manifestaciones efectuadas por el demandado
(art. 265.3 LEC). La inobservancia de la carga de la aportacion inicial de los
documentos o de los dictimenes a instancia de parte se traduce en la pre-
clusion de su aportacion en un momento posterior (art. 269 LEC), salvo en
los supuestos legales en que se permite una excepcional y tasada aportacion
posterior (arts. 270 y 272 LEC)*.

Dos argumentos adicionales confirman nuestra posicion. Por una parte,
en el auto de admision de la demanda, y en el que se acuerda dar traslado
al demandado para que conteste a la demanda, no existe ninguna prevision
que el tribunal tenga que pronunciarse sobre los documentos aportados con
la demanda (art. 404 LEC). Y, por otra parte, la «impugnacién» de los do-
cumentos y de los dictamenes tiene lugar en la audiencia previa (art. 427.1
y 2 LEC), prevision carente de significado si los documentos ya estuvieren
admitidos con los escritos de alegaciones.

No existe un tramite anterior a la admision de las pruebas que el de la
audiencia previa, una vez fijados los hechos controvertidos, y no debe con-
fundirse la existencia de una carga procesal —aportacion de documentos y
dictamenes con los escritos de alegaciones— cuya inobservancia determina
la preclusion, con el juicio de admision de los medios de prueba, que exigird
siempre la existencia de hechos controvertidos y se pospone para la fase de
la audiencia previa®*. Por imperativo legal, la admision de documentos y
dictamenes a instancia de parte se producen al final de la audiencia previa,
una vez propuestos todos los medios de prueba®. Ello resulta compatible
con la existencia de una carga de aportacion inicial de documentos y dic-
tamenes, cuya finalidad es evitar la vulneracion del derecho de defensa y
contradiccion que se produciria si una de las partes no pudiera contrastar los
documentos y dictimenes en un momento procesal para ello en la fase de
alegaciones.

documentos (no precisan practica posterior, tiene especial valor probatorio respecto las
demas pruebas y suelen recoger los hechos que identifican la pretension).

2 Mas ampliamente en nuestro trabajo, La prueba documental, Bosch, Barcelona,
2010, pp. 90-99.

2 En este sentido, Lorez Simo, F., Disposiciones generales sobre la prueba, La Ley,
Madrid, 2001, pp. 79-80; BANACLOCHE PALAO, J. y otros, El tratamiento de las cuestiones
procesales y la audiencia previa al juicio ordinario en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1*
ed., Civitas, Madrid, 2005, pp. 352-353.

25 Apunta MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p. 367, que, a
efectos de admisibilidad, se ha equiparado el tratamiento de documentos fundamentales
y dictimenes a instancia de parte, y «no existe propiamente una decision judicial sobre
la admisiony.
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En la practica forense, los letrados, al efectuar su proposicion oral de los
medios de prueba en la audiencia previa, solicitan que se den por reprodu-
cidos los documentos y dictdmenes acompafiados con los escritos de alega-
ciones. Aun asi, el mero olvido de solicitar en la fase de audiencia previa
que se tenga por reproducidos los documentos y dictimenes acompafiados
con los escritos de alegaciones no determina su inadmision, por resultar una
consecuencia procesal desproporcionada, sino que mas bien se trata de una
irregularidad procesal susceptible de subsanacion con un simple recordato-
rio por parte del juez o incluso estimando que con la aportacion inicial se
produjo una proposicion tacita de los documentos y dictamenes a instancia
de parte®.

Se ha planteado si puede inadmitirse un documento fundamental apor-
tado con la demanda o un dictamen a instancia de parte. La impugnacién
del juicio de admision de los documentos depende, fundamentalmente, del
momento de su acceso al proceso (criterio de la temporalidad), que ha per-
mitido a MuNoz SaBatk distinguir entre: 1) documentos acompariados, que
son los aportados junto con los escritos de alegaciones para dar soporte a las
alegaciones que se vierten en los mismos; 2) documentos aportados, que
son los presentados aisladamente del cuerpo de alegaciones y comprensivos
de: a) los documentos llamados complementarios; b) los documentos cuyo
interés o relevancia se puso de manifiesto a consecuencia de las alegaciones
del demandado al contestar la demanda (art. 265.3 LEC); ¢) los documentos
que se pueden aportar en un momento no inicial del proceso (art. 270 LEC);
d) los documentos que se pueden aportar como diligencia final en sustitu-
cion de otros actos de prueba fallidos (art. 435.2 LEC); e) los documentos
que se pueden presentar excepcionalmente frente a la regla de la preclusion
definitiva (art. 271 LEC); y 3) documentos requeridos, que son aquellos que
se solicitan o requieren a las otras partes o a un tercero para que proceda a su
debida exhibicion en el proceso (art. 328, 329 y 333 LEC)”".

Los documentos acompariados —en la terminologia de MuNOZ SABATE—
son los fundamentales. Al igual que los dictamenes a instancia de parte estan

26 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc.5%, de 16 de noviem-
bre de 2004, FJ 4° (JUR 2005/25872) razona: «...el mero hecho de que la letrada actora
olvidara solicitar que se tuvieran por reproducidos [los documentos], jamas puede com-
portar una consecuencia tan grave como la pretendida de contrario, donde un simple for-
malismo procesal o, en este caso, su incumplimiento u omision, es decir, la no alegacion
por el letrado de una concreta locucion en el acto del juicio: «se tengan por reproducidos
los documentos acompafiados a la demanday, pudiera tener mayor valor que el propio
cumplimiento material de la norma que ahora considera, lo que, en suma, llevaria a una
vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva, del que, como garante del mismo,
se constituye juez, por mandato constitucional, en su principal protector.

27 MuNoz SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial L.E.C. 1/2000, Bosch, Barce-
lona, 2001, pp. 295-304.
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sujetos a la carga de la aportacion inicial (art. 265.1.4° LEC), debiéndose
aportar junto con la demanda y la contestacion a la demanda, bajo sancion
de preclusion (art. 269 LEC). La admision a tramite de la demanda (o, en su
caso de la contestacion a la demanda) comporta la incorporacion de los do-
cumentos, y aun cuando técnicamente cabe un recurso de reposicion contra
la incorporaciéon de un documento aportado con demanda (o, en su caso, de
la contestacion a la demanda), ello es harto improbable, porque técnicamen-
te la admision tiene lugar en la audiencia previa (art. 429.2 LEC).

Los documentos fundamentales constituyen el sustento probatorio de las
afirmaciones que se vierten en los escritos de alegaciones y, por ende, ac-
ceden al proceso con anterioridad a la fijacion de los hechos controvertidos
(art. 428.1 LEC) y del momento de proposicion de los medios de prueba (art.
429.1 LEC), no resultando exigible que la parte, demandante o demandada,
realice un examen inicial sobre el caracter esencial de los documentos que
se propone incorporar con su demanda o contestacion, aun cuando es conve-
niente que aporte todo lo que sea susceptible de ser aportado en ese momen-
to. En realidad, y como destaca Ramos MENDEZ, los documentos aportados
con los escritos de alegaciones no aparecen condicionados a un juicio de
pertinencia previa, a diferencia del resto de las pruebas, lo cual permite in-
corporar documentos inutiles que posiblemente en un momento posterior no
hubiera superado el juicio formal de pertinencia®.

El dictamen a instancia de parte se incorpora al proceso con el auto de
admision de la demanda (o, en su caso, el de contestacion a la demanda),
del mismo modo como acontece con los documentos fundamentales, aun
cuando técnicamente la admision —al igual que los restantes medios de prue-
ba— tiene lugar en la audiencia previa (art. 429.2 LEC). Ahora bien, puede
inadmitirse un dictamen a instancia de parte en la medida en que no verse
sobre aspectos técnicos, contenga conclusiones juridicas o verse sobre he-
chos tan simples que no precisen de conocimientos técnicos o practicos®.

También se ha postulado la devolucion del dictamen pericial al aportante
por motivos formales, tales como la falta de idoneidad técnica o cientifica

2 Ramos Menpez, F., Enjuiciamiento Civil, t. 1, Atelier, Barcelona, 2008, pp. 751-
752, quien, ademas, afirma «todavia no he visto pedir que se retiren del pleito los docu-
mentos aportados con la demanda o con la contestaciony.

2 SERRA DOMINGUEZ, M., «La prueba pericialy, en Instituciones del nuevo Proceso
Civil, Dijusa, Barcelona, 2000, p. 293, afirma que para la admisibilidad de la prueba
pericial «bastara simplemente con que los extremos del dictamen pericial tengan caracter
técnico, estén relacionados con los hechos del proceso, y no hayan sido admitidos por
las partes». La doctrina esta divida en favor y en contra de un juicio de pertinencia y
utilidad sobre los dictimenes a instancia de parte, pudiéndose ver una posicion favorable
en FLORES PrRADA, 1., La prueba pericial de parte en el proceso civil, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, pp. 275-277 y una posicion contraria en ILLESCAS Rus, A. V., La prueba
pericial en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, p. 245.
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del perito, la falta de juramento o promesa del art. 335.2 LEC, o la omision
de los soportes a que alude el art. 336.2 LEC*, aun cuando probablemente
el primer supuesto no afecta tanto a la admisibilidad cuanto a la valoracion
del dictamen y los otros dos supuestos constituyen exigencias legales sub-
sanables.

4.3. La limitacion del niimero de testigos.

El art. 363 LEC, erroneamente rubricado «limitacion del namero de tes-
tigos», cuando en realidad debiera ser «dispensa de la declaracion del tes-
tigo admitido», dispone que «las partes podran proponer cuantos testigos
estimen por conveniente, pero los gastos que excedan de tres por cada hecho
discutido seran en todo caso de cuenta de la parte que los haya presentado».

Dicha norma no constrifie a tres el nimero de testigos a proponer, sino
que efectua una imputacion en los gastos, de manera que la declaracion de
mas de tres testigos por cada hecho discutido debera ser abonada por la
parte proponente. No se restringe el nimero de testigos a proponer, sino
que recoge una norma distributiva del pago de los gastos que deriven de su
practica, estableciendo que respecto de unos mismos hechos discutidos, el
coste del cuarto y sucesivos testigos corresponde a la parte proponente®!, en
todo caso y con independencia de que haya o no condena en costas®, y todo
ello movido por el afan de potenciar la celeridad del proceso y evitar una
sobreabundancia innecesaria de testigos®.

Es dificil sostener la constitucionalidad de una norma limitadora del in-
terrogatorio de testigos en funcion del nimero de testigos propuestos*. Si-
guiendo a Pico 1 Junoy podemos razonar: En primer lugar, porque el interro-
gatorio de testigos, al igual que los restantes medios de prueba, esta sujeto a
idénticos parametros de pertinencia, utilidad o legalidad (art. 283 LEC). En
segundo lugar, porque en el momento de efectuar el juicio sobre la admision
de los testigos propuestos todavia se desconoce el alcance de la declaracion
de tales testigos, por lo que el juez dificilmente podra motivar o razonar el
rechazo in limine de tales testigos. En tercer lugar, porque a pesar de que el
juez esté convencido de un hecho, la declaracion de nuevos testigos puede
aportarle datos que le haga recapacitar sobre el convencimiento provisional
adquirido. Y en cuarto lugar, porque una vez recaido el juicio de pertinencia

30 MuRNoz SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial L.E.C. 1/2000, ob. cit., p. 340.

31 Puede verse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 27 de
junio de 2003, FJ 2° (EDJ 2003/114542) en la que el juez da opcion a la parte proponente
del interrogatorio de testigos para que seleccionara de entre los 25 propuestos a cinco de
ellos.

32 RobriGuez TiRADO, A. M., «El interrogatorio de testigos», ob. cit., p. 398.

3 CHozas ALonso, J. M., El interrogatorio de testigos en los procesos civil y penal.
Su practica ante los tribunales, La Ley, Madrid, 2010, p. 176.

3 Asencio MELLADO, J. M., «El proceso civil practico», ob. cit., p. 803.
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y utilidad del interrogatorio de testigos, y admitidos los tetigos, no puede
volverse a plantear dicho juicio, salvo que la parte proponente desistiere del
testigo (art. 288 LEC) y, aun en este supuesto, con las limitaciones derivadas
del principio de adquisicion procesal®.

Desde un punto de vista de praxis forense, y para evitar el uso indebido
de la normativa del art. 363 LEC, limitando anticipadamente la proposi-
cion de testigos, merece recogerse la sugerencia de MuNoz SABATE, en el
sentido que en caso de gran numero de testigos con una patente diversidad
de themas probandi pueda el tribunal dirigirse previamente a la parte para
que indique si las preguntas que se van a dirigir a los testigos seran todas
las mismas o seran diferentes, distinguiendo en éste ultimo caso a quienes
depondran sobre una misma cuestion’,

No se indica en el art. 363 LEC si la dispensa de declaracion de los
testigos admitidos se refiere a los tres de una misma parte proponente. Se
plantea por tanto la custion de si la aplicacion del art. 363 LEC se refiere a
tres testigos de cada misma parte o al conjunto de los testigos que declaran.
Se ha defendido, con razon, que, para evitar una infraccion del principio de
igualdad y al derecho de utilizacion de los medios de prueba, la referencia a
los tres testigos debe aplicarse al conjunto de los tres testigos propuestos por
una misma parte®’. A efectos practicos, y cuando todos los testigos admitidos
hayan de declarar sobre unos mismos hechos controvertidos, entiendo que
la limitacion del art. 363 LEC podria incluso operar habiendo escuchado
el juez ya la declaracion de dos testigos por cada una de las partes, siendo
oportuno, en todo caso, consignar en el acta las circunstancias concurrentes
(STSJ Galicia, 15 octubre 2004°®).

De operarse la limitacion del nimero de testigos, y dispensarse la decla-
racion de un testigo y admitido, una vez citado y comparecido a la sede del
juzgado, el testigo tendra derecho a reclamar la indemnizacion que pueda
corresponderle por los gastos y perjuicios que su comparecencia les haya

3% Pico i Junoy, J., «Interrogatorio de testigos y admision. ;Pueden las partes proponer
cuantos testigos estimen por conveniente o existe alguna limitacion (art. 363 LEC)?», en
La audiencia previa, Boch, Barcelona, 2010, pp. 405-407.

36 MuRNoz SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C., ob. cit., p. 360.

37 QuERAL CARBONELL, A., «Dispensa de la declaracion del testigo admitido», en El
interroatorio de testigos, Bosch, Barcelona, 2008, p. 304.

3% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, secc. 1%, de 15 de octubre de
2004, FJ 2° (EDJ 2004/267996): «El motivo por el que se denuncia la infraccion del art.
460.2 no puede prosperar puesto que, como ya seflalo la Audiencia Provincial al rechazar
el recibimiento a prueba, la posibilidad de practicarla en segunda instancia se configura
en nuestro ordenamiento como excepcional y no existe infraccion procesal alguna por
el hecho de que el Juez de Primera Instancia hubiese procedido conforme le autoriza el
articulo 363 LEC, limitando el numero de testigos y consignando tal circunstancia en el
acta, considerandose ilustrado con el testimonio de tres de ellos».
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ocasionado, aun cuando la literalidad del art. 375 LEC [«los testigos que de-
claren...»] pudiera inducir a pensar que es presupuesto de la indemnizacion
el hecho efectivo de la declaracion, puesto que el objeto de la indemnizacion
no es la declaracion en si misma, sino los gastos (transporte, horas de traba-
jo, etc.) derivados del desplazamiento a la sede judicial, sin que pueda ser de
peor condicion el testigo comparecido y cuya declaracion se renuncia por la
parte proponente frente al testigo comparecido y que ha declarado®.

5. LAIMPUGNACION DE LA RESOLUCION SOBRE LA ADMISIBILIDAD DE
LAS PRUEBAS.

La resolucion sobre el juicio de admision de los medios de prueba es
recurrible en reposicion. Asi se desprende del art. 285.2 LEC, ubicado en el
capitulo correspondiente a las disposiciones generales sobre la prueba, que
literalmente dispone «contra esta resolucion [admision de cada una de las
pruebas que hayan sido propuestas] cabra un recurso de reposicion, que se
sustanciard y resolvera en el acto, y si se desestimara, la parte podra formu-
lar protesta al efecto de hacer valer sus derechos en la segunda instanciay.

La resolucién judicial es recurrible, cuando menos respecto al juicio or-
dinario. Y tanto respecto a la inadmision, cuanto respecto a la admision, no-
vedad ésta ultima con respecto a la LEC de 1881, que ha merecido un juicio
doctrinal favorable y undnime. De este modo se supera cierta orientacion
jurisprudencial que estimaba que la admision de prueba nunca podia ocasio-
nar perjuicios. Ejemplo de esta orientacion era, entre otras, la STS de 15 de
diciembre de 1993, en cuyo fundamento juridico segundo se razonaba que
«asi como la denegacion de un medio de prueba [...] puede suponer indefen-
sion para la parte que lo propuso [...], en cambio la admision por el juzgado
de un medio de prueba [...] no es concebible que pueda entrafiar indefension
alguna, [dado que la parte] siempre dispone de la posibilidad de proponer
también todos los medios de prueba que considere procedentes...»*.

Frente a la admision o inadmision de un medio de prueba se articula un
recurso de reposicion oral, de interposicion, substanciacion y resolucion en
el mismo acto de la audiencia previa. Aun cuando algin autor ha apuntado
el caracter extrafio de una reposicion que se sustancia y se decide de modo
oral*!, y ciertamente la normativa del art. 285 LEC, al consagrar un recurso

% DEL VALLE Garcia, M., «Indemnizacion del testigo y dispensa de declaracion», en
El interrogatorio de testigos, Bosch, Barcelona, 2008, pp. 421 y 422.

40 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 15 de diciembre de 1993, FJ 4° (RJ
1993/9988).

4 MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.197, razona: «en los
actos orales, en los que se dictan resoluciones orales, que se documentan en el acto, no
deberia caber recurso de reposicion, pues éste tiene siempre tramitacion escrita (arts.
451 a 454 LEC), sino solo expresion de protesta. Con todo, el articulo 285.2 regula una
extrafia reposicion que se sustancia y decide de modo oral. Se trata que el legislador no
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de reposicion ad hoc frente a la admision o inadmision de los medios de
prueba, constituye una norma especial frente al recurso de reposicion gene-
ral, de tramitacion y resolucion escrita (art. 451 y ss. LEC), no debemos ol-
vidar que tanto la proposicion cuanto la resolucion de los medios de prueba
tiene lugar en un acto presidido por la oralidad, como es la audiencia previa,
y que es intencién del legislador que todo cuanto pueda resolverse en este
momento no se difiera ni aplace para un momento posterior.

En materia de juicio verbal existe una prevision especifica, conforme
a la cual “contra las resoluciones del tribunal sobre inadmision de pruebas
o sobre admision de las que se denunciaran como obtenidas con violacion
de derechos fundamentales, las partes podran formular protesta a efecto de
hacer valer sus derechos en la segunda instancia” (art. 446 LEC).

La contradiccion entre el articulo 285 LEC (que regula un recurso de re-
posicién oral en sede de disposiciones generales sobre la prueba) y el articu-
lo 446 LEC (que regula la protesta, limitada a la inadmisiéon de los medios
de prueba o la admision de los admitidos con violacion de derechos funda-
mentales en sede del juicio verbal) debe resolver a favor de la admision de
un recurso de reposicion también en el juicio verbal. Y no solamente por
una interpretacion sistematica de la LEC, sino también por resultar lo mas
ajustado al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.2 CE) en su vertiente
del derecho a los recursos, sin que tal solucion pueda entenderse que distor-
sione la estructura sencilla y rapida del juicio verbal. La opcion contraria, de
admitir el recurso de reposicion en el juicio ordinario y solamente la protesta
en el verbal, crea una injustificable distincion entre ambos tipos de juicios
en un extremo relevante, la facultad de las partes de oponerse a la decision
judicial sobre la admision o inadmision de los medios de prueba, que forma
parte del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente del acceso a los
recursos*’. Tampoco faltan posiciones mas matizadas que admiten tanto la
formulacion de protesta como la de reposicion previa, considerandose que,
a efectos practicos la reposicion viene a equivaler a una mera protesta, en la
que ¢l juez resolvera de modo oral, normalmente reiterando su resolucion®.

6. LA FACULTAD JUDICIAL DE INTEGRACION PROBATORIA (ART. 429.1,
1Y III LEC).

Un examen sobre la normativa del art. 429.1, Il y III LEC exige referirse
a su denominacion —facultad judicial de integracion probatoria—, su funda-

ha entendido lo que es propiamente un acto oraly.

“ En este sentido Diaz FUENTES, A., La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil. 2* ed., Bosch, Barcelona, 2004, p. 70; FacHAL NoGuUER, N., «La disconformidad
con la resolucion sobre admision o inadmision de los medios de prueba», en Aspectos
practicos de la prueba civil, Bosch, Barcelona, 2006, pp. 190-195.

4 BONET NAVARRO, J., La prueba en el proceso civil. Cuestiones fundamentales, Diju-
sa, Barcelona, 2009, p. 173.

Estudios de Deusto
17 ISSN: 0423 — 4847, Vol. 61/1, Bilbao, Enero-Junio 2013, pags. 13-38 29



La funcion de proposicion y admision de prueba en la audiencia previa Xavier Abel Lluch

mento, su contenido —facultad de indicacion y facultad de sugerencia—, sus
presupuestos y limites, y la actuaciones de las partes y del tribunal, de lo que
ya nos hemos ocupado extensamente en otro lugar*.

A nuestro entender la normativa del art. 429.1, Il y IIl LEC comporta
una facultad judicial de integracion probatoria, como han recogido ya algu-
nas resoluciones de la jurisprudencia menor (SAP Baleares, de 3 de mayo
de 2005%; SAP Madrid, de 27 de octubre de 2005*; SAP Malaga, de 3 de
marzo de 2008%"), cuyo fundamento obedece a una compensacion en trami-
tacion parlamentaria, por la pérdida de poder del juez, a raiz de la supresion
de las diligencias para mejor proveer. Confiere al juez la facultad de indicar
la insuficiencia de las pruebas propuestas y el hecho o hechos afectados
por la eventual insuficiencia, asi como proponer las pruebas para paliarla,
suscitandose la controvertida cuestion de si el juez puede sugerir una prueba
(ej. documentos fundamentales o dictdmenes) cuyo estadio procesal ya ha
precluido®.

Tres son los presupuestos de la normativa del art. 429.1, Il y IIl LEC. En
primer lugar, la existencia de hechos controvertidos, porque en su defecto no
se abre el periodo probatorio. En segundo lugar, la previa proposicion por las
partes, puesto que el juez al amparo de la tantas veces citada normativa no
puede suplir la inactividad de las partes ni la subsanacion de prueba no pro-
puestas o propuestas inadecuadamente por no sujetarse a las previsiones de
la LEC. Y en tercer lugar, la existencia de un juicio eventual de insuficiencia

4 ABeL LrucH, X., Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, Bosch, Barce-
lona, 2005, pp. 111-182, y mas recientemente, Derecho Probatorio, Bosch, Barcelona,
2012, pp. 149-166.

4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, secc. 3%, de 3 de mayo de 2005,
FJ 2° (JUR 2005/119239): «...En definitiva, la nueva norma introduce un mecanismo
para facilitar la conviccion judicial sobre los hechos controvertidos mediante la facultad
de integracion probatoria, pero no impone al juez un deber de controlar la suficiencia
probatoria en la inicial fase de la audiencia previa y con la posibilidad que sea un juez
distinto el que dicte sentencia, ni existe una garantia absoluta que, aun con indicacion
de insuficiencia probatoria, las nuevas pruebas acrediten los hechos controvertidos, todo
ello sin olvidar que la normativa de la carga de la prueba del articulo 217 de la LEC,
que opera al tiempo de dictar sentencia, no se halla supeditada al uso de la facultad del
articulo 429». (La cursiva es nuestra)

4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 14%, de 27 de octubre de
2005, FJ 2° (AC 2005/2138).

47 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 5%, de 3 de marzo de 2008,
FJ 3° (AC 2008/1260).

* Puede verse la posicion contraria de Pico i JuNoy, J., en La audiencia previa, Bosch,
Barcelona, 2010, pp. 383-392 y la mas matizada de Cnico FERNANDEZ, T., «La carga de la
prueba y la iniciativa probatoria de oficio», en Objeto y carga de la prueba civil, Bosch,
Barcelona, 2007, pp.148-151.
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probatoria que se trata de «una apreciacion subjetiva que dificilmente podra
ser objeto de un control externo y a posteriori por otro 6rgano judicial para
imponerle su propio criterio» (SAP Navarra, de 16 de abril de 2002*).

Los limites de dicha facultad, siguiendo a PICO i JUNQY, son dos. Pri-
mero, el juez no podra introducir hechos distintos de los alegados por las
partes, respetandose asi el principio dispositivo. Y segundo, el juez no podra
utilizar fuentes probatorias distintas de las existentes en las actuaciones, pro-
tegiéndose asi la debida imparcialidad judicial®. Y junto a estos limites, la
iniciativa probatoria de oficio contenida en el art. 429.1, Il y III LEC reclama
una garantia, comun a la practica de toda prueba, sea instancia de parte o de
oficio, como es la practica contradictoria de las pruebas.

La indicacion de insuficiencia probatoria no vincula a las partes quienes
podran, o no, completar o modificar sus proposiciones iniciales de prueba
(art. 429.1, III LEC). Dicha indicacion puede tener un «efecto de adverten-
ciay sobre la insuficiencia de prueba, bien un «efecto de sugerencia» sobre
la concreta prueba para paliar tal insuficiencia, o bien un «efecto recorda-
torio» cuando existid un mero olvido en la proposicion de prueba. Tras la
indicacion las partes podran efectuar alegaciones, e incluso solicitar una
interrupcion, aun cuando tal tramite no esté legalmente previsto, en aras
a salvaguardar el derecho de defensa. Pero no podran reclamar que el juez
sugiera qué prueba estima conveniente, ni completar su prueba sobre hechos
distintos de los sugeridos por el juez. Las partes podran recurrir en reposi-
cion la resolucion que admite o deniega las pruebas, a raiz de la indicacion
de insuficiencia probatoria, pero no la «indicacién» de insuficiencia proba-
toria, dado que técnicamente no es una resolucion.

El juez no podra acordar la prueba de oficio, si las partes desatienden la
indicacion de insuficiencia probatoria, pues con ello quebraria el principio
de aportacion de parte. La practica de la prueba de oficio no encaja con la
redaccion del art. 429.1, I y III LEC que, tras la indicacion de insuficiencia
probatoria (parrafo segundo), reserva a las partes la posibilidad de «modifi-
car o completar» sus proposiciones iniciales (parrafo tercero) y utiliza unos
términos indicativos («sefalar») cuando hubiera podido utilizar unos mas
imperativos (acordara, decretara, ordenara)’'.

4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, secc.2®, de 16 de abril de 2002,
FJ 5° (JUR 2002/142806).

0 Pico i Junov, J., Los principios del proceso civil, ob. cit., pp. 38 y ss., y también El
Jjuez y la prueba. Estudio de la erronea recepcion del brocardo iudex iudicare debet se-
cundum allegata et probata, no secundum conscientiam y su repercusion actual, Bosch,
Barcelona, 2007, pp.117-118.

51 Entre otras muchas puede verse Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares,
secc. 4%, de 29 de marzo de 2004, FJ 2° (EDJ 2004/45861): «La facultad concedida por
el precepto trascrito no habilita para acordar la practica de un medio probatorio concreto
ni legitima, por tanto, su practica de oficio, sino que, por el contrario, exclusivamente au-
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La critica mas incisiva frente a la normativa del art. 429.1, Il y Il LEC
es larelativa a la pérdida de la imparcialidad judicial®. No pueden ignorarse
los riesgos de un uso imprudente de la tal facultad, pero su uso moderado,
respetuoso con los presupuestos, limites y garantias descritos no merma la
imparcialidad judicial desde el momento que la indicacion de insuficiencia
probatoria no se dirige a una de las partes, sino a ambas. Ademas, en el mo-
mento de efectuar la indicacion de insuficiencia probatoria el juez desconoce
el resultado de la prueba a practicar y cudl de las partes beneficiara. Tampo-
co podemos olvidar que los articulos que reconocen la iniciativa probatoria
de oficio no han sido declarados inconstitucionales ni en los procesos civiles
no dispositivos, ni tampoco en el proceso administrativo, ni en el laboral ni
siquiera en el penal.

No puede exigirse responsabilidad al Letrado que decide no «completar
o modificar» (art. 429.1, III LEC) su proposicion inicial de prueba, a la vista
de la «sugerencia» del juez, si posteriormente se desestima la demanda por
falta de prueba de los hechos indicados por el juez. La indicacion judicial de
insuficiencia probatoria, no obstante el «efecto psicologico» que ejerce so-
bre el letrado, no es vinculante, y el letrado puede o no atender la indicacion
de insuficiencia probatoria.

Por otra parte, algun autor ha propuesto que la desatencion por un litigan-
te a una manifestacion de insuficiencia probatoria efectuada por el tribunal
pueda utilizarse como indicio endoprocesal contrario a la parte que no ha
querido proponer o aportar prueba al proceso®’. Se trata de una conclusion
muy discutible, porque amén de presuponer que la indicacion judicial era
correcta y acertada para resolver la controversia, no resulta respetuosa con el

toriza al Tribunal como una consecuencia directa de la prevision contenida en el articulo
428.1 LEC (fijacion de hechos controvertidos y de la proposicion de pruebas por las
partes, art. 429-1° LEC ) limitandose la facultad a poner de manifiesto a las partes, con
fundamento en la proposicion de prueba ya realizada, aquellos hechos controvertidos
que, a juicio del Tribunal podrian quedar insuficientemente probados con la prueba pro-
puesta por las partes, por lo que la citada facultad se configura como un juicio de valor
del Tribunal en relacion con los hechos controvertidos y la prueba propuesta que pone
de manifiesto a las partes sin vinculacion alguna de éstas». En sentido similar Sentencia
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz Tenerife, secc.1?, de 19 de mayo de 2003, FJ
4° (EDJ 2003/124782).

52 Tampoco faltan otras criticas basadas en una concepcion autoritaria del proceso,
como la de MoNTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 517-533.
Con caracter mas general pueden verse las posiciones contrapuestas de Pico i Junoy,
J., «El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal planteado»,
pp-110-127, y MoNTERO AROCA, J., «El proceso civil llamado “social” como instrumento
de “justicia” autoritariay, pp.129-165, en Proceso Civil e ideologia, obra coordinada por
éste ultimo autor, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.

53 SEOANE SPIELGEBERG, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000.
Disposiciones Generales y Presunciones, 2* ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 124.
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principio de aportacion de parte. Corresponde a las partes la proposicion de
la prueba, y los efectos de la falta de probanza deben ser valorados conforme
a las reglas de la carga de la prueba (art. 217 LEC).

Desde el derecho positivo, la inica consecuencia prevista es que la parte
que desatiende la indicacion judicial no puede proponer, como diligencia
final, las pruebas que hubiera podido proponer tras la manifestacion del art.
429.1, I LEC (art. 435.1.1* in fine LEC).

7. EL SENALAMIENTO DEL JUICIO.

Una vez admitidos los medios de prueba debera procederse, en la misma
audiencia previa, al sefialamiento del acto del juicio, que debera tener lugar
en el plazo de un mes desde la conclusion de la audiencia previa o, a soli-
citud de la parte, en el plazo de dos meses cuando toda o parte de la prueba
tenga que practicarse fuera del lugar de la sede del Juzgado (art. 429. 2y 3
LEC), resultando practico advertir a las partes que comparezcan a las au-
diencias previas con sus agendas de sefialamiento para evitar las solicitudes
de nuevos sefialamientos por coincidencia de juicios no detectadas®.

También en la misma audiencia previa se procedera a la citacion de la
partes. Los testigos y los peritos podran ser presentados por las propias par-
tes, en cuyo caso no seran citados. Las partes podran pedir la citacion de
testigos o peritos por la via ordinaria y, en su caso, por medio de auxilio
judicial. En este ultimo supuesto, deberan presentar una lista de preguntas
dentro de los tres dias siguientes a la admision del interrogatorio de testigos
(art. 429.5 LEC).

Existe un supuesto en el que el tribunal puede dictar sentencia, dentro
de los veinte dias siguientes a la celebracion de la audiencia previa y sin
apertura del periodo probatorio: cuando las unicas pruebas propuestas sean
documentos y éstos no se hubieren aportado, o cuando se hayan propuesto
dictamenes periciales y ni las partes ni el tribunal solicitaren la presencia de
los peritos para ratificacion de su informe (art. 429.8 LEC).

Se ha planteado si cabe atender la peticion de las partes de formular
conclusiones en aquellos supuestos en que no hay acto del juicio (art. 429.8
LEC) y se procede, una vez finalizada la audiencia previa, a declarar los
autos conclusos para sentencia. El art. 429.8 LEC prevé la posibilidad que
terminada la audiencia previa, y sin acordar sefialamiento del acto del juicio,
se dicte sentencia dentro de los veinte dias siguientes a aquel en que termine
la audiencia previa, en aquellos supuestos en que las Unicas pruebas pro-
puestas fueran unos documentos, y éstos ya se hubieran aportado al proceso

3% DieGo, M., «Juicio ordinario. Audiencia previa. Proposicion y admision de la prue-
ba. Sefialamiento del juicio. Art. 429 Ley de Enjuiciamiento Civil», en Cuestiones prac-
ticas de la audiencia previa en el juicio ordinario, Cuadernos de Derecho Judicial nim.
11/2008, CGPJ, Madrid, 2009, p. 316; RobriGUEz AcHUTEGUI, E., «Comentario al art. 429
LEC», en Enjuiciamiento Civil, t.11, Sepin, Madrid, 2008, p. 2652.
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sin resultar impugnados, o unos dictamenes periciales, y ni las partes ni el
tribunal solicitara la presencia de los peritos en el juicio para la ratificacion
de su informe, dado que en tales supuestos carece de razon de ser la practica
de la prueba, por haber ya quedado perfilada en la audiencia previa¥. Por
su parte, el art. 433.2 LEC prevé que, una vez finalizado el acto del juicio
y practicadas las pruebas, las partes formulen oralmente sus conclusiones
sobre los hechos controvertidos®®.

Como regla general, y es habitual, las conclusiones tienen lugar en el
acto del juicio y tras la practica de la prueba, pues versan sobre las pruebas
que se han practicado en dicho acto (interrogatorio de las partes, interrogato-
rio de testigos, ratificacion de peritos, fundamentalmente), amén de las que
se hayan acompanado con los escritos de alegaciones iniciales (documentos,
dictamenes a instancia de parte, informes de detectives).

Si el tribunal, una vez terminada la audiencia previa, decide no acordar
el sefialamiento del acto del juicio, por concurrir los supuestos del art. 429.8
LEC, se guarda silencio sobre la posibilidad de unas conclusiones. No veo
inconveniente para que se acuerde un breve tramite de conclusiones, mayor-
mente cuando las partes lo interesen®’, que, por definicion, debera circuns-
cribirse a la valoracion de las pruebas (documentos, dictdmenes a instancia
de parte, informe de detectives) que ya figuren en las actuaciones, pudiendo
incluso resultar mas practico que en vez de un informe de conclusiones que
el tribunal pueda requerir de cada una de las partes que le ilustre sobre un
punto o puntos controvertidos en particular®.

Con respecto a la practica de la prueba se ha planteado si en los supuestos
de interrogatorio de la parte domiciliario (art. 311 LEC), a través de auxi-
lio judicial (art. 313 LEC), o de entidades publicas (art. 315 LEC) deben
presentarse las preguntas en el momento de la proposicion de prueba en la
audiencia previa.

55 Tapia FERANDEZ, I, «Comentario al art. 430 LEC, en Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, vol. I, Aranzadi, Cizur Menor, 2001, p. 1465.

3¢ Sobre los requisitos de forma y de contenido de las conclusiones puede verse So-
LANO MARTIN, M., «Incidencia de la oralidad en la formulacion de las conclusiones: de
la instructa a las conclusiones orales», en Aspectos practicos de la prueba civil, Bosch,
Barcelona, 2006, pp. 560-564.

57 RoODRIGUEZ ACHUTEGUL, E., «Comentario al art. 429 LEC», en Enjuiciamiento Civil,
t. II, Sepin, 2008, p. 2651 afirma «...no hay conclusiones como en el caso del art. 433.2
LEC, porque no hay juicio (Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 18 de
enero de 2005). Sin embargo, es indudable que no se causa indefension por permitir a las
partes, si éstas lo solicitan, que se evacuen brevemente.

% En sentido distinto BANACLOCHE PaLao, J., «Comentario al art. 429 LEC», en
AAVV Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas, Madrid, 2001,
p. 727, para quien «al no haber prueba practicada, tampoco hay conclusiones, que tienen
como finalidad valorar los resultados de aquéllay.
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El interrogatorio de las partes, como regla general, debera practicarse
en el acto del juicio, debiéndose formular las preguntas oralmente (art. 302
LEC), con lo que se da cumplimiento al mandato constitucional de primer
la oralidad en las actuaciones procesales (art. 120.2 CE) y no se exige a las
partes que aporten un listado de preguntas, a diferencia de la derogada LEC,
que reclamaba un pliego de posiciones por escrito (art. 582 LEC 1881).

La regla general de la oralidad en la formulacion de las preguntas del
interrogatorio de las partes, quiebra en los supuestos del interrogatorio de
la parte domiciliario (art. 311 LEC), a través de auxilio judicial (art. 313
LEC) o de entidades publicas (art. 315 LEC), en los que debera presentarse
un listado de preguntas, a responder por la parte interrogada, suscitandose
la duda del momento procesal en que deben aportarse las preguntas y si di-
cho momento procesal es la audiencia previa u otro posterior. Para resolver
adecuadamente la cuestion planteada debemos analizar separadamente cada
uno de los supuestos planteados:

1) Elinterrogatorio de las entidades publicas. El art. 315.1 LEC dispone
que «Cuando sea parte en un proceso el Estado, una Comunidad Auténo-
ma, una Entidad local y otro organismo publico, y el tribunal admita su
declaracion, se les remitird, sin esperar al juicio o a la vista, un lista con las
preguntas que, presentadas por la parte proponente en el momento en que se
admita la prueba, el tribunal declare pertinentes,...». De la literalidad legal
se desprende que la lista de preguntas debe aportarse en la audiencia previa
del juicio ordinario o en la vista del juicio verbal®, pues la posibilidad que se
aporte el interrogatorio de preguntas con la demanda, tiene el inconveniente
que aun no se han fijado los hechos controvertidos y no existen datos para
valorar la pertinencia®.

2) El interrogatorio domiciliario. El art. 311 LEC dispone que: «1. En el
caso que por enfermedad que lo impida o por otras circunstancias especiales
de la persona que haya de contestar a las preguntas no pudiera ésta compa-
recer en la sede del tribunal, a instancia de parte o de oficio, la declaracion
se podra prestar en el domicilio o residencia del declarante ante el juez o el
miembro del tribunal que corresponda, en presencia del Secretario Judicial. 2.
Si las circunstancias no lo hicieran imposible o sumamente inconveniente, al
interrogatorio domiciliario podran concurrir las demas partes y sus abogados.
Pero, si a juicio del tribunal, la concurrencia de éstos y aquéllas no resultare
procedente teniendo en cuenta las circunstancias de la persona y del lugar, se
celebrara el interrogatorio a presencia del tribunal y del Secretario Judicial,

%9 Asencio MELLADO, J. M., «El proceso civil practico», ob. cit., p. 404; FERNANDEZ
Urzamnquy, F. J., «Comentario al art. 315 LEC», en Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, t. 11, ob. cit., p. 1497.

% CReEMADES MORANT, J. B., «Comentario al art. 315 LEC», en Enjuiciamiento Civil,
vol. II, Sepin, 2008, p. 2042.
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pudiendo presentar la parte proponente un pliego de preguntas para que, de ser
consideradas pertinentes, sean formuladas por el tribunal».

De ahi que quepa distinguir un doble modalidad de interrogatorio domi-
ciliario: a) con presencia de las partes y de sus abogados, en cuyo caso las
preguntas de formularan oralmente y en el acto; b) sin presencia de las partes
y de sus abogados, en cuyo caso la parte proponente debe presentar un pliego
de preguntas, que debera aportarse en el momento en que el juez acuerde que
no concurriran las partes y los abogados, y puede ser en la propia audiencia
previa o en un momento posterior, siendo conveniente que la no asistencia de
partes y letrados se acuerde con anterioridad al dia sefialado para la practica de
la prueba para permitir a la parte proponente redactar su listado de preguntas.

3) El interrogatorio por via de auxilio judicial. El art. 313 LEC establece
que «Cuando la parte que hubiese de responder al interrogatorio resida fuera
de la demarcacion judicial del tribunal, y exista alguna de las circunstancias a
que se refiere el parrafo segundo del apartado cuarto del articulo 169, aquélla
podra ser examinada por via de auxilio judicial. En tales casos, se acompafiara
al despacho una relacion de preguntas formuladas por la parte proponente del
interrogatorio, si ésta asi lo hubiera solicitado por no poder concurrir al acto
del interrogatorio. Las preguntas deberan ser declaradas pertinentes por el tri-
bunal que conozca del asunto».

Nuevamente cabe distinguir una doble modalidad de interrogatorio por au-
xilio: a) con concurrencia de las partes al acto del interrogatorio, en cuyo caso,
y a pesar del silencio legal, entiendo que las preguntas se podran formular
oralmente, por ser la regla general, no obstante la prevision que tengan que
ser declaradas pertinentes por el tribunal que conozca del asunto®', habiéndose
propuesto en tales supuestos el uso de la video conferencia®; b) sin concurren-
cia de las partes al acto del interrogatorio, en cuyo caso y de conformidad con
el art. 429.5 LEC, las partes deben presentar su listado de preguntas dentro de
los tres dias siguientes a que el tribunal acuerde el interrogatorio por via de
auxilio judicial.

8. CONCLUSIONES.

Tras analizar diversos aspectos relativos a la funcion de proposicion y
admision de los medios de prueba en la audiencia previa, nos interesa desta-
car los siguientes aspectos.

1 En sentido distinto AseNcio MELLADO, J. M., «El proceso civil practicon, ob. cit., p.
393, para quien el control de las preguntas tanto en los supuestos de concurrencia como
en los de no concurrencia de las partes corresponde siempre al tribunal que conozca del
asunto, no al exhortado.

2 JiméNez Conpg, E., El interrogatorio de las partes en el proceso civil, Civitas, Ma-
drid, 2007, p. 150. En sentido similar, también Fons RobriGuez, C., «Declaracion me-
diante exhorto y videoconferencian, en El interrogatorio de partes, Bosch, Barcelona,
2007, pp. 207-213.
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Primero: Con la finalidad de evitar «tiempos muertos» la LEC, a dife-
rencia de la derogada LEC 1881, opta por el impulso de oficio en el recibi-
miento del juicio a prueba y en la proposicion de los medios de prueba, que
se producirad cuando existan hechos controvertidos, aun sin mediar peticién
de las partes.

Segundo: La proposicion de los medios de prueba se efectiia oralmente
en la audiencia previa, existiendo un usus fori consistente en el acompafia-
miento de una minuta escrita con un listado de los medios propuestos, que
facilita el juicio de admision por el juez y la citacion de peritos y testigos.
Una vez recaido el juicio de admision de los medios de prueba, y salvo
conformidad de ambas partes, no cabe renunciar a un medio de prueba pro-
puesto.

Tercero: El juicio de admision de los medios de prueba debe configurarse
como un deber judicial, cuyos presupuestos son la proposicion de los me-
dios de prueba y la fijacion de los hechos controvertidos y sus pardmetros
la pertinencia, la utilidad y la legalidad. Se traduce en una resolucién oral,
individualizada, motivada, expresa y recurrible, y en caso de duda es prefe-
rible incurrir en un exceso en la admision que en la inadmision.

Cuarto: No debe confundirse la legalidad (art. 281.3 LEC), que es un
parametro de admision de los medios de prueba y que se refiere a la obser-
vancia de las garantias de tiempo y forma en la proposicion de los medios
de prueba, con la ilicitud (art. 287 LEC), que es un incidente contradictorio
para la expulsion de la prueba admitida con infraccion de los derechos fun-
damentales.

Quinto: Aun cuando técnicamente la admision de los documentos fun-
damentales y los dictimenes en los escritos iniciales se produce en la au-
diencia previa, y una vez fijados los hechos controvertidos, existe la carga
de su aportacion inicial con la demanda y la contestacion a la demanda, bajo
sancion de preclusion.

Sexto: El articulo 363 LEC no contiene una limitacion del nimero de tes-
tigos a proponer, sino que efectiia una imputacion en los gastos, de manera
que la declaracion de mas de tres testigos por cada hecho discutido debera
ser abonada por la parte proponente. A efectos practicos, y cuando exista un
gran numero de testigos propuestos, el tribunal puede dirigirse a la parte pro-
ponente para que indique si las preguntas que se van a dirigir a los testigos
versaran sobre un mismo objeto o distintos objetos.

Septimo: El articulo 429.1, 11 y III LEC contiene una novedosa facultad
de integracion probatoria, que presupone la existencia de hechos contro-
vertidos, la previa proposicion por las partes y la existencia de un eventual
juicio de insuficiencia probatoria, sin que, de valerse el juez de tal facultad,
pueda introducir hechos distintos de los alegados por las partes, ni utilizar
fuentes probatorias distintas de las existentes en las actuaciones.

Octavo: La funcidn probatoria de la audiencia previa termina con el se-
fialamiento del acto del juicio y para acordar su duracion, resulta oportuno
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ponderar la complejidad de la cuestion litigiosa y la cantidad de pruebas
admitidas en la audiencia previa y su previsible duracion.

38

Trrie: The function of proposition and admission of evidence in the pre-
liminary hearings.

Resumen: Una de las novedades de la ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
Jjuiciamiento Civil, ha sido la introduccion de un tramite oral saneador,
después de la fase de alegaciones, en la que el legislador ha concentrado
una pluralidad de funciones, desde la funcion conciliadora a la funcion
de proposicion y admision de prueba, pasando por la funcion sanea-
dora y la funcion delimitadora de los términos del debate. En el presente
articulo se analiza la funcion probatoria de la audiencia previa, y cada
uno de los aspectos contenidos en los articulos 429 y 430 LEC, desde la
forma y modo de proponer los medios de prueba, hasta los caracteres y
presupuestos del juicio de admision de los medios de prueba, pasando
por la novedosa facultad de indicacion de insuficiencia probatoria, para
terminar con los aspectos relativos al sefialamiento del juicio.

ParaBras cLave: Ley de Enjuiciamiento civil, audiencia previa, funcion de
proposicion y admision de los medios de prueba.

ABSTRACT: One of the innovations of Civil Procedural Law 1/2000 of Jan-
uary 7th, 2001 is the introduction of a preliminary oral hearing following
the parties’ initial allegations. In drafting the 2001 law, legislators set
several goals for this preliminary oral hearing, ranging from the concili-
ation of the dispute, the proposition and admission of evidence, to the
elimination of procedural obstacles and the identification of the issues
under dispute. This article analyses the legislative goal of the proposition
and admission of evidence in preliminary hearings, and each provision
contained in Articles 429 and 430 of Civil Procedural Law 1/200. This
includes how the evidence is proposed to the prerequisites of the admis-
sion of evidence, faculty to rule that the evidence is not sufficient, and
aspects related to the date of the trial.

KEey Worps: Civil Procedural Code, preliminary hearing, function of the
propositions, admission of evidence.
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Sumarro. 1. El Gobierno de Martinez Barrio. 2. Ante las elecciones a Cortes.
3. Candidaturas electorales. El fin de la conjuncion republicano-socialista. 4.
Hacia la Revolucion social violenta. 5. Todo el poder para los socialistas. 6. La
primera vuelta y sus efectos.

Desde el 9 de septiembre hasta el dia 2 de octubre no se abrieron las Cor-
tes. En ésta ultima fecha presentd don Alejandro su Gobierno al Congreso
de los diputados.'. Si su declaracion programatica tuvo un caracter provoca-
dor o no, discuten los autores. Lo cierto es que, como venia diciendo desde
hacia mucho tiempo fuera de las Cortes, volvid a decir, dentro de ellas, que
el Parlamento estaba «divorciado» de la «opinion publica» y que, habiendo
cumplido su mision, «se habia gastado». No hablo de «Parlamento despres-
tigiado», como le entendieron sus criticos, pero dijo algo muy similar: Ese
Parlamento gastado «no tenia ya en la opinion publica la consideracion sin
la cual el prestigio no acompaiia a la autoridad de esta alta corporaciony. Fue
muy critico con la situacioén politica espaiiola, como lo fue en su interven-
cion parlamentaria del 14 de junio, como pudimos ver. Defendi6 «la demo-
cracia de la disciplina, de la jerarquia, de la autoridad» en un pais «al borde
de la anarquia por la izquierda o al borde de cualquier género de Dictadura
por la derechax; se declard autonomista, como lo habia demostrado cuando
el debate del estatuto de Catalufia, y se doli¢ de ser tachado frecuentemente
como anti-autonomista; prometio respetar la obra republicana de los Gobier-
nos anteriores, incluidas las leyes laicas, si bien en su aplicacion habia de de
poner «la maxima consideracion», que ya habia anunciado en la asamblea
extraordinaria del partido, en octubre de 1932.

Como programa inmediato propuso: dar remate al proyecto de ley sobre
arrendamientos rasticos, ya muy avanzado en la Camara; preparar los presu-
puestos generales del Estado y votar los créditos indispensables para los fines
de la politica del Consejo. Para sorpresa de muchos anunci6 también, «como
signo de este cambio en la gobernacion del pais», y sin mds especificacion,
una proxima amnistia, —punto programatico principal del Frente Antimarxista,

' Cortes Constituyentes, vol. 10, nim. 404, 2 de octubre de 1933, pp. 4-31. El dis-
curso programatico de Lerroux, en pp. 4-12.
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como vimos mas arriba—, amnistia que habia acordado el Consejo de Ministros
por unanimidad, y encomendado al ministro de Justicia, el radical-socialista
izquierdista, Juan Botella Asensi, la preparacion del proyecto de ley, detalle
que Lerroux remachara en su réplica como prueba de su espiritu liberal. La
noticia levantd «rumoresy en varios sitios del salon de sesiones. El Gobierno —
declar¢ arrogantemente don Alejandro al final de su peroracién—no se allanara
a estar mediatizado por ningn poder de la tierra. Y en seguida, un poco de hu-
mor celeste, que causa «fuertes rumores» en algunas bancadas de la Camara:
«Y estaba por deciros que estamos tan alejados de las manos de Dios, que no
creo que ninglin poder divino intervenga en nuestras causas.

Veintisiete diputados socialistas, encabezados por Indalecio Prieto, Lar-
go Caballero, Julian Zugazagoitia y Enrique de Francisco, y en cuya lista
tampoco falta Fernando de los Rios, presentan incontinenti un ruego a las
Cortes para que se sirvan declarar que el Gobierno nombrado el 12 de sep-
tiembre «no tiene su confianzay.

No era propiamente un voto de censura, como aclararan después el mis-
mo Prieto y el presidente de las Cortes. Seguidamente el recio orador bil-
baino pronuncia uno de los mejores discursos de su vida: puntilloso, fogoso,
implacable?. Si el Parlamento esta divorciado de la opinion, si esta despres-
tigiado, /para qué pedirle su voto, su confianza? Pero lo mas nuclear de la
pieza oratoria de Prieto es dejar solemnemente claro que la colaboracion de
los socialistas con los republicanos ha terminado, Y lo dice ¢él, heraldo siem-
pre de la conjuncion republicano-socialista. Por cierto, sabian por la prensa
que un grupo republicano al menos (¢ los radical socialistas de Domingo, la
Esquerra?) ponia como condicion para entrar en el nuevo gabinete la parti-
cipacion del partido socialista, pero después cambiaron las tornas: «nosotros
no fuimos requeridos absolutamente por nadie, y el partido o grupo que ha-
bia establecido esta condicion la suprimio, en uso de su libérrima voluntady.
Quede, pues, consignado, en nombre del PSOE, «a efectos historicos»: «que
los partidos republicanos, el dia 11 de septiembre de 1933, dejaron cancela-
dos con el partido socialista todos los compromisos que a requerimiento de
ellos adquiri6 para instaurar y consolidar la Republica, y que desde esa fecha
somos total, absoluta, plenamente libresy.

Manuel Azafa, otro buen orador, mas sosegado pero no menos eficaz que
su predecesor en la tribuna parlamentaria, defiende antes que todo su intensa
tarea gubernamental®. Cuenta que el jefe del Estado pregunto a los ministros
reunidos en Consejo: «;Creen ustedes que éste es el mejor Gobierno para
presidir unas elecciones?». Se trataba de las futuras elecciones municipa-
les. El presidente del Consejo respondio: «Sefior Presidente, la pregunta nos
honra, pero no tenemos términos de comparaciony. Y presentd incontinenti
la dimision de su Gobierno. Accediendo a las preguntas de Prieto acerca de

2 Ibid., pp. 12-18.
3 Ibid., pp. 18-30.
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la lealtad de los socialistas y de la opinion de Accion Republicana sobre el
ministerio Lerroux, donde tienen un ministro, Azafia asegura que jamas ha
tenido en sus gabinetes «la menor queja, ni la menor sospecha de falta de
lealtad, ni el menor atisbo de que dentro del Gobierno los colaboradores
socialistas hicieran otra cosa que el estricto cumplimiento de su deber y la
observacion de la obligacién comun que todos nos habiamos impuesto. No
nos queda nada por quemar, nada por olvidar, desabrimiento alguno que
perdonary.

En cuanto a la posicion de AR ante la nueva situacion, reconoce que fue-
ron el primer partido en ofrecer al encargado de formarlo su participacion:
para conservar el Parlamento, y para evitar entre republicanos «un desgarron
dificil de remendar». Viendo luego que se intentaba atraerse solo a «per-
sonalidades», que, ademas, eran parte de algin partido, se retrajeron de la
colaboracion ofrecida, y asi se lo dijeron a don Niceto. Pero al fin pudieron
entenderse directamente con el nuevo presidente del Consejo y aceptaron
ir al Gobierno, con tal de que no sustentara doctrina opuesta a la suya y no
derogasen las leyes que ellos aprobaron. El anterior presidente del Consejo
hace las mismas preguntas que el ex ministro socialista a don Alejandro:
(para qué quiere consultar a un Parlamento divorciado y desprestigiado?
Le interrumpe respetuosamente Lerroux para negar que haya llamado «des-
prestigiado» al Parlamento, y tiene razon. A don Manuel le basta el epiteto
«divorciadoy» para urdir el tejido sutil de sus apdstrofos y sus retruécanos.
Muchas lineas dedica a lo que le parece fundamental: el nuevo candidato
intenta, en una maniobra propia de la Monarquia desaparecida, pedir a la Ca-
mara el voto de confianza para luego pedir su disolucion. jEse es el «truco»
y esa la «farsa»!, grita Prieto, adhiriéndose a la tesis del orador, que expone
todo un tratadito sobre la viciada politica en torno al decreto de disolucion.

Ademas de juzgar tardia la presentacion del nuevo ministerio ante el
Congreso, considera «ofuscacion deplorabley la critica sistematica de Le-
rroux a la obra de los anteriores Gobiernos, por ponerles en la alternativa de
tener que elegir entre las Cortes y él mismo, y carga enérgico contra el nuevo
banco azul: «Vosotros no sois el Ministerio que las puede disolver». No son
el Gobierno que puede y debe ser «comun para todos, amparo para todos
y seguridad y suelo de imparcialidad para todos». Grandes aplausos. Ac-
cion republicana no tiene participacion alguna en la declaracion ministerial.
El docto historiador y catedratico de la universidad complutense, Claudio
Sanchez Albornoz, embajador en Buenos Aires, elegido para nuevo minis-
tro de Estado, est4 todavia llegando en el barco, y el mismo Azafia y otros
diputados hacen alguna chanza sobre su embarque y su desembarque. Por
supuesto, AR no aportara su voto a la amnistia de «los culpables del 10 de
agosto», cuando todavia hay docenas de procesados pendientes de juicio:
seria un caso de «corrupcién del régimen republicano» y de «desviacion de
sus fines». jAsunto en todo caso de las proximas Cortes! Se renuevan los
aplausos.

Estudios de Deusto
3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/1, Bilbao, Enero-Junio 2013, pags. 39-85 41



El quiebro del PSOE en 1993 (del Gobierno a la Revolucion) y 1T Victor Manuel Arbeloa

Al dia siguiente, el portavoz de la Esquerra, Antoni Maria Sbert, con
argumentos similares a los de Azafia, retiré en nombre de su grupo a su mi-
nistro de cuota, Miguel Santal6*-a quien Lerroux elogio luego como ejemplo
de lealtad de principio a fin-.y dejoé ver que ellos eran partidarios de contar
con el partido socialista en el Gobierno Lerroux.

Otro orador de campanillas fue el radical-socialista Félix Gordon Ordas,
ya bien conocido nuestro, representante del tinico grupo, o semigrupo como
en este caso, que no nego la confianza a Lerroux, aparte del republicano ra-
dical®. Critico, como sabemos, con el Gobierno, especialmente en lo tocante
a la reforma agraria, acuso a los socialistas, con quienes colabord durante un
cuarto de siglo en Leodn, de rechazar la colaboracion con los republicanos,
como hizo patente la declaracion de Prieto, y de algo mas grave: «Desde el
periddico, organo de del partido, y por boca de algunos de sus hombres mas
ilustres, hace ya tiempo que se ha venido manifestando que en la Republica
espafiola se ha planteado el problema de elegir entre marxismo y fascismo, y
eso, entre nosotros los republicanos, no podemos aceptarlo (Aplausos en la
minoria radical); es un disparate que no tiene razén ni fundamento de ser».
Y menos cuando desde los ministerios se habla de la lucha de clases dentro
de la Republica. Los suyos votaran a favor del Gobierno, exigiendo, eso si,
el respeto, «en su esenciay, a la legislacion republicana.

Don Alejandro no era ya «el mejor orador (...) que hay en el parlamento
espafiol», como le definid, en el mismos salon de sesiones, en noviembre de
1921, aquel impetuoso periodista vasco, asturiano de origen, convertido en
diputado socialista por Bilbao, llamado Indalecio Prieto. Pero el que tuvo
retuvo, y el verbo barroco de aquel fascinador de masas en Barcelona y en
toda Espafia durante los primeros afios del siglo era todavia un verbo impe-
tuoso y para muchos convincente. Era, como se describid a si mismo en su
primera y contemporizadora réplica, un «ledn viejo», que alin se atrevia con
otro «ledn joveny, pero a quien le era imposible luchar con «la serpientey,
que era, como lo tradujo sin pelos en la lengua, Manuel Azana.

El viejo «emperador del Paralelo» pronuncié el ultimo discurso de la
crisis®, comenzando con las célebres palabras: «Sefiores diputados, los que
van a morir os saludan». Fue sobre todo un ajuste de cuentas con Manuel
Azafia —hombre «que no tiene corazony, y «khombre que para destruir se pin-
ta solo», como dird una y otra vez— desde sus comunes trabajos en Alianza
Republicana (1926) hasta su ltimo Gobierno, a la vez que una respuesta
amarga y decepcionada al discurso del ex presidente del Consejo.

Terminado lo cual, Leroux quiso dar todo por terminado anunciando en
la tribuna la presentacion de su dimision al presidente de la Republica y re-

4 Ibid., nim. 405, 3 de octubre de 1933, pp. 3-5.
5 Ibid., pp. 5-10.
¢ Ibid., pp. 10-14.
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tirarse con todos los miembros del Gobierno que atin quedaban Pero el pre-
sidente Besteiro, que militd por poco tiempo en su juventud toledana dentro
de las huestes radicales, le rog6-obligo, en un tenso didlogo, a permanecer
en el salon hasta oir a todos los parlamentarios que habian pedido la palabra
y conocer el resultado de la votacion sobre la mocion presentada.

Prieto, con palabras entre vehementes y cordiales, le insta a evitar la
«fugax. Y de pronto interviene Azafia con otro discurso rio’l, lamentado por
¢l mismo por lo casero y mezquino, respondiendo al ultimo del presidente,
que juzga personal y politicamente injusto. Es una breve historia de las rela-
ciones entre republicanos en esos siete afios, al que el «moriturusy» presiden-
te apenas tiene ya aliento para replicar: Se trata en ambos casos de criticas
menudas, reproches personales, desmentidas, excusas, protestas de aprecio
y respeto, pequeiias revelaciones, confianza perdlda Nos enteramos, por
ejemplo, de que Lerroux declin la ofrecida pres1den01a del Consejo, tanto
el 15 de octubre como el 2 de diciembre de 1931, no porque hubiese so-
cialistas en el equipo de Gobierno, sino porque tenian carteras demasiado
importantes. Triste espectaculo.

Fueron 187 votos a favor de la «no confianza» y s6lo 91 en contra, es decir,
a favor del nuevo Gobierno de Lerroux. Nada menos que 190 diputados no to-
maron parte en la votacion. Ni una sola personalidad intelectual de las muchas
que poblaban la Camara se digné votar: mas o menos, como en la votacion del
20 de junio. Los diputados radicales, los radical-socialistas de Gordon Ordas y
algunos federales fueron los tnicos que se opusieron a la no-confianza. Se la
negaron los socialistas, Esquerra Republicana, Accion Republicana, los radical-
socialistas de Domingo, los republicanos gallegos, la mayoria de los federales ,
algunos progresistas, algunos independientes. Agrarios y vasconavarros en blo-
que estuvieron ausentes También el comunista andaluz por libre, José Antonio
Balbontin, votd con la mayoria, al triple grito de «jAbajo el fascismo! jAbajo el
socialfascismo! jViva el frente tinico revolucionario!» &,

1. EL GOBIERNO DE MARTINEZ BARRIO.

Alcald Zamora volvid a llamar a consultas a los representantes oficiales
de los partidos, pero, ademas, segun su aulica costumbre, a personalidades

7 Ibid., pp. 16-23.

8 Alejandro Lerroux, en su libro de memorias, expresa en términos muy vivos, su
dolor y su tribulacion en aquellas horas, pero sin la menor autocritica: «No se habra visto
caso igual, deslealtad mas cinica, traicion mas descarada, ni ministros mas desairados
que aquéllos». Todo le parecioé una «innoble conjura con todos los caracteres de la mas
estudiada bellaqueria» por parte de quienes le facilitaron todo hasta el final, para después
«tumbarle inutilizado». En otro momento confiesa sincero, lo mismo que habia hecho en
el Congreso: «La serpiente era Azafia, naturalmente». Lerroux, A., La pequeria historia:
Apuntes para la historia grande vividos y redactados por el autor, Ed. Cimera, Buenos
Aires, 1945, pp. 166-179.
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o viejos politicos como don Miguel, don Gregorio, don Felipe o don Mel-
quiades... Y encarg6 al fin, sucesivamente, la formacion del nuevo Gobier-
no a dos hijos ilustres de ministros de la Monarquia: primeramente al ya
mencionado jurista y catedratico de derecho civil, Felipe Sanchez-Roman,
diputado independiente por Madrid y defensor de Largo Caballero tras la
«revolucion de Jaca» en 1930; un santén reconocido entre muchos republi-
canos de la oposicion. Y, en segundo lugar, a quien ni siquiera era diputado:
José Manuel Pedregal jurista prestigioso también, ministro de Hacienda en
1921, durante muchos afios diputado liberal al Congreso, ex presidente del
Consejo de Estado y de la Academia de Ciencias Morales y Politicas, pero
sobre todo, y era por lo que el presidente le buscaba, presidente del Patrona-
to de la Institucion Libre de Ensefianza.

Aun tuvo humor para apelar a un tercero: al insigne escritor y médico —
médico de cabecera también de don Niceto— Gregorio Marafion, uno de los
fundadores de la Asociacion al Servicio de la Reptblica (ASR) y entonces
diputado independiente por Madrid-capital, que no habia abierto la boca en
la Camara. Fue el encargado mas activo, que anduvo de zocos en colodros
hasta el fracaso final. Y ya, para remate, no sé si para lucirse en la ndmina o
para consultarle sobre el sentido del articulo 75 de la Constitucion, convo-
¢6 don Niceto al insigne ex catedratico de derecho politico en la universal
central, jubilado ya en 1931, Adolfo Gonzalez Posada, discipulo de Giner de
los Rios, ex senador por Oviedo y autor de numerosas obras juridicas. Los
cuatro devolvieron el encargo presidencial. El primero, porque no queria
catalanes en el nuevo Gobierno; el segundo, porque fue rechazado por las
dos fracciones radical-socialistas, el tercero porque los radicales se negaron
a que entraran los socialistas, que era conditio sine qua non para el PRRSI;
no conozco los motivos del cuarto, quien tal vez no movi6é un dedo ni dio
un solo paso.

Con la ausencia de Manuel Cordero y la presencia del secretario del gru-
po parlamentario, José Ruiz del Toro, diputado por la provincia de Murcia,
y de Juan Negrin, ya vicepresidente del mismo grupo, diputado por Las Pal-
mas de Gran Canaria, se celebrd la reunion de la comision ejecutiva socia-
lista el dia 4 de octubre®.

El presidente Caballero informa sobre la llamada, el dia anterior, a pala-
cio por el presidente de la Republica para evacuar consulta en la crisis plan-
teada en el Parlamento. Confiesa paladinamente los motivos de su negativa:
su «imposibilidad de poder asistir a Palacio por estimar que el Partido ha
declarado ya su incompatibilidad con la formacion de un Gobierno socialis-
ta y republicano. En segundo lugar, porque yo estimo que la evacuacion de
consultas es una cosa de ritual, y en Gltimo término, y esto es o mas impor-
tante, por estimar que después de mis declaraciones hechas en el mitin del

9 AH, 20-2, p. 87.
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domingo es de grandisima violencia el tener que sostener una conversacion
de esta naturaleza con el Sr. Presidente de la Republicax»!°.

Como era de prever, Prieto no esta nada conforme con las palabras de
su compafiero presidente. Y cree que por ningun concepto puede el partido
«inhibirse de responder a las preguntas que le formule el Presidente de la
Reptiblica sobre la manera que debe resolverse la crisis». Aun estimando
«muy dignas de tener en cuenta» las manifestaciones de Largo, cree que se
debe nombrar un compaiiero de la comision ejecutiva para que acuda a Pa-
lacio. Fernando de los Rios hace suyas las palabras de Prieto y afade que, si
ellos no acudieran a la consulta, después de la declaracion hecha en el Parla-
mento, la gente que vive ajena a los acuerdos del PSOE tendria la impresion
de que «éste se colocaba fuera del régimen republicano declarando que no

10" Aqui Largo se refiere sin duda a su reciente discurso en el mitin de los tranviarios,
celebrado en el cine Europa, de Madrid, el dia 1 de octubre. Abundando en la Gltima parte
en lo ya dicho sobre la conquista del poder politico, hace a lo largo de su intervencion
un repaso autocritico de la labor de los socialistas en la Republica, ponderando la leal-
tad, pero lamentando haber sido demasiado complacientes en varias de sus conductas:
dejar marchar a la familia real, mantener las leyes e instituciones monarquicas, votar al
primer presidente... Tras elogiar a Manuel Azafia y a sus Gobiernos, confiesa que en
los ultimos tiempos deseaban salir del poder, pero con dignidad, sin ser arrojados del
mismo: «Al Partido Socialista se le ha expulsado del Poder de una manera indecorosa. El
Partido Socialista y la clase trabajadora consciente de Espafia no podran olvidar mas que,
después de hace lo que hicieron, se les haya despedido de la forma que se ha llevado a
efecto». Ademas, han sido sustituidos por «algunos hombres que eran sospechosos para
el Comité revolucionario». Y en clara alusion al presidente de la Republica: «Y por la
misma persona que fulmind la recusacion sobre cierto hombre, por sospechoso [Guerra
del Rio], se le ha refrendado el nombramiento para que pertenezca al Gobierno que hoy
nos rige». Y, poco mas adelante: «Se ha dado el Poder a los saboteadores de la Republica,
a aquéllos que hacia tiempo venian teniendo a la Republica y al Parlamento en jaque con
una obstruccion incomprensible. En premio a aquella labor, se les ha llamado a ocupar
el Poder». Tras una larga carga de profundidad contra Lerroux, su partido y el Gobierno
que, teniendo la confianza de Alcala Zamora, ha venido gobernando las ultimas semanas
sin tener la confianza aun del Parlamento —toda una situacion anticonstitucional—, recuer-
da el republico socialista el acuerdo tomado por el partido de quedar absolutamente libres
«para obrar con arreglo a las circunstancias politicas, una vez que los republicanos han
cancelado —ellos no nosotros— todos los compromisos que tenian contraidos. Y afiade: De
colaboracion en el Gobierno, a mi me parece que esto ya estd terminado (Aplausos). De
lo demas el Partido lo examinaray. Tiene «la conviccion intimay de que el Partido Socia-
lista no votara la confianza, que al dia siguiente va a pedir Lerroux en la Camara. («Muy
bien. Grandes aplausos», leemos tras esas palabras en la transcripcion del discurso). Pero
teme que los republicanos que se llaman de izquierda la voten, aunque sélo sea por miedo
a la disolucion de las Cortes. Esta vez no acertd. Dentro de unos dias los socialistas iban
a verse en similar aprieto. Azafa, M., Obras completas: Memorias politicas y de guerra,
Ediciones Oasis, México, 1968, t. V, pp. 183-185; El Socialista, 3 de octubre de 1933.—
Seglin algunas fuentes, tras los parrafos en los que se criticaba, sin decir el nombre, al
presidente de la Republica, se oyeron gritos entre el publico de «;Abajo el Botas!».
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le interesa ni poco ni mucho la suerte del mismoy». Y propone que acuda el
vicepresidente de la ejecutiva y diputado por Valladolid, Remigio Cabello.

Habiéndose ratificado Caballero en sus declaraciones anteriores, por es-
tar «moralmente obligado» a ellas, sin querer por eso dejar incontestada la
consulta, la comision ejecutiva entrega a Cabello las conclusiones acordadas
para que responda a las preguntas que le formule el jefe del Estado:

«Primero: Para la solucion que debe darse a la crisis han de constituir
punto de partida los efectos constitucionales de la votacion recaida ayer en
el Parlamento, efectos que para evitar cualquier equivoco deben tenerse en
cuenta incluso en la forma en que se decrete el cese del Gobierno, al que tan
explicitamente han negado su confianza las Cortes.

Segundo: Debe procurarse la formacion de un Gobierno capaz de actuar
con las Cortes Constituyentes que siguen siendo un instrumento util, Go-
bierno que, si mantiene integramente el espiritu de las Leyes de la Republica
sin intentar retrocesos politicos, no encontraria por parte del Grupo Parla-
mentario Socialista hostilidades nacidas de ningtin prejuicio.

Tercero: Ese Gobierno debiera estar constituido con tal ponderacion y
amplitud de representaciones, que, en caso de que adviniese el momento de
disolver las Cortes -momento que no es el actual, a juicio del Partido Socia-
lista—, constituyese una garantia para todos los partidos».

Terminada la consulta en palacio, el vicepresidente del partido manifiesta
a sus compaifieros de direccion que en su entrevista se ha atenido en un todo
al criterio acordado anteriormente, y afiade que, «al preguntarle el presidente
de la Republica si el Partido Socialista ofreceria su colaboracion en un Go-
bierno nacional que se formase para realizar las elecciones, ha contestado
que su opinioén particular es la de que por el Partido socialista no habria
inconveniente en formar parte del nuevo Gobierno que se formara con esa
finalidad». Y con estas palabras se cierra la reflexion sobre la situacion poli-
tica: «Es aprobada por la Ejecutiva la gestiony.

Al dia siguiente, con la comision al completo y con los dos representan-
tes del grupo parlamentario ya mencionados, continta la reflexion sobre la
situacion politica''. Largo informa haber recibido la visita de Felipe Sanchez
Roman, encargado de formar Gobierno, que queria conocer el criterio del
PSOE «para la concesion de representante nuestro en dicho Ministerio, cuya
funcion principal habia de ser la disolucion del Parlamentoy.

Prieto, que ve a primera vista que se trata de un solo posible ministro
socialista, se muestra esta vez contrario a la aceptacion, por «las enormes
dificultades» que para un solo compafiero «-un compafiero nuestro— repre-
sentaria actuar en el Gobierno con la responsabilidad de toda la accion mi-
nisterial frente a los requerimientos que se le hicieran por las organizaciones
obreras y socialistas». Vidarte «hace suyas» las manifestaciones de Prieto,
«en el sentido de aceptacion del cargo» (sic). Y mas retdricamente Pascual

I AH, 20-2, p. 88.
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Tomas, contrario a esa aceptacion, se refiere a «los camaradas que se nom-
bren ministros» y a su dificultad de controlar la accién de Gobierno, dadas
las «dificultades del momento politico», cuando tanto Caballero como Prieto
han hablado de un solo representante socialista.

Fernando de los Rios discurre de muy diferente manera: «Estima de in-
tensa gravedad la situacion politica de Espaia y considera imprescindible la
colaboracion socialista en el Gobierno, a fin de que se pueda desde alli con-
trolar las elecciones y garantizar a la vez la pureza en la accion del Gobierno
que se formara». Del Toro, Carrillo, Fabra, Cabello, De Gracia y Negrin «se
muestran conformes con criterio sustentado por el compaiiero De los Rios y
por lo tanto contrarios de tener participacion ministerial en Gobierno presi-
dido por el Sr. Sanchez Romany (sic). Tal es la escritura literal.

Caballero, que hace el resumen de lo dicho por todos, sustenta la misma
opinién que De los Rios, «por estimar que con la participacion socialista se
realiza una funcion altamente beneficiosa para los intereses de los trabajado-
res y, ademas, porque se podra vigilar en todo detalle la funcion que realice
el Gobierno en (sic) caracter electoraly.

Puesta a votacion la propuesta, votan en contra Prieto y Tomas, «y todos
los demas en sentido favorable». Pero hacen constar la salvedad de que «por
ningun motivo se colaboraria en un Gobierno en el cual figuraran ministros
derrotados en el Parlamento, pertenecientes al Gobierno Lerroux».

El acta del 5 de octubre no pasara de cierto a la historia de la literatura. Y
el sindicalista Pascual Tomas, secretario de actas, habra escrito el acta mas
incorrecta de su vida. Pero la salvedad final se cumplio al pie de la letra. Los
socialistas interpretaron el articulo 75 de la Constitucion en el sentido de
que ninglin ministro del anterior Gobierno derrotado en el Congreso podia
presidir un nuevo Gobierno, ni siquiera pertenecer a ¢l, interpretacion que
no compartia el presidente de la Republica, ni el de las Cortes, ni los letrados
de la Camara, ni don Alfonso Gonzalez Posada.'2.

Segtin Juan Simeon Vidarte, Gregorio Marafon invit6é también al partido
socialista a participar en el gabinete, mas que todo «para una fiscalizacion
electoral», pero se topd con el muro antisocialista del partido radical, que,
como veremos en seguida, no era el criterio del ex ministro Diego Martinez
Barrio. De todos modos el grupo parlamentario socialista aprobo esa partici-
pacion por 35 votos contra 8'3.

El ultimo intento, «in extremis» y con nocturnidad, lo llevaron a cabo
Azafia, Domingo y M. Barrio, que, por iniciativa del primero, visitaron, la

12° Articulo 75 de la Constitucion republicana: El Presidente de la Republica nombrara
y separara libremente el Presidente de Gobierno, y, a propuesta de este, a los Ministros.
Habra de separarlos necesariamente en el caso de que las Cortes les negaren de modo
explicito su confianza.

13 VIDARTE, J. S., Las Cortes Constituyentes de 1931-1933, Grijalbo, Barcelona, 1976,
p. 660.
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noche cerrada, a don Alejandro Lerroux en su casa para que levantase el veto
al PSOE, cosa que lograron.

El autor de los Diarios nos ha contado la escena, casi novelesca'®. A la
vuelta de la casa de «don Ale», que los recibi6 en la alcoba, volvieron al
Congreso cerca ya de la madrugada del dia 8. Alli se tropezd Azafia en un
pasillo con Largo Caballero, quien le dijo que, de haberlo sabido a tiempo, le
«habria aconsejado que no hiciera la visitay. Los tres visitantes del domicilio
del jefe radical fueron al despacho del presidente de las Cortes y alli se les
juntaron Indalecio Prieto y Fernando de los Rios, a quienes comunicaron
el éxito de la visita. Tras consultar al grupo parlamentario socialista,»don
Inda» se puso a pergeiar una dificil nota explicando como, a pesar de lo
dicho sobre el articulo 75, el partido socialista seguia en el Gobierno. Mien-
tras el socialista se afanaba en lo suyo, Azafia intenté convencer a Martinez
Barrio, el segunddn radical, de que presentara su Gobierno a las Cortes y
retrasara la disolucion de las mismas asi como las elecciones. Pero no le
convencid. No queria el politico sevillano presentar al Gobierno en la Ca-
mara por miedo a que el presidente de la Reptiblica fuese zarandeado por
algunos que interpretaban torcidamente el articulo 75, y porque partidos de
la mayoria gubernamental se habian allanado ya a la necesidad de disolver;
incluso los socialistas: «Los socialistas pretenden cohonestar su entrada en
el Gobierno y sus declaraciones sobre el articulo 75, precisamente porque
este nuevo Gobierno estd llamado a presidir las elecciones y quieren vigilar-
nos, digamoslo asi».

En ésas estaban cuando vieron y oyeron que Prieto, enojadisimo, renun-
ci6 a escribir la nota. No le salian mas que «paparruchadasy; colérico, rasgod
los papeles y los arrojo a la papelera. La proxima disoluciéon de las Cortes
—comenta don Manuel— aconsejaba la presencia de los socialistas, «pero la
colera entre radicales y socialistas habia llegado a tales extremos, que la
propia honradez de los sentimientos de Prieto se atravesaba como un obs-
taculo insuperable». Se levantd éste y alli concluy6 todo. Eran las cinco de
la mafiana. M. Barrio queria salir de alli y llevar la solucion al presidente a
primera hora de la mafiana. «; Y qué se hace?», preguntaba Domingo. «;Qué
se va a hacer? —dijo Besteiro—, formen ustedes Gobierno los republicanosy.
Los otros asintieron.

«El caso es —termina diciendo Azafa, que aprovecha el viaje para sacar
a moraleja politica— que los socialistas desistieron. Los diputados del grupo
parlamentario se habian ido a dormir. No habia lugar a mas deliberaciones.
Y cada cual se fue a su casa. Los socialistas que han estado mas de tres afios

4 AzaNA, M., Obras completas, IV, op. cit., pp. 647-648. Coincide con el relato fun-
damental de Azafia, en lo que a la visita domiciliaria atafie, Alejandro Lerroux, afiadiendo
algunos picotazos irénicos sobre sus tres visitantes, y una nota cultural pintoresca: estaba
el acostado leyendo «por enésima vez El Quijote». LERROUX, A., La pequeria historia:
Apuntes para la historia grande vividos y redactados por el autor, op. cit., pp. 180-182.
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propalando que fueron expulsados del Gobierno, y atacando a los republica-
nos de izquierda que dieron ministros al Gobierno para disolver las Cortes,
no dicen verdad ni tienen derecho a censurar a nadie. Ellos iban a entrar en
el Gobierno «como en una mesa electoral», no solamente sabiendo el pro-
grama de disolver las Cortes, sino porque iban a ser disueltas.

Juan Simeon Vidarte, testigo de algunas escenas de esa noche y confiden-
te del presidente de las Cortes, Julidn Besteiro, testigo de algunas otras, afia-
de algunos detalles relevantes de la intrahistoria socialista, que confirman el
susodicho juicio de Azafnals.

Tras la vuelta de los comisionados de casa de Lerroux —visita que éste
confirma en sus memorias— se reunieron los tres ex-ministros socialistas en
el despacho del presidente de las Cortes y encontraron «la formula salva-
dorax»: todos los partidos que habian rehusado la confianza al jefe radical
suscribirian una proposicion declarando que los efectos de aquel voto no
alcanzaban a su ministro Martinez Barrio, sino sélo al candidato derrotado.

En letra cursiva transcribe Vidarte la resolucion de la comision ejecutiva:
«Reunida la Comision ejecutiva, decidimos, pasadas las tres de la mafiana,
colaborar con el Gobierno a efectos de fiscalizacion electoraly. La misma
comision autorizaba a los ex-ministros para designar a la persona que habia
de ir al nuevo gabinete en representacion del partido.

A las cuatro de la madrugada, el grupo parlamentario socialista, tras oir
a Caballero y Prieto, aprobo una larga nota, redactada por el ex ministro de
Obras Publicas —no satisfactoria, segiin confesion propia—, que parecia jus-
tificar la no entrada en el nuevo Gobierno, y tanto debi6 de ser asi, jque el
presidente del grupo, el «caballerista» Remigio Cabello jtuvo que recordar-
les a sus compaifieros que acababan de votar la participacion socialista, con
un representante, en el nuevo gabinete de Martinez Barrio!

Este ultimo les dijo a los tres ex-ministros en el despacho de Besteiro que
habia pensado en Vidarte, como futuro ministro socialista, ya que no habia
sido «duramente combatido por las oposiciones», como todos ellos. Al pre-
sidente de las Cortes, ademas, le completo la confidencia, como proveniente
del mismisimo don Alejandro, que le habia pedido que no fuera el nuevo
titular socialista «ninguno de los que tanto le habian combatido.

Volvieron de la reunién del grupo parlamentario socialista los ex-minis-
tros, que dieron el visto bueno a la designacion de Vidarte. Prieto entonces
comenzo a redactar una nueva nota, que diera cuenta leal del cambio de
posicién, y es cuando se desespero al no encontrar la manera de manifestar
la contradiccion, al tener que decir, seglin esta nueva version, «que lo blanco
es negroy, y al partido «cada hora una cosa distinta». Esta version intra-
partidista acaba con Prieto dandose por vencido, y prometiendo a Martinez
Barrio la aceptacion de su Gobierno y la cooperacion de los votos socia-

15 VIDARTE, J. S., Las Cortes Constituyentes de 1931-1933, op. cit., pp. 658-673.
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listas, siempre que respondiera a «las directrices de lo que fue el Comité
revolucionario»'e.

Prieto y Largo si lograron, en cambio, al dia siguiente, redactar una nota
escueta y explicar sin mayor dramatismo que no podian participar en un ga-
binete presidido por quien constitucionalmente no podia hacerlo.

Por fin, don Niceto pudo encomendar con todas las formalidades al teni-
do como lugarteniente del «Jefe» —«el segundo brillante de Lerroux», como
¢l mismo se llamaba, no sé si con la complacencia de aquél— formar un gabi-
nete de «concentracion republicanay», con el objetivo de disolver la Camara
y presidir las elecciones legislativas!’.

El dia 8 de octubre quedo constituido el Gobierno, presidido por Diego
Martinez Barrio, Gran Maestre del Gran Oriente Espafiol, a cuya excelencia
masoénica han atribuido algunos autores el éxito de tan delicada operacion
politica'®. Los ministros eran: 2 radicales; 3 radical-socialistas, uno por cada

16 MaRTINEZ BARRIO cuenta esta Gltima parte de manera laconica, y solo habla de su
visita a Besteiro, que le trasmite el acuerdo final de los suyos: «La direccion del partido
agradecia mi oferta, pero no la aceptaba. Preferian quedar al margen del Gobierno».
MARTINEZ BARRIO, D., Memorias, Planeta, Barcelona, 1983, p. 203.

17 «Al negarle los ex ministros socialistas —no la Comision ejecutiva ni la minoria—
una participacion directa en el Gobierno, decidi6 [el presidente de la Republica] disolver
el Parlamentoy, escribe Vidarte, que recibe la noticia del presidente Besteiro y nos lo
trasmite «como un recuerdo de ultratumbay. VIDARTE, J. S., Las Cortes Constituyentes de
1931-1933, op. cit., p. 676.

18 Para la relacion entre masoneria espafiola y politica en este periodo, GOMEZ MOLLE-
DA, M. D., La masoneria en la crisis espariola del siglo XX, Taurus, Madrid, 1988, pp.
395 y ss. Diego Martinez Barrio, cabeza de la corriente mas izquierdista de su partido,
reelegido triunfalmente Gran Maestre en la asamblea nacional ordinaria, celebrada en
Barcelona, junio de 1933, encabezaba al mismo tiempo el ala moderada, mas masonica
y apolitica, de la Obediencia mas importante de Espafa: no por nada su nombre sim-
bolico era «Vergniaud». En el discurso posterior a su reeleccion, lamento el grave daflo
causado a la Masoneria por los afiliados que habian llevado a las logias «las luchas de la
Republica y de sus partidos politicos, cosa atribuible a algunos Hermanos mal acomoda-
dos con la ensefianzas de la Orden». Su juicio no pudo ser més severo: «La inversion de
la conciencia espiritual de algunos masones es notoria. Son hombres de partido primero;
masones, después. A esta regla moral acomodan sus su conducta e inyectan en el am-
biente sereno de los talleres el morbo de las pasiones profanas, como si fuera posible y
util dotar a la Institucion un perfil doctrinal que la identificara con cualquier tendencia
politica e incluso con cualquier régimen politico». Ibidem, p.483. Frente a esta actitud
estaba el grupo mas politico y extremista, uno de cuyos dirigentes era el secretario del
Gran Consejo, desde octubre de 1932, Ceferino Gonzalez Castroverde, simpatizante so-
cialista al menos, si no afiliado, con el que comulgaban, antes o después de instaurada
la Republica, otros masones socialistas como Daniel Anguiano, ex secretario general del
partido; Graco Marsa (republicano radical desde 1931); y los diputados constituyentes
Romualdo Rodriguez de Vera («Venerable» de la logia «Mare Nostrumy), Luis Martinez
Gil, Antonio Fabra Rivas, Enrique de Francisco, Mariano Moreno, Juan Simedn Vidarte,
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una de las dos facciones mas uno no alineado en las mismas; 2 independien-
tes; 1 de ERC; 1 de AR; 1 del PRG; 1 de IRS, y 1 del partido progresista
(PP), fundado por Alcala Zamora a finales de 1931'°. Los masones, segtn el
mason Vidarte, esta vez eran seis, incluido el presidente del Consejo®.

No le perdon6 nunca don Alejandro a don Niceto esta pretericion, este
olvido de su personalidad por la de un hombre, al que esta lejos de llamarle
su segundo en sus comentarios posteriores: «un hombre en formacion to-
davia, un hombre sin historia y sin mundo, sin autoridad personal ni fuerza
propia». Al presidente le atribuye la «maniobra» de querer quebrantarle a

Luis Jiménez de Astia, José¢ Ruiz del Toro, Rodolfo Llopis, Tomés Alvarez Angulo...
Las logias «Mare Nostrum» (1927) y «Primero de Mayo» (1931) de Madrid, estaban
compuestas mayoritariamente por socialistas. Segtn el fiable testimonio de Vidarte, del
centenar y medio, aproximadamente, de diputados masones en las Cortes, «s6lo 30» eran
socialistas, VIDARTE, J. S., Las Cortes Constituyentes de 1931-1933, op. cit., p. 136.

19 Pensaba Lerroux —nos desvela Martinez Barrio, y asi lo hace ver sin rubor el mismo
don Alejandro, como veremos— que el presidente de la Republica volveria a encargarle el
nuevo Gobierno, y tenia preparada ya una lista de ministrables: algunos radicales de su
circulo intimo, que le habian acompaiado en su frustrado gabinete y otros republicanos
de varia procedencia: M. Barrio, Botella, Barnés (Domingo), Rocha, Guerra del Rio,
Lara, Gordon, Rico (Pedro), Iranzo, Samper, Companys, Niembro, Cirilo del Rio, Barcia
y De Buen, casi todos ellos masones. Su lugarteniente respetd algunos de estos nombres,
y otros, como el del radical historico Rocha, no. Ni el radical-socialista Palomo, ni el
independiente Rico Avello, ni el izquierdista catalanista Pi y Sunyer, nuevos ministros,
estaban en aquella lista. MARTINEZ BARRIO, D., Memorias, op. cit., p. 201.

2 VIDARTE, J. S., Las Cortes Constituyentes de 1931-1933, op. cit., p. 678. En los
primeros gabinetes republicanos el numero fue similar o mayor. Eran masones el Gran
Maestre, Martinez Barrio; Fernando de los Rios y Marcelino Domingo, ambos vocales
del Gran Consejo Federal Simbdlico (1931-1933), que nunca asistieron a las asambleas
masoénicas después de su nombramiento; Alvaro de Albornoz, Santiago Casares Quiroga,
José Giral, Manuel Azafia (desde el 2 de febrero de 1932), que nunca mas pis6 una logia.
Todos ellos pertenecian al Grande Oriente Espafiol (GOE). El masén mas antiguo de los
ministros era Alejandro Lerroux, el tinico bajo la Obediencia de la Gran Logia Espafola,
la antigua Federacion Catalano-Balear del GOE, quien, durante muchos afios «durmi-
entey, pidio la «plancha de quite» en su primitiva logia de Barcelona, y se afilio en la lo-
gia «La Unidén» de Madrid, bajo la jurisdiccion del Grande Oriente Espaiol, después del
sonado ingreso de Azafia en esta misma Obediencia, y como contraposicion al mismo.
La logia habia sido fundada por jovenes republicanos radicales a finales de la Dictadura.
En noviembre de 1932 fue disuelta por el Gran Consejo, basandose en ciertas irregu-
laridades, pero el motivo mayor parece hacer sido el caracter «lerrouxista» de la misma,
cuando era maxima la oposicion del lider radical al Gobierno de Azafa. «La Unidén» se
adscribi6 entonces a la Gran Logia Espafiola. A pesar de esto, en sus memorias escribe:
«Uno, que apenas paso de los dinteles del templo, «duerme» hace 50 afios «el suefio de
los justos», mirando con benévolo desdén esas organizaciones arcaicas». LERROUX, A.,
La pequeiia historia: Apuntes para la historia grande vividos y redactados por el autor,
op. cit., p. 186.
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¢l y dividir al partido radical, para dafio de la Republica y la Patria, porque
de las elecciones que el nuevo presidente del Consejo convoco provinieron
las dificultades con que luego tropezaron todos los Gobiernos posteriores®.

LalV Asamblea Nacional de Accion Republicana, celebrada los dias 14 a
16 de octubre, fue mas agitada que las anteriores, en las que habia dominado
imperturbable la figura sefiera de Manuel Azafia, el fundador y presidente.
Aunque, tras varias propuestas mas extremosas de la izquierda del partido,
el tema de las alianzas electorales quedo apartado de la ponencia politica,
si fue recogida la aspiracién de formar en Espafia un solo partido republi-
cano de izquierda, con un llamamiento especial a los partidos regionales y
autonomistas para que se integraran en el mismo. Azafa fue elegido con el
maximo nimero de votos (271), y como vicepresidente, su fiel amigo Ma-
riano Ruiz Funes (270), miembro de la comision constitucional, reconocido
criminalista y catedratico de la universidad de Murcia, por donde fue elegido
diputado. Entre los vocales vemos al exministro y catedratico de quimica
José Giral y a Claudio Sanchez Albornoz, diputado por Avila, catedratico
de historia, rector de la universidad de Madrid e historiador, prestigioso,
representante de AR en los dos ultimos Gobiernos de Lerroux y Martinez
Barrio. No por nada al partido Acciéon Republicana se le llamé el «partido
de los catedraticosy.

2. ANTE LAS ELECCIONES A CORTES.

El dia 12 de octubre, firmo el presidente de la Republica, junto al decre-
to de convocatoria de elecciones legislativas, el decreto de disolucion de
las Cortes Constituyentes, redactado por ¢l mismo, en el que explanaba los
motivos de la misma; entre ellos, los cambios habidos en el cuadro de los
partidos politicos, asi como los cambios en «los estados de opinidony, de los
que eran expresion publica las dos elecciones celebradas ese mismo afio.
El consejo de Ministros lo aprobd por unanimidad, con alguna salvedad sin
importancia®.

José Maria Gil Robles nos ha contado? que ese mismo dia, convocadas
ya las elecciones, vieron muchos la necesidad de constituir una especie de

2 LERROUX, A., La pequeria historia: Apuntes para la historia grande vividos y re-
dactados por el autor, op. cit., pp. 187-189. Al comienzo de este amargo comentario
dispara Lerroux su dardo contra Alcald Zamora: «Don Niceto no ha procedido en ningun
momento —triste es decirlo— con alteza de miras ni con grandeza de almay. Y le reprocha,
no so6lo en este momento, «inclinaciones, simpatias y debilidades» para con los socialis-
tas.

22 «En rigor de verdad —escribe el entonces presidente del Consejo, que acompafiaba

con su firma el decreto del presidente de la Republica—, a las Constituyentes no las ma-
taba el ejercicio de la facultad presidencial, sino su propia obcecacion». MARTINEZ BAR-
RrIO, D., Memorias, op. cit., p. 204.

2 GiL RoBLEs, J. M., No fue posible la paz, Ariel, Barcelona, 1968, pp. 95-96.
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comision ejecutiva, en que estuvieran representados los partidos CEDA, Re-
novacion Espaiiola, los tradicionalistas y los agrarios de la antigua minoria.
Pero la comision —de la que él mismo era miembro—, compuesta por ocho
parlamentarios del grupo parlamentario agrario, fue s6lo un «comité de en-
lace», sin facultades normativas, que tuvo «un papel de amigable composi-
cion en aquellos pleitos en los que no fuera posible zanjar por medio de ne-
gociaciones directas las aspiraciones contrapuestas de los grupos politicosy.
Dicho comité redact6 el dia 14 tres bases, «que forjaron aquella unioén y que
sirvieron de instrumento eficacisimo para la propaganda electoral». Rezaba
la primera: «Revision de la legislacion laica y socializante desenvuelta tanto
en el texto constitucional como en las demas leyes». La segunda: «Una ri-
gurosa defensa en el futuro Parlamento de los intereses econdmicos del pais,
reconociendo a la agricultura su legitima preponderancia como base de la
riqueza nacional». La tercera: «Amplia amnistia, tan pronto se constituyan
las Cortes, para todos los delitos politicos con la misma generosidad con que
fue concedida a los responsables del movimiento revolucionario de agosto
de 1917».

En el Monumental cinema, de Madrid, el dia 15 de octubre?*, inicia José
Maria Gil Robles la campafia electoral, con un mitin, en el que, al contem-
plar «el suelo de la Patria, cubierto de escombros, tras dos afios de perse-
cucion safiuda, injusta, tiranica, cruel contra la derecha», comparable s6lo
a las de Rusia y Méjico, suefia con una nueva reconquista, iniciada como la
anterior desde tierras de Castilla. Frente a la «revolucion arrolladora», en
trance de ser vencida, y la derecha, convertida en la encarnacion de nuestra
«tradicion gloriosay, la lucha contra el marxismo del partido socialista es
objetivo primordial, y para ello llama a formar el frente mas amplio: «Para
mi, la necesidad del momento presente es una derrota implacable del socia-
lismo». Pero més alla de la victoria electoral sefiala como tarea fundamental
de su generacion «el hacer una Espafia nueva, el hacer un Estado nuevo, el
hacer una Nacion nueva, una Patria depurada de masones, de judaizantes, de
separatistas...».

Lo que propone el joven catedratico salmantino es «una Espafia prospera
y fuerte, en el seno de la cual queden implacablemente ahogados todos los
gérmenes de division y anarquia por una justicia social impuesta con férrea

2% GiL RoBLES, J. M., Discursos parlamentarios, Ed. Taurus, Madrid, 1971, pp. 269-
270 y ELorzA, A., La utopia anarquista bajo la Segunda Republica. Precedido de otros
trabajos, Ayuso, Madrid, 1973, pp. 264-266 (hay una version algo distinta del mismo
discurso en el diario £/ Debate y en el boletin quincenal del partido, C.E.D.4, organo de
la Confederacion Espariola de Derechas Autonomas).— El profesor e historiador Carlos
Seco Serrano, autor del estudio preliminar al grueso libro que recoge esos discursos,
editado y preparado por el profesor Pablo Beltran de Heredia, no puede menos de escri-
bir cuando elogia los fines positivos de la campaia gilroblista de 1933: «Pero el ardor
oratorio le lleva a afirmaciones demasiado arriesgadas, tan arriesgadas, que las izquierdas
no las olvidaran jamas», GiL RoBLEs, J. M., Discursos parlamentarios, op. cit., p. XXIX.
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mano a los de arriba y a los de abajo». Una «unidad espiritual de Espaia a
todo riesgo: porque, si vamos a labrar un mundo nuevo no es mucho pedir
que se desangre esta sociedad, si es que de ella ha de salir la salvacion de
la generacion futuran®!. Una «verdadera unidad, un sentido nuevo que nos
enlace con lo que se llama politica totalitaria del momento presente». Y ante
ese ideal no se van detener «en formas arcaicas»: «El Parlamento, el parla-
mentarismo, cuando llegue el momento, jo se somete o desaparece!».

Por parte socialista, en la sesion del dia 11%, el presidente de la comi-
sion ejecutiva comunica a sus colegas haber recibido en su casa la visita del
ministro de la Gobernacion, cuyo nombre no se da”’, «el cual le ha ofrecido
en términos de gran consideracion ser dentro del Gobierno como respecta a
los intereses de todos los partidos, sin producir la menor violencia en contra
de nadie» (sic). Y se decide «trasladarle las demandas que se han presentado
sobre suspension de Ayuntamientos y otras anormalidades por el estiloy.

Ante la proximidad de las elecciones, la direccion socialista acuerda di-
rigir a todas las agrupaciones una circular que recoge los acuerdos del ulti-
mo congreso del partido «con relacion a la forma de elegir los candidatosy,
recorddndoles a la vez la obligacion que tienen «de no pactar alianzas con
ningun partido politico, sin antes realizar la correspondiente consulta a la
Comision Ejecutivay.

Segun la ponencia sobre designacion de candidatos, que se aprobo en
el XIII congreso, las agrupaciones de cada provincia debian decidir en un
congreso provincial los nombres de los compaiieros que habian de ser ele-
gidos para representarla y, de acuerdo con las organizaciones de UGT, rea-
lizar la campafa electoral. La comision ejecutiva podia proponer nombres
de candidatos que incluir o excluir de las listas aprobadas por agrupaciones
o federaciones, «si hubiera razones que lo aconsejarany, pero éstas tenian la
ultima palabra, con la obligacion de dar cuenta de los acuerdos en el primer
congreso nacional que se celebrase.

La comision electoral estaba formada, desde el 12 de abril de 1933, por
De Francisco y Vidarte (de la CE), Andrés Saborit (de la UGT), José Ruiz

%5 Tal vez a esta frase se referird Fernando de los Rios, cuando el dia 22 de ese mes,
en un mitin en Granada, pedira serenidad frente a las declaraciones de Gil Robles. Ruiz
ManNION, O., Fernando de los Rios: Un intelectual en el PSOE, Sintesis, Madrid, 2007,
p- 377.

2 AH, 20-2, p. 89. Sobre todo lo referente al partido socialista y las elecciones legis-
lativas de 1933, abundantes noticias, opiniones y datos en la obra MARTIN NAJERA, A., E/
grupo parlamentario socialista en la Segunda Republica: estructuras y funcionamiento,
2 vol., Ed. Pablo Iglesias, Madrid, 2000, pp. 363-402.

27 El reconocido abogado asturiano Manuel Rico Avello, ex secretario de la orga-
nizacion patronal minera de Asturias, diputado por esa circunscripcion, ahora indepen-
diente tras haber pertenecido al grupo parlamentario Al servicio de la Republica, partido
y grupo ya disueltos.
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del Toro (del Grupo Parlamentario), y Emilio Antonio Cabrera (por Juven-
tudes Socialistas); en octubre se afiadieron, por la UGT, Trifon Gomez, y los
suplentes Félix Galan, administrador de El Socialista, y el sindicalista Enri-
que de Santiago, redactor del mismo periddico. En esta sesion, la comision
electoral comunica que se reunira todos los dias para determinar la labor de
la campafia electoral, teniendo ya acordado la redaccion de «un manifiesto
de caracter general, en el cual se recojan todas las aspiraciones del Partido
y de la clase trabajadoray», y propone que el compaiiero Prieto se encargue
de la redaccion del mismo; lo que es aprobado por unanimidad. Se acuerda
asimismo celebrar en Madrid un acto publico, en el que intervengan los
compaiieros Caballero, Prieto y Fernando de los Rios.

«Extra chorumy parece cantar Vidarte cuando propone literalmente «que
la ejecutiva autorice a las Federaciones provinciales para pactar alianzas por
si mismas con elementos republicanos que formaron parte con nosotros del
primer Gobierno de la Republica». ;A qué Gobierno se referia el ex diputa-
do por Badajoz y secretario primero de las Cortes: al Gobierno provisional
del 14 de abril de 1931, presidido por Niceto Alcald Zamora, o al formado
por Manuel Azafia el 15 de octubre del mismo afio? Intervienen Cordero y
otros miembros de la CE y se acuerda «sostener el criterio adoptado por el
Comité nacional.

En la siguiente sesion del dia 127, en la que «disculpan su asistencia»
(sic) Cabello y Fabra, la comision ejecutiva conoce la carta enviada por
el PRRSI, de Marcelino Domingo, en la que el comité ejecutivo nacional
del mismo le pide la decision de los 6rganos autorizados del PSOE «acerca
del proposito de coalicion nacional o provincial con los demas partidos de
izquierda, que como el nuestro antepone a todo su propoésito de defensa de
la Reptiblica y de los ideales que juntos nos llevaron a las Cortes Constitu-
yentes para que éstas fueran el cauce de la obra revolucionaria». Les gustaria
tener una entrevista antes de tomar resolucion de caracter definitivo sobre
coaliciones y alianzas. La CE, acuerda contestarle por mediacion de Caba-
llero y De Francisco, «que nos atenemos en un todo a los acuerdos adopta-
dos por el Comité nacional sobre el particulary.

La comision electoral da cuenta del criterio sustentado en su reunioén por
los representantes de la Unidn General de Trabajadores «sobre la convenien-
cia o no de alianzas electorales con los partidos republicanos, ateniéndose
a los acuerdos adoptados por el Partido sobe este particular». En ella Trifén
Gomez solicito levantar un empréstito de 300.000 pesetas para sufragar los
gastos de la campafia electoral. El dinero podria ser solicitado de la Coope-
rativa socialista, de la UGT y de la Institucion Pablo Iglesias, garantizandose
la devolucion de lo prestado con el diez o el veinte por ciento que abonarian
de sus dietas los diputados que fuesen elegidos. Puesto a debate el asunto, la

% Ibid., p. 90.
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ejecutiva acepta la negociacion de dicho empréstito y la forma de devolver-
lo, con los votos en contra de Caballero, Carrillo y Cordero.

En la sesion del 18 de octubre®, a la que faltan Fabra, Carrillo y De Gra-
cia, la comision electoral concreta ya en 100 pesetas la cantidad que deberan
pagar los diputados mensuales que no tengan mas sueldo que las dietas, y los
que tengan otro sueldo que las dietas pagaran aquella cantidad para el fondo
electoral y el tanto por ciento que les corresponda para el sostenimiento del
diario E! Socialista.

En esa sesion y en las de los dias 27 y 31 del mismo mes*’, entre la
muy variada mezcla de noticias referentes a las elecciones que envian muy
distintas agrupaciones, he aqui lo que me parece mas atinente para nuestra
informacién general:

—Buena parte de las sugerencias o peticiones de las distintas agrupacio-
nes o federaciones son enviadas por la comision ejecutiva a la comision
electoral. Otras veces, cuando se trata de cuestiones individuales, a las agru-
paciones o federacion interesadas o responsables.

—En ocasiones, y a peticion de algunas agrupaciones (Malaga, Toledo) la
comision ejecutiva designa directamente al candidato.

—Se acepta la propuesta de la federacion socialista de Valencia para ir en
conjuncion electoral con Accion Republicana y los radical-socialistas.

—Se acepta la propuesta de alianza entre el PSOE y la Federacion Pro-
vincial Obrera (que no pertenece a UGT) de Salamanca, «porque es la inica
forma en que puede conseguir triunfar en la préxima contienda electoral».

—Se acepta asimismo, la actuacion de la federacion de Pamplona (por
Navarra), donde «todas y cada una de las Agrupaciones que la integran» re-
chazaron la alianza electoral con los republicanos, pero poco después la CE
se da por enterada de los intentos de esa misma federacion por negociar con
los republicanos de izquierda la candidatura de minorias y, en caso negativo,
por estudiar una candidatura de mayorias con los radical-socialistas inde-
pendientes. Con razon se le faculta al secretario de la CE (De Francisco),
en caso de una nueva consulta, para que les informe sobre los acuerdos ya
tomados por el comité nacional y la comision ejecutiva®'.

—En cuanto a las alianzas con los comunistas, que desean las federacio-
nes de La Corufa y de Sevilla, se les responde que «pueden hacerlo siempre
que sean requeridos previamente por los comunistas, no autorizando jamas
el que el Partido haga la peticion de alianzas para la lucha electoral». Era,
por lo demas, el criterio mantenido para toda clase de alianzas.

¥ Ibid., pp. 91-95.

30 Ibid., pp. 96-101.

31 Los socialistas navarros fueron por fin solos y no lograron —tampoco sus interlocu-
tores republicanos— un solo diputado. En las elecciones legislativas de junio de 1931, la

conjuncion republicano-socialista habia conseguido los dos diputados de la minoria: uno
de AR y otro del PRRS.
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—A veces, la CE envia a uno de sus miembros (v.g., Antonio Fabra a
Ciudad Real), en caso de conflictos enojosos, incluida la exclusion de can-
didatos. Y se aprueban ciertas elecciones, que en principio no eran faciles,
de cuyo desarrollo dan cuenta los miembros presentes de la direccion, como
en el caso de Caceres, a donde fue enviado el secretario-tesorero Enrique de
Francisco.

—Cuando algunas agrupaciones advierten del peligro de que sean elegi-
dos ciertos candidatos de dudosa o mala conducta, la ejecutiva aconseje ha-
cer una nueva reunion y «designar en ella a los hombres que puedan dar una
mayor preponderancia a las ideas y a la organizacion en dicha poblaciony.
Pero la agrupacion tiene siempre la Gltima palabra, a veces en contra de la
propuesta de la CE.

—Esta no interviene en otros casos conflictivos personales «por el solo
hecho que lo haya planteado una organizacion de la provincia»: Espinardo,
en Murcia, o Jerez de los Caballeros en Badajoz.

-Se resuelven algunas dudas de compaiieros que preguntan por la compa-
tibilidad de algunos de sus cargos.

—Algunas agrupaciones protestan por haberse celebrado el congreso pro-
vincial antes de las votaciones («antevotaciones») en las mismas: Oviedo y
Sama de Langreo. Se pide informacion a la federacion de Asturias.

—La CE se da por enterada de las renuncias de algunos candidatos a la
candidatura en ciertas circunscripciones; por ejemplo, Lucio Martinez Gil,
ex diputado por Jaén, renuncio a esa circunscripcion para quedarse con las
de Badajoz y Madrid capital; fue elegido por esta ultima.

3. CANDIDATURAS ELECTORALES. EL FIN DE LA CONJUNCION REPU-
BLICANO-SOCIALISTA.

Entre los gubernamentales republicanos de izquierda* Accion Republi-
cana form¢ 7 candidaturas en solitario; particip6 en 16 candidaturas de repu-
blicanos de izquierda, incluidos los federales; en 12 con el PSOE (Vizcaya-
capital y provincia, Valencia-capital y provincia, Baleares, Cadiz, Castellon,
Guadalajara, Huesca, Logrofio, Santa Cruz de Tenerife y Teruel), y en 7
con republicanos de centro (radicales) y de derecha. E1 PPRS present6 13
candidaturas exclusivas; participo en 9 republicanas de izquierda; en 6 repu-
blicano-socialistas: Burgos Logrofo, Malaga-capital (PRRS+PSOE+PCE),
Santa Cruz de Tenerife, Segovia y Teruel, y en 7 con republicanos radicales.
Por su parte, el PRRSI formaliz6 10 candidaturas en con sus propios mili-
tantes; participé en otras 10 republicanas de izquierda; en 12 republicano-
socialistas (Vizcaya-capital, Valencia-capital y provincia, Murcia-capital
y provincia, Sevilla-provincia (con federales), Burgos, Cadiz, Castellon,

32 AviLES FARRE, J, La izquierda burguesa en la Il Republica, Madrid, 1985, pp. 211-
224; MARTIN NAJERA, A., El grupo parlamentario socialista en la Segunda Republica:
estructuras y funcionamiento, op. cit., pp. 366— 384.Y elaboracion propia.
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Cuenca, Huesca, Teruel...) y en una con los radicales. ERC hizo coalicion
con el PSOE en Tarragona y con Uni6 Socialista de Catalunya en las dos
circunscripciones de Barcelona, Gerona y Lérida, y también con los federa-
les en Barcelona-provincia y Gerona. En Valencia En Las Palmas de Gran
Canaria el PSOE fue en alianza con los federales. E1 PRG se alié con los
radicales en La Corufa, con AR en Pontevedra y se presentd solo en Lugo.
Como se ve, hay toda clase de divisiones entre los republicanos. Pero el
PSOE tampoco se presento tan solo como Largo daba a entender en discur-
sos y declaraciones®, o como el mismo Manuel Azafa afirmaba, cuatro afios
mas tarde, en su ya mencionado Cuaderno de la Pobleta*. Fue coaligado

3 En una entrevista para El Liberal, de Madrid, publicada el 19 de octubre, declara
Francisco Largo Caballero que el partido socialista «esta hondamente dolorido de las
desconsideraciones que ha sido objeto por parte de los ntcleos republicanos, no de sus
hombres mas representativos, sino de las masas que les sigueny». Y llega a decir: «Se nos
ha perseguido a sangre y fuego en todo el ambito nacional, intentando, no diré por quién,
deshacer nuestras organizaciones, claro esta que sin conseguirlo». Lo que pesa mucho a
la hora de las alianzas. Pone como modelo el caso de la agrupacion socialista de Madrid,
que va sola a las elecciones, y sola hubiera ido, aunque hubiera sabido que asi no iban a
sacar un diputado. Cree que igual tactica se seguira en provincias, «con alguna excepcion
sin importancia: por ejemplo, Valencia, en que vamos unidos con Accién Republicana y
con los radicales socialistas independientes». LarRGo CABALLERO, F., Obras completas,
volumen V. Escritos y discursos (1933-1934). Edicion a cargo de Aurelio Martin Najera
y Agustin Garrigds Fernandez. Fundacion Largo Caballero (Madrid)-Instituto Monsa de
Ediciones (Barcelona), 2003, p. 1857. En sus discursos electorales, sin concretar como
aqui, emplea a menudo el mismo argumento. Alguna mayor concrecion hace en su dis-
curso pronunciado en Zafra (Badajoz), el dia 30 de octubre, donde, tras elogiar su par-
ticipacion en la instauracion y consolidacion de la Republica lamenta todo lo sucedido
después: «Pero se nos echd y desde momento estan cancelados todos los compromisos
con los llamados afines. Ahora se lamentan de que el Partido Socialista no vaya aliado
con los republicanos a las elecciones. {Qué culpa tenemos nosotros? Es verdad que estu-
vimos en el Gobierno con los republicanos y que aquellos hombres se esforzaban en ser
leales. Pero en provincias como ésta sus correligionarios hacian todo lo contrario. jEso
no lo puede olvidar la clase obreral!». Ibidem, p. 1888.

3 Manuel Azafia considera que «la ruptura de la coalicion electoral en noviembre
de 33, es el mayor dislate politico cometido después de disolver las Constituyentes en
tan mala oportunidad». Recuerda que los socialistas se negaron a una coalicién general
pactada, «a pesar de que muchos de ellos la aconsejaban, como Prieto». Acababan de
retocar la ley electoral, dejando subsistente el sistema mayoritario, con una fortisima
prima a la mayoria, que mantuvieron todos los partidos del Gobierno, «y principalmente
los socialistas por boca de Largo», porque con ¢l los partidos de izquierda, en coalicion,
estaban seguros de conseguir «una mayoria compuesta». Y afiade su amarga decepcion:
«Pues, bien: a las pocas semanas de votada la ley, hecha sobre el supuesto de subsistir la
coalicion, los socialistas la rompian, para luchar solos, con lo que, ademas de renunciar a
las ventajas del sistema, las ponia enteramente, como una masa, en manos de la coalicion
de derechas y radicales, que en sus misma narices estaba formandose. Es inconcebible,
pero asi ocurri6. No hubo razonamientos capaces de convencerles. Hice cuanto pude.
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con diversos partidos republicanos de izquierda en 24 de entre 59 circuns-
cripciones (un 40%) y en una de ellas también (Malaga-capital) con el PCE
y el PRRS, que salieron vencedores en la segunda vuelta. En la agrupacion
socialista de Madrid, en la eleccion previa de candidatos, Largo Caballero,
con 681 votos, superd a Besteiro, que consiguid 631.

Los discursos electorales del presidente del partido, recogidos casi siem-
pre al pie de la letra por el diario oficial E/ Socialista, y trasladados después
a sus Obras completas por la Fundacion que lleva su nombre, son, junto
con algunas declaraciones a ciertos periddicos, una fuente imprescindible
para conocer bien la historia real del partido, del socialismo espafol y de
buena parte de la Espafa por esas fechas. De estilo directo, austero y cla-
ramente pedagdgico, sin una concesion a cualquier adorno literario, pero
con suficientes recursos oratorios para ilustrar, convencer y conmover a sus
oyentes, el exministro Caballero, vitoreado constantemente como «el Lenin
espafioly, llenaba por estas fechas plazas y teatros de poblaciones de primer
o segundo orden, del sur y centro de Espaia, y entusiasmaba a muchos miles
de personas.

El no se consideraba un orador, y asi lo reconocia ptiblicamente. Pero su
reiterado mensaje, pleno de sobria claridad, basado en un marxismo elemen-
tal de forzoso optimismo historico, que anunciaba la necesaria revolucion
social por medio de la inevitable dictadura del proletariado, y reforzado por
su autoridad de severo e infatigable ministro de Trabajo y Prevision Social,
valia en aquel momento de crisis econdomica y social, y en medio de una
delicada situacion politica de la joven Republica, mucho mas que la mejor
retorica tradicional de los grandes oradores politicos espafioles.

El candidato socialista por Madrid-capital venia ante todo a decir lo que
habia que decir a los trabajadores, a la clase obrera espafiola. Hasta entonces
no habia podido decirlo, porque estaba en los Gobiernos de la Republica, y,
ademas, en el ministerio de Trabajo, desde donde veia las dificultades que
oponian al cumplimiento de la legislacion social patronos y autoridades; de
salir a la plaza, hubiera tenido que ser para denunciarlo: «Los camaradas De
los Rios y Prieto —declaraba en el teatro Popular de Murcia, el 14 de noviem-
bre de 1933— podian hablar de la politica escolar, de las obras hidraulicas.
Pero yo no hubiera podido hablar mas que de la situacion social, y esto hu-
biera sido enfrentar a la clase obrera con la Republica»®.

Basta esta breve cita para intuir que Largo tenia «necesidad» de ajustar
las cuentas con el régimen al que habia servido desde la alta institucion del
ministerio. Lo vimos ya antes incluso de dejar sus responsabilidades. Y lo

Inttilmente». Mas adelante deja patente su desconocimiento de la realidad electoral en
1933, o, en este caso, su mala memoria: «Creo que la agrupacion de Bilbao, por influen-
cia de Prieto, fue la tnica que mantuvo la alianza electoral». Azaxa, M., Obras comple-
tas, IV, op. cit., p. 649.

35 LARGO CABALLERO, F., Obras completas, volumen V. op. cit., p. 1930.

Estudios de Deusto
21 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/1, Bilbao, Enero-Junio 2013, pags. 39-85 59



El quiebro del PSOE en 1993 (del Gobierno a la Revolucion) y 1T Victor Manuel Arbeloa

fue expresando a lo largo de su gira electoral. Suele llamar «los errores de
la Republica». Y el primero se le antoja, como ya vimos, «el movimiento
pacifico» del 12 de abril de 1931,»que entonces nos parecio digno de ala-
banzay. Pero, seglin el tribuno socialista, «el pueblo espafiol ha visto que en
vez de agradecerle su gesto pacifico, quieren volver a sojuzgarle de nuevoy.
Y afade, amenazante: «No les extrafie que si la historia se repite y es preciso
volver de nuevo a un movimiento revolucionario, éste no sea pacifico. Y la
culpa sera de ellos».

El segundo error, que ya sefal6 en su conferencia de Ginebra, fue aceptar
precipitadamente desde el Gobierno provisional la convocatoria inmediata
de unas Cortes, «antes de hacer la revolucion, para que luego la hubiera
sancionado el Parlamento». Que a nadie le extraiie que, en parecidas cir-
cunstancias, el pueblo se acuerde de tal error’.

Unos dias mas tarde, en Salamanca, al hablar de sus dos afios en ¢l Go-
bierno, declara a la pata la llana: «Entonces fuimos unos ingenuos. Man-
tuvimos todas las instituciones —el tercer error citado en otras ocasiones-.
Cometimos la torpeza de proclamar pacificamente una Republica (Ovacion).
Ahi tenéis las consecuencias: March se ha fugado; el sefior La Cierva vuelve
a Espana. Y hasta la familia de Martinez Anido se halla en Madrid. La reac-
cion estd completamente envalentonada. (...) Ahora, si la clase trabajadora
volviera a realizar un movimiento, ¢podria olvidar esa experiencia? Lo na-
tural es que no la olvide»®’.

Ni que decir tiene que, si a todo eso llama errores, por errores mucho ma-
yores tiene los dos ultimos Gobiernos republicanos y todo lo que han traido
consigo, como veremos. Todo lo cual le enfrenta con sus antiguos compa-
fieros, los llamados republicanos de izquierda, y, no digamos, con los repu-
blicanos radicales, sus colegas en los dos primeros Gobiernos provisionales.

Es otro de los estribillos de sus discursos: los partidos republicanos, in-
cluidos los llamados de izquierda, no representan nada ni a nadie. Culpables
fueron por aceptar en un primer momento el Gobierno de Lerroux y culpa-
bles por aceptar el de su sucesor Martinez Barrio, que siempre consideraron
los socialistas como anticonstitucional. Pero «la principal responsabilidad»
de todo lo que acaezca en el pais «sera de quien realiz6 tamana arbitrariedad
(Gran ovacion)»; el mismo que, «por defender la Republica, echo al ultimo
Gobierno Azafia, en el que participaban los socialistas, a pesar de contar con
la confianza del Parlamentoy. Clara alusion al presidente de la Republica en
el primer Gobierno Lerroux®,.

36 Discurso en Don Benito (Badajoz), 8 de noviembre, LARGO CABALLERO, F., Obras
completas, volumen V. op. cit., pp. 1899-1900.

37 Discurso en el teatro Breton, de Salamanca, dia 15 de noviembre, Ibidem., pp.
1951-1952.

3% Discurso en Albacete, 12 de noviembre, Ibid., p. 1919. Cuenta Gabriel Mario de
Coca que al final del mitin, un grupo de mujeres le regal6 al orador una pluma esti-
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Y, si «el Lenin espafiol» muestra siempre una cierta devocion para con
sus colegas y amigos Azafa, Casares y Domingo, llega a afirmar, en cambio,
de Accion Republicana y del Partido Radical-Socialista, «que como partidos
no han cumplido bien. No puede esperar nada de ellos la clase trabajadoray.
Ya no tienen mision historica alguna que cumplir. /El laicismo? ;Las liberta-
des politicas? Eso ya lo defienden los socialistas. Los partidos republicanos
intermedios «coinciden con las derechas a la hora de defender la propiedad
privada: son enemigos como ellas de la socializacion. En cuanto se llega
a lo fundamental, a la supresion de los explotadores, jah!, entonces ya no
quieren nada con nosotros». Cuando, apenas formado el Gobierno de Mar-
tinez Barrio, un periodista, pregunta a Largo sobre un posible «partido de
izquierda», que estaria formandose, responde aquél contundentemente que
«los socialistas no formaran jamas en esa comunion” ¥,

Pero la mayor virulencia ideoldgica y oratoria del exministro se reser-
va para el partido radical de Lerroux. Ahora —dice en el mitin de Zafra—,
aquel partido que censuraba a los socialistas por aprobar el voto de la mujer,
porque «el voto femenino entregaria la Republica a la reacciony», se alia
con el «frente antimarxista»: el partido Reconstruccién nacional (sic) de
Goicoechea, «de caracter monarquico y fascistay; el «partido fascista (...)
presidido por Calvo Sotelo, del cual es presidente (sic) Martinez Anido»
(Una voz: jvaliente asesino!)*’; Accion Popular de Gil Robles; las derechas
agrarias. jCon todos los que no votaron la Constitucién y conspiran contra
la Republica! Al mentar a dos partidos republicanos conservadores, coa-
ligados también con algunos de los anteriores, se rie del diminuto partido
progresista (PP), creado por Alcala Zamora, «que estd compuesto de tres
filas de a uno», y arremete contra el ex ministro, Miguel Maura, presidente
del PRC, su colega en el primer Gobierno provisional, a quien acusa nada
menos que de haber ordenado cafionear la Casa de Cornelio en Barcelona y
de dar 6rdenes a la guardia civil para que disparara sin previo aviso, segin
telegrama encontrado por su sucesor Casares Quiroga en el ministerio de la
Gobernacion®'.

Los radicales —clama en otra ocasion— «son los que estan facilitando la
vuelta de la monarquia. No hay mas que ver quién defendié a March en las

lografica para que firmara los primeros decretos de la Revolucion proletaria, segin la
dedicatoria suscrita por ellas. Coca MEDINA, G. M., Anti-Caballero: Critica marxista
de la bolchevicacion del Partido Socialista (1930-1936), Engels, Madrid, 1936, p. 122.

3 Entrevista con Pedro Masa, El Liberal, 19 de octubre, LARGO CABALLERO, F., Obras
completas, volumen V. op. cit., p. 1859.

4 Sin duda quiere decir «vicepresidente», como le llama en el discurso en Azuaga
Badajoz), el 9 de noviembre. LARGO CABALLERO, F., Obras completas, volumen V. op.
cit., p. 1916. El partido de Calvo Sotelo, que era el mismo del de Goicoechea, se llamaba
propiamente Renovacion Espaiola.

4 Discurso en Zafra (Badajoz), 30 de octubre, Ibidem, pp. 1881-1882.
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Cortes. No hay mas que ver quién es el ministro radical que ha dicho que
no se podia pedir la extradicion de un hombre que ha cometido un delito
comun»®. Lerroux, el presidente del PRR, es ahora el mismo que un dia
defendid la guerra de Marruecos, y el que un dia, si llega al poder, puede
embarcar a Espafia en otra guerra «que se esta incubando en Europa”!13, Al
viejo caudillo radical, que acusa al PSOE de ser «un partido en el que se re-
fugian todos los licenciados de presidio», Largo le echa al rostro un proceso
por estafa incoado ya en el afio 1895, y, mds cerca, el no haber sido llamado
a declarar tras el golpe del 10 de agosto sobre su relacion y encuentros con
el general Sanjurjo y otros implicados en la asonada. Sin olvidar a su fiel
edecan Rafael Guerra del Rio, hoy ministro en el Gobierno republicano de
Martinez Barrio, a quien el mismo que hoy le presta confianza —alusion al
presidente de la Republica— le recuso, siendo presidente del Comité Revo-
lucionario en 1930, por sospechar que estaba en relaciones con el gabinete
monarquico de entonces*. Viejas historias: nuevas ofensas.

4. HACIA LA REVOLUCION SOCIAL VIOLENTA.

Pero, al fin y al cabo, estos malhadados republicanos burgueses, de iz-
quierda o de derecha, aliados ahora con los mayores enemigos de la Repu-
blica, no son sino parte necesaria de la «democracia burguesa = dictadura
burguesa», que los socialistas han venido a destruir y a cambiarla por la
«dictadura del proletariado». ;Qué entiende FLC por aquélla? «La demo-
cracia burguesa no es mas que una composicion de palabras. Os lo dice un
hombre que ha sido ministro dos afios y medio. La democracia burguesa es
una mentira». En la Republica (1éase: en la Republica espaiiola) el obrero
no puede votar libremente, si no quiere estar condenado al hambre. «;Es eso
democracia?»*

Cuatro dias antes, lo explica mejor ante 12.000 obreros, explanando en
Jaén*, el triple lema de la Revolucion francesa, en version marxista, «el se-

4 Discurso en Don Benito, cit., p. 1901.
4 Discurso en el teatro popular de Murcia, 14 de noviembre, /bid., p. 1904.

# Discurso en el Monumental cinema de Madrid, 17 de noviembre, Ibid., pp. 1958-
1962. En su libro de memorias, Caballero llama a Lerroux «el inmoral por excelenciay.
LARGO CABALLERO, F., Mis recuerdos: cartas a un amigo. Con prologo y notas de Enrique
de Francisco, Ediciones Unidas, Mé&jico, 1954, p. 128.

4 Discurso en Azuaga, cit., p. 1911.

4 Discurso en la plaza de toros de Jaén, 5 de noviembre, p. 1890. Largo no sélo habia
sido ministro, sino, unos afios antes, consejero de Estado durante la Dictadura primoriv-
erista, si bien elegido en representacion de los vocales obreros del Consejo de Trabajo,
antes Instituto de Reformas Sociales, del que era vocal desde el afio 1904. La decision
fue autorizada por las comisiones ejecutivas del PSOE y de la UGT, y después aprobada
por los respectivos congresos. La version del autor, en LaARGo CABALLERO, F., Mis recu-
erdos: cartas a un amigo, op. cit., pp. 89-94. Ese mismo dia, 5 de noviembre, se aprobo
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fiuelo con que se engafia a la clase obrera para que coopere a ese género de
revolucionesy. Fraternidad: «mientras haya explotados y explotadores hay
lucha de clases, y mientras haya lucha de clases, no hay fraternidad posibley.
Libertad: ni siquiera es posible la libertad religiosa en este régimen. «Existe
la esclavitud econdémica, y mientras exista eso, la libertad es una ficcion.
Igualdad: mientras haya seres que tengan en sus manos todos los medios
de produccién y de cambio, y otros que solo tengan su fuerza de trabajo, la
igualdad no podra existir.

La democracia burguesa es una verdadera dictadura: «El solo hecho —
aplica el orador su pensamiento general a la situacion espafiola— de que de
que haya una mayoria burguesa en el Parlamento es una dictadura». Porque
en esa situacion «la burguesia hace las leyes a su medida; crea tribunales de
justicia, que no hacen justicia, cuya inica mision es defender la propiedad
individual, o sea garantir los intereses de la clase capitalistay; crea un ejér-
cito permanente, compuesto de proletarios, no para garantizar la integridad
de la patria, «sino para defender los intereses capitalistas, no los de la clase
obrera, lanzando a los proletarios unos contra otros, y crea, ademads, una
fuerza publica para ir contra los trabajadores, como se ha venido haciendo
en la Republica». Como se ve, la critica a la Reptblica, que él mismo y su
partido han colaborado decisivamente a levantar y sostener, no puede recibir
una critica mas severa®’.

De la dictadura burguesa al fascismo, tan de moda ya en aquellos afios,
no hay mucha distancia. Cuando el candidato socialista por Madrid-capital
habla en Jaén de la «amalgama antimarxista», que lucha en la campana elec-
toral contra los socialistas, dice que el pellgro para la clase obrera es mas
inminente de lo que parece: En Espafia, «a ciencia y paciencia de los Poderes
publicos, se estd desarrollando el fascismo. Ya se atreven a celebrar actos
publicos; ya se manifiestan sin disfraces. Y la autoridad, no soélo los tolera,
sino que los protege». Si el dia 19 los fascistas son derrotados, «es facil que
intenten hacer algo extralegal». Y la amenaza es inequivoca: nadie podra
tachar a los socialistas si van contra ellos, «sin respetar ni cosas ni personas.
(...) Si se salen de la ley, nos saldremos nosotros también. Y ya veremos
quién pierde mas»*

en referéndum el proyecto de Estatuto Vasco por el 84% de los electores vascos (459.255
votos contra 14.196, pero en Alava llegaran los votos positivos sélo al 46%. Hubo una
fuerte abstencion de socialistas, republicanos y tradicionalistas.

7 Discurso en el teatro popular de Murcia, cit., pp. 1934-1935. Luis Araquistain resume
bien, en marzo de 1934, el pensamiento de su amigo y jefe politico: «Nuestras ilusiones re-
publicanas del 14 de abril se han desvanecido. Y el dilema no es ya Monarquia o Republica,
Republica o Monarquia. No hay mas que un dilema, ayer como hoy, hoy como mafana:
dictadura capitalista o dictadura socialista. LARGO CABALLERO, F., «Discursos a los traba-
jadores (1934)», Obras completas, volumen V. op. cit., 1934. Prologo, p. 2009.

* Discurso en la plaza de toros de Jaén, cit., p 18. Socialistas del ala centrista, como
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Dias mas tarde, al glosar en Murcia el quinto lema electoral del Frente
Antimarxista, «Marxismo: exaltacion de la fuerza. Antimarxismo: Respeto
al derechoy, entra de lleno en el panorama politico espaiiol: «Pero es que se
da el caso de que son los propios enemigos los que pretenden imponerse por
la fuerza. Estan organizando el fascismo. Y el Gobierno lo sabe, y permite
que tengan locales, que publiquen periodicos, y conoce los nombres de los
directores; pero, sin embargo, todavia no han encarcelado a ninguno. (Gran-
des aplausos. Se dan mueras al fascismo)»*.

Ya era de prever que, hablando en Salamanca, no aludiera el orador a la
candidatura agraria, encabezada por José Maria Gil Robles, el ex diputado
agrario por esa provincia, que en marzo pasado habia fundado la CEDA
(Confederacion Espafiola de Derechas Auténomas) —partido que aparecia
para muchos como favorito en la préxima contienda electoral— y era miem-
bro, como hemos visto, del comité de enlace de los partidos que habian for-
mado el Frente Antimarxista. A Gil Robles le echa en cara su reciente viaje a
Berlin, pasando por Biarritz y Paris, invitado por la embajada alemana, en su
calidad de periodista, «para asistir al desfile que los nazis habian organizado
en Alemaniay. Alli el politico catdlico espafiol, segin Largo, «se ha enterado
de la organizacion de los nazis, que pretende trasladar a nuestro pais»*°.

Prieto, seglin veremos luego, se acercaban en algunas entonaciones a la oratoria «cabal-
lerista». El mismo Fernando de los Rios, dirigente humanista y moderado, se soltaba en
ocasiones el pelo también. Uno de sus bidgrafos menos panegiristas cita estas palabras
en uno de sus mitines electorales, que no se pueden entender, como tampoco las de la cita
siguiente, sin conocer la tensa situacion politica espailola en aquellos dias, y tampoco sin
conocer la polémica abierta en la direccion y en las filas del partido socialista: «Quere-
mos mantenernos dentro de la legalidad, pero si el enemigo se sale de ella para combatir-
nos, fuera de ella nos encontraran también». Ruiz MaNION, O., Fernando de los Rios: Un
intelectual en el PSOE, op. cit., p. 378. Virgilio Zapatero, que propende a una biografia
mas ejemplarizante, cita unas palabras en un mitin del catedratico granadino, el 23 de
octubre, cuando se encaraba con sus adversarios politicos y afirmaba que jamas se habia
pronunciado una palabra «para arrancar emociones de rencor». «Si llega —decia— ese acto
de guerra social, digo como siempre: a vuestro lado, trabajadores, estaré. Pero diganlo
todos: Yo venia con el alma llena de dolor, con el corazon saturado de tristeza. jEs esto
todo lo que la burguesia espafiola ofrece como flor de humanidad, como posibilidades a
la masa espafiola? (Es esto? El no temer a la guerra social? Yo si la temo hondamente,
pero llegada la su hora, seré¢ un soldado». ZapPaTERO, V., Fernando de los Rios: Biografia
intelectual, Ediciones de la Diputacion de Granada, Granada, 1999, p. 393.

4 Discurso en el teatro popular de Murcia, cit., p. 1939.

0 GiL RoBLEs nos dice en su libro de memorias que fue invitado, «como simple ob-
servador, al Congreso Nacionalsocialista de Niiremberg, sin dejarme arrastrar al campo
totalitario, con cuyas excelencias pretendian deslumbrarme los organizadores de aquellos
espectaculares desfiles de juventudes militarmente encuadradasy». Concertada a la vez
una entrevista con Hitler, el ministro de Propaganda Goebbels le comunicé por teléfono
la noticia de la caida del Gobierno Azafia y le dijo que, en tales circunstancias, el Fiihrer
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Pero el tribuno socialista no se contenta con el cabeza de la lista sal-
mantina, sino que intenta desprestigiar también a otros dos integrantes de la
misma: el propietario agrario local, tradicionalista, Jos¢ Maria Lamami¢ de
Clairac, y el notario y terrateniente Candido Casanueva, ambos diputados
por Salamanca en las Cortes Constituyentes, dentro de la minoria agraria. Al
primero le acusa de haber viajado a Paris, donde ha visitado al general Emi-
lio Barrera, ex capitan general de Cataluia durante la dictadura de Primo de
Rivera, y exiliado tras el golpe de Sanjurjo, el 10 de agosto. Y ;a qué fue el
diputado salmantino a la capital francesa? «Pues seguramente a cumplir un
mandato de la organizacion fascista a la que esta afiliado». Y aqui, un detalle
de muy mal gusto: «Porque el sefior Lamamié, aunque os parezca mentira,
dado su aspecto un tanto equivoco (Risas), es fascista. Quiza lo sea por eso
mismoy. Del notario Casanueva solo sabe decir que fue acusado de estafa-
dor por un agente del Banco Hipotecario y llevado a los tribunales, asunto
aun pendiente por un débito de 6.000 pesetas. Al final del apartado, dedicado
a la candidatura enemiga, la tacha sin mas de «fascista»’!.

no tenia inconveniente en aplazar la entrevista unos meses; entrevista que nunca tuvo
lugar. GiL RoBLEs, J. M., No fue posible la paz, op. cit., p. 93. Pero, ademas de asistir,
segun sus propias palabras, «a las jornadas inolvidables» del Congreso nazi, dedicé dos
dias al estudio de la organizacion del partido en la «Casa Parda» de Hitler. Seguin un arti-
culo suyo y unas declaraciones complementarias en La Gaceta Regional de Salamanca,
en los dias posteriores a su viaje, Gil Robles vio en el nazismo ciertos rasgos positivos,
como la exaltacion de los valores patrios, su caracter antimarxista y antiliberal, su aliento
juvenil y optimista: «Frente al Parlamentarismo corrosivo, destructor de la unidad interna
del poder, la autoridad fuerte concentrada en una sola mano. Frente a la disgregacion
ideologica de los partidos, una sola fuerza nacional nutrida de postulados simplicisimos
Frente al liberalismo corrosivo, germen de todas las energias, un concepto totalitario del
Estado, encauzador de las maximas energias de una raza». GiL RoBLEs, J. M., La utopia
anarquista, op. cit., pp. 263-264.

5! Discurso en el teatro Breton, de Salamanca, cit., pp. 1947-1948. Ninguno de los
cuatro partidos que componian el Frente Antimarxista era, en rigor, fascista. Entonces
y después podrian ser tildados de conservadores, tradicionales, corporativos, autoritari-
0s..., pero no fascistas. Y menos que cualquier otro, a pesar de ciertos trazos propios del
tiempo, Accion Popular o la CEDA, que integro a todas las secciones de Accion Popular
y otras similares. En su discurso pronunciado en el salon Victoria, de Barcelona, el 21
de marzo de ese afio, habia definido J. M. Gil Robles el pensamiento de su nuevo partido
ante el fascismo: «Afirmamos nuestra discrepancia radical con el fascismo en cuanto a su
programa y en cuanto a la tactica que lo inspira. (...) Doctrinalmente, los movimientos
fascistas son inadmisibles para quien afirma los postulados del Derecho publico cristiano.
Esas ideologias que de un modo genérico se conocen con el nombre de fascismo suponen
la identificacion de la nacion y el Estado, la de éste con un solo partido politico y anulan,
en consecuencia, la personalidad individual. En cuanto no temple un profundo sentido
cristiano los rigores logicos del sistema, se cae, necesariamente, en un auténtico social-
ismo de Estado, que cada dia se infiltra mas en las naciones modernasy». El presidente
de la CEDA considera la concepcion de fondo del fascismo una concepcion «netamente
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Contra el fascismo (o lo que se tenga como tal), el lider revolucionario
anima a sus oyentes de Jaén a rebasar a sus lideres, en caso de cualquier
debilidad, de cualquier duda. No es que ¢l dude de la UGT o del partido
que preside: «Pero nadie esta libre de flaqueza. Si eso llegara, sed vosotros
mismos los directores de la accion revolucionariay.

Porque no basta defenderse contra el fascismo. Hay que pasar a la ofen-
siva. Al final de su peroracion en la ciudad andaluza, el predicador de la
doctrina marxista va mucho mas lejos, pero pensando siempre en un tiempo
mucho mas cercano: «jHay que prepararse para ir a la ofensiva socialista!
Mientras no se organice nuestra ofensiva, mientras nos limitemos a defen-
dernos, estaremos a merced del capitalismo. (...) jA triunfar el dia 19, que
ese triunfo nos conducira a otro que esta muy proximo y por el cual se redi-
mira el proletariado!»*2.

Es demasiado facil votar el dia 19 de noviembre. A otras acciones que
exigen mas energia y decision se refiere el politico socialista. Para lograr la
igualdad de todos, para tener una clase trabajadora culta —lo que «no se logra
con muchas escuelas»—, para resolver el paro obrero, que «es la gangrena
que derribara al capitalismo. No se trata de ganar las elecciones para tener
el gusto de arrebatar el triunfo a las derechas, sino para inaugurar una nueva
etapa revolucionaria. Para que llegue a todos los ciudadanos la Republica,
tiene que ser social y no burguesa: Tardaremos mas o menos, pero no ocul-
tamos que vamos hacia la revolucion social ;Como? (Una voz del publico:
Como en Rusia) No nos asusta eso. Vamos, repito, hacia la revolucion so-
cial. Y yo digo que la burguesia no aceptara una expropiacion legal. Habra
que expropiarla por la violencia. (Ovacion)».

«Ya han iniciado —sigue diciendo Caballero— los enemigos la guerra y
dicen por boca de Gil Robles que si el Parlamento no les sirve, irdn contra éL.
Pues bien, nosotros respondemos: Vamos legalmente hacia la evolucion de
la sociedad. Pero, si no queréis, haremos la revolucion violentamente (Gran
ovacion). /Que dicen los enemigos que esto es excitar a la guerra civil? Hay
una guerra civil. ;Qué es, si no, la lucha que se desarrolla todos los dias entre
patronos y obreros? Estamos en plena guerra civil. No nos ceguemos, cama-
radas. Lo que pasa es que esta guerra no ha tomado atin los caracteres que,
por fortuna o por desgracia, tendra inexorablemente que tomar». Y como si

panteista, que viene a afirmar que todo es producto de una sustancia unica, distinta s6lo
en lo accidental». Separan del fascismo al nuevo partido de inspiracion cristiana, pero no
netamente confesional, los procedimientos tacticos de aquél: «Es muy facil encomendar
la solucion de los problemas politicos a la fuerza; pero resulta casi siempre imposible
mantener la violencia en los términos previstos y evitar que se desborden las pasiones,
sobre todo en pueblos individualistas como Espafia, con una tendencia tan acentuada a
los movimientos anarquicos». GIL RoBLEs, J. M., Discursos parlamentarios, op. cit., pp.
216-217.

52 Discurso en la plaza de toros de Jaén, cit., pp. 1893 y 1898.
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esa inexorabilidad fuera inmediata, al finalizar el mitin, dice que March se
ha evadido de la prisién®; que acaso estan a punto de volver varios generales
a Espana; que la Republica estd en manos de quienes, llegado el caso, no la
defenderian, y que, si por cobardia hay quien entrega el poder al enemigo
—alusion mas que probable al jefe del Estado o al presidente del Gobierno,
Martinez Barrio—, como el afio 1923 lo entregd Garcia Prieto a Primo de
Rivera, «la clase obrera lo impedira». ;Como? «Como ya dije en Zafra. Por
los medios que seany.

No estd muy acertado quien fuera consejero de Estado al evocar aquel
acontecimiento, que abrid paso a la dictadura militar, lo que no impidid, por
cierto, la clase obrera de entonces. Pero ahora todo es muy diferente, inclui-
do el pensamiento del primer dirigente socialista, quien acaba animando a
sus oyentes a salir a la calle en cuanto vean que alguien intenta un golpe de
Estado: «Y ése sera el principio de la Republica social, en la que se realice la
igualdad econdmica. Tenemos que luchar como sea, hasta que en las torres
y en los edificios oficiales ondee, no una bandera tricolor de una Republica
burguesa, sino la bandera roja de la Revolucion socialista” .

5. TODO EL PODER PARA LOS SOCIALISTAS®.

Tales propositos, que hemos ido viendo desarrollarse en el pensamiento
del presidente del PSOE, desde el discurso del cine Pardifias y durante toda
la campana electoral, volveremos a oirlos proclamados, con expresiones
similares, en los siguientes discursos de Albacete, Salamanca y en el Mo-
numental cinema de Madrid. En la ciudad manchega se plantea las varias
alternativas del proximo Gobierno. Cree que sera dificil que se les entregue
el poder para «gobernar en socialista», en caso de un triunfo electoral, y, por
otra parte, «queda descartada la colaboraciony», pues el partido socialista
no va a vivir «de la benevolencia de sus enemigos». Y si los radicales no

53 El ultimo pirata del Mediterraneo» —como le llamo Cambo—, creador de la compa-
fiia Transmediterranea y de la banca que lleva su nombre, elegido, como vimos, miembro
del tribunal de Garantias Constitucionales, habia sido encarcelado en Madrid por el Go-
bierno republicano el 10 de junio de 1933, y trasladado mas tarde a la carcel de Alcala
de Henares, de donde se fugd, el 4 de noviembre, con la ayuda de varios oficiales de la
prision, para refugiarse en Gibraltar, uno de los centros mas activos de sus negocios. La
comision de responsabilidades de las Cortes nunca sustancié su proceso. Juan March,
que habia sufragado, entra otras obras, la construccion de la Casa del Pueblo de la ciudad
de Mallorca en 1928, acusé siempre a varios ministros republicanos de haberle pedido
dinero para sufragar la revolucion de 1930. Logro volver a ser diputado en las ultimas
Cortes de la Republica.

5+ Discurso en Don Benito, cit., pp. 1904-1906.

53 El semanario de la Juventudes Socialistas, Renovacion, en su nimero 113, del 14
de octubre de 1933, abria su primera pagina, a cinco columnas: «La consigna de nuestro
partido para las elecciones [y con letra de pasquin, a gran tamafio]: {; Todo el poder para
los socialistas!!».
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consiguen la mayoria de otros republicanos, ;con quién se aliaran? ;Con los
monarquicos? «Si eso ocurre, la clase trabajadora espafiola deberia levan-
tarse como un solo hombre para no tolerarlo (Gran ovacion). Que se alien
para la lucha electoral no es honesto, no es decente. Pero un Gobierno de
agrarios y radicales juntos en Espafia, eso jamas (La ovacion es formidable.
El publico grita: «jNunca!») Eso no puede ser. Pues, si eso no es facil, ;qué
van a hacer? ;Van a dar el Poder a Accion Popular? ;Podriamos tolerar que
se entregase a los enemigos declarados de la Republica? Si eso ocurriera, el
pueblo deberia imponer la sancion a los traidores»®®.

No se entenderia bien esta constante doctrina revolucionaria del republi-
co socialista sin conocer la doctrina basica que sostiene sobre el Estado y la
clase trabajadora. El Estado no esta encima de ella, porque ella es el Estado.
Ella es todo, como todo era para el abate Si¢yes el tercer estado. Pero el doc-
trinario madrilefio prefiere citar «El Estado soy yo, de aquel rey francésy,
para enlazar con el proletariado espafiol de hoy: «En cuanto los proletarios
tengan conciencia de clase, podran decir con toda autoridad: «El Estado
somos nosotros (Ovacion)»”’. Por eso FLC, que cree que la disolucion de
las Cortes Constituyentes conduce inexorablemente —otra vez, lo «inexora-
ble»— a la disolucion del proximo Parlamento, a las puertas de otro periodo
revolucionario, puede decir que las masas obreras no se van a lanzar esa vez
a la calle para entregar el poder a la burguesia, por avanzada que sea. Nada
de eso: «Si la clase obrera tiene que hacer de nuevo el esfuerzo y el sacrificio
de ir a un movimiento revolucionario, que lo haga de una vez; pero que sea
para traer una Republica suya, propia, socialista (Formidable ovacion)»,

Los «enemigos» se asustan —comenta risueflo en Murcia el candidato
socialista masdrilefio— oyendo hablar de la dictadura del proletariado, «re-
cordando que esta establecida en Rusia y que la preconizd Marx». Algunos
de ellos creen que «es una especie de dictadura de Primo de Rivera (Risas)».
No es asi como la entienden los socialistas: «La dictadura proletaria no es el
poder de un individuo, sino del partido politico, expresion de la masa obrera,
que quiere tener en sus manos todos los resortes del Estado, absolutamente
todos, para poder realizar una obra de Gobierno socialista (Gran ovacion)»*’.

El periodo transitorio, durante el cual la clase obrera, con todos los re-
sortes del poder politico en sus manos, realiza la obra de socializacion y del
desarme econdmico y social de la burguesia, es lo que los marxistas llaman
dictadura del proletariado. Lo dice, como

tantas veces, un hombre que ha estado dos afios y medio sentado en el
banco azul. «Pero por estar en el banco azul no se gobierna». Hay que tener

5 Discurso en Albacete, cit., pp. 1927-1928.

57 Discurso en Azuaga, cit., p. 1912.

¢ Discurso en Albacete, cit., p. 1928.

5 Discurso en el teatro popular de Murcia, cit., p. 1934.
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«todos los gobernadores socialistas»®. Y «el poder judicial», hoy en manos
de la burguesia. Y todos los resortes que instaure el propio poder socialista:
Es preciso, para que haya este poder, «tener en la mano todas las palancas
del Gobierno”®'.

Para esa obra total «hay que terminar con las luchas entre la clase obre-
ra». Y al afirmar esto, se dirige a los nucleos de trabajadores que, «por error»,
combaten a los socialistas. Pero, si van a los mismos fines y quieren acabar
con la clase capitalista, que se une contra la clase obrera, «;por qué nosotros
—se pregunta logicamente el ex secretario de la UGT- no hemos de borrar
también odios y rencores para formar un apretado haz que combata eficaz-
mente al enemigo comun?». El publico de Azuaga, puesto en pie —segun
el taquigrafo— tributa una entusiasta ovacion al «Lenin espafiol», que hace
ademan de conseguir el silencio, lo que el entusiasmo del auditorio impide
con sus vitores y aclamaciones.

Los socialistas también quieren que desaparezca el Estado, dice el lider
marxista en clara alusion a los anarquistas, al que quieren «convertirlo en
una entidad meramente administrativa, pero con la actitud equivocada que
adoptan esos elementos lo que hacen es remachar los eslabones de la cadena
que esclaviza al proletariado». El que ha sido «el hombre mas injuriado,
mas difamado» por los elementos obreros aludidos, da por olvidado todo lo
que han dicho contra €I, «en aras de la unidad obrera». Formidable ovacion.
«Vivasy a Largo Caballero y a la Revolucion social, siempre de acuerdo con
el taquigrafo. Y, en seguida, para complacer a los comunistas: «Cuando se
habla por ellos de la implantacion de un régimen como el que hay en Rusia,
yo pregunto. Pero eso lo vamos a hacer unidos, ;jno? Unamonos, pues, y
luego trataremos sobre como se debe hacer la revoluciony». Se repiten los
aplausos®,

% Con amarga ironia escribid el presidente Alcald Zamora que los socialistas renun-
ciaron desde el primer momento a tener gobernadores civiles, «sin duda para eludir las
dificultades del orden publico». ALcALA ZaMORA, N., Memorias, Planeta, Barcelona,
1998, p. 297.

¢! Discurso en Don Benito, cit., p. 1902.

2 Discurso en Azuaga, cit., pp. 1913-1914. La seduccién y hasta la fascinacién que
ejercia el régimen soviético no era solo patente entre el ala «caballeristay del PSOE. Ya
hemos visto antes el largo abanico de amigos y admiradores de lo que aqui popularmente
se llamaba Rusia. Una buena parte de la juventud republicana de izquierda, como ya
nos ha indicado antes Santiago Carrillo, participaba de parecido entusiasmo. «Antes que
Alemania, preferimos para nuestro pais un régimen analogo al de Rusia», se podia leer
en la revista de los jovenes de Accion Republicana, (JAR) del 18 de noviembre. Y frases
como ¢ésta: «Sabedlo, ciudadanos: si el dilema se plantea entre el fascismo y la revolucion
social, nosotros gritaremos con el mayor entusiasmo y con todas nuestras fuerzas: jViva
la revolucion social!», AvViLEs FARRE, J, La izquierda burguesa en la II Republica, op. cit.,
p. 214. Marta Bizcarrondo, en su libro, considera entre las causas principales del giro bol-
chevizante lo que llama «espejismo soviético», ese entusiasmo que producia la intensa
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Es la ocasion en la que, sin citarlos («esos elementosy), tiene mas en
cuenta Largo Caballero al voluminoso y multiple anarquismo espafiol, es-
pecialmente de la Confederacion Nacional del Trabajo (CNT). En todos sus
discursos, que aqui he ido citando, excepto en el de Ginebra, no hay una
sola alusion directa a los anarquistas, y menos a las repetidas insurrecciones,
golpes de mano y huelgas politicas de los primeros contra los Gobiernos
republicano-socialistas. En su peroracion de Salamanca vuelve a hacer a los
anarquistas y comunistas la misma peticion que acaba de hacerles en tierras
pacenses. «El hombre a quien mas han odiado esos elementosy, s6lo les pide
alli «un desarme, un olvido de los odios». Los socialistas no les van a exigir
que disuelvan sus organizaciones para que vayan a las suyas: «Lo unico
que afirmamos es que la actitud abstencionista, asi como las candidaturas
comunistas entre las nuestras y las derechas, no hacen mas que favorecer a
la reaccion»®.

Por lo demas, en todas las intervenciones del presidente socialista que
vengo analizando no hay traza alguna sobre el llamado «problema regio-

propaganda pro-soviética, llegada a todas partes, desde las peliculas de Einsenstein hasta
las emisiones de Radio Mosct, donde los triunfantes planes quinquenales de Stalin se
contraponian al decadente y agonizante capitalismo occidental, que habia causado el caos
bursatil y la crisis economica del ano 1929. Los libros, folletos, articulos, que cantaban
las excelencias del «paraiso socialista» se multiplicaban y estaban en manos de cualqui-
era. Miles de trabajadores espafioles oian con avidez en las casas del pueblo, sociedades,
cafés o bares, las noticias de la URSS durante las dos horas de radio soviética, los jueves
y los sabados, que serian cuatro, dos afios mas tarde. En la misma UGT, a pesar de que
su direccion estd, por el momento, curada del contagio sovietizante, como le hemos oido
a Besteiro, muchisimos afiliados a la organizacion participan de la misma fascinacion
popular y no sélo popular. La Federacion Espaiiola de Trabajadores de la Banca, de la
que es alma el miembro del comité nacional de la UGT, Amaro del Rosal, publica desde
octubre de 1933 la Revista de Economia Socialista, hecha con articulos procedentes de la
edicion francesa Revista Economica de la URSS, la tierra de promision del proletariado
mundial. BizcaARroNDO, M., Historia de la UGT: Entre la democracia y la revolucion, 111,
Ed. Siglo XXI, Madrid, 2007, pp. 81-100.

8 Discurso en el teatro Breton, de Salamanca, cit., pp. 1950-1951.La primera «alian-
za obrera» en Espafia se constituyé en Barcelona con un manifiesto que lleva fecha de
16 de diciembre de 1933, formada por: Bloc Obrer i Camperol, Unié Socialista de Cata-
lunya, Federacion Catalana del PSOE y UGT, organizaciones las dos primeras de neto
cardcter catalanista. A pesar de que Caballero no era partidario entusiasta de esa alianza,
dio su aprobacion para que entraran en ella las tres organizaciones socialistas de ambito
espafiol. Es cierto que la UGT dio normas para el funcionamiento de tales alianzas, con-
strifiéndolas a «una funcién meramente de relaciones cordiales entre los diversos elemen-
tos que las componiany», pero pronto derivaron, segun el mismo lider revolucionario, a
constituirse en «cantones independientes, con autonomia, de ahi que se declarasen huel-
gas y movimientos esporadicos, todo ello sin consultar con nadie». LARGo CABALLERO, F.,
Escritos de la Republica: Notas historicas de la Guerra en Esparia (1917-1940). Edicion,
estudio preliminar y notas de Santos Julia, Ed. Pablo Iglesias, Madrid, 1985, p. 141.
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nal», que afectaba en aquellas calendas sobre todo a Cataluiia y al Pais Vas-
co, pero también a otras regiones. Ni apenas sobre «el problema religioso»
(que abarcaba entonces el cristianismo, la Iglesia y la actuacion de los catéli-
cos), sobre el que en la literatura «largocaballerista» no hay mas que algunas
frases despectivas dispersas, casi todas propias de la tradicional Vulgata del
anticlericalismo espafiol, aunque en el discurso de Ginebra ya dijo lo funda-
mental sobre la cuestion.

Igualmente es de notar la falta de referencia alguna a incidentes graves
habidos en la campaiia electoral. Dentro del estribillo constante de la perse-
cucion y de la represion de los socialistas por la Republica burguesa, s6lo
encuentro en los discursos de FLC una protesta concreta contra los actos de
violencia por la fuerza publica, que tuvieron lugar el 4 de noviembre, la vis-
pera del discurso en Jaén, en la ciudad andaluza. Esa fuerza publica, «creada
para perseguir a los enemigos de la Republica» (seguramente la Guardia de
Asalto, creada por el nuevo régimen ), y que nunca se penso que lo fuera
«para apalear a los a los Unicos republicanos que hay en Espafa: los traba-
jadores socialistas. Aplausos»®. Conocemos también un telegrama enviado
por Fernando de los Rios al ministro de Gobernacion, Manuel Rico Avello,
protestando porque la guardia civil y elementos derechistas trataban de obs-
taculizar la propaganda socialista en la circunscripcion de Granada; porque
la Benemérita se habia desplegado por el teatro de Baza, como si no hablase
«un ex ministro del régimen», y porque un cabo del mismo cuerpo habia
impedido a la caravana electoral entrar en el pueblo de Zujar. Se quejaba a
la vez de la «libertad de difamacidén» en periddicos y hojas de la provincia,
permitidos y sellados por el Gobierno civil®.

Por su parte, el lider de la CEDA, José Maria Gil Robles, en sus discursos
electorales y en sus memorias lamenta muy doloridamente «la relativa liber-
tad en que se dejo a las izquierdas para cometer impunemente numerosos
atropellos». Por ejemplo, la agresion al candidato de la Union de derechas
por la provincia de Madrid, Javier Martin Artajo (CEDA), el 25 de octubre,
cuando regresaba de un mitin en Torrelaguna; el asalto, la noche del 4 de no-
viembre, del centro electoral de la coalicion de derechas en Sevilla por unos
pistoleros; y sobre todo el atentado en el teatro Cortes, de San Fernando,
el dia 12 del mismo mes, durante un mitin de Accion Ciudadana, llevado a
cabo por pistoleros jerezanos, con una victima mortal y una sefiora grave-
mente herida®®.

En so6lo dos mitines intervino Julian Besteiro durante la campafia elec-
toral socialista, y uno de ellos fue en el cine madrilefio Pardifias, el 6 de de

% Discurso en la plaza de toros de Jaén, cit., p. 1889.
5 Ruiz MANION, O., Fernando de los Rios: Un intelectual en el PSOE, op. cit., p. 378.
% GiL RoBLES, J. M., No fue posible la paz, op. cit., p. 100.
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noviembre®’. Su primera parte esta llena de invectivas contra los partidos
que, de hecho o de derecho, forman el Frente Antimarxista son, especial-
mente contra su antiguo partido, el PRR, o republicano radical de Alejandro
Lerroux. El republicanismo histdrico espafiol, seglin el tribuno socialista,
«carece en absoluto de sentido social», y si no lo adquiere, no solo sera «el
peso muerto» de la Republica, sino que constituira obstaculos y en algunos
momentos «ocasionard trastornos que hubiera convenido evitar». Si el PPR
no se modifica, «no puede ser un instrumento de gobierno en la Republica
Espaifiola y hay que hacerle desaparecer». Son viejos politicos, indisciplina-
dos, vanidosos y demagogos, sucesores de ciertos politicos romanticos del
XIX, que hasta «sienten ciertas debilidades y complacencia por los legiti-
mos bandoleros de la Espaiia contemporanea». Alusion transparente a sus
relaciones con el banquero Juan March®.

A Besteiro no se le escapa tampoco el nuevo fenomeno de la Falange,
puesta de largo en el teatro de la Comedia de Madrid, el dia 29 de octubre.
El aludido Frente Antimarxista empieza para el orador en el partido radical
y «acaba en ese brote, ridiculo y empalagoso del fascismo espaiiol, que trata
de aliar la erudicion almibarada del sefior Valdecasas con el arrojo revolu-
cionario mas impulsivo que documentado, que hace poco proclamaba desde
la tribuna las excelencias de la dialéctica de los pufios y de las pistolas»®.

7 LarRGO CABALLERO, F., Obras completas, volumen IIL. op. cit., pp 101-115. El So-
cialista, del 7 de noviembre. Coca nos informa que Besteiro hablo en la Casa del Pueblo
de Madrid antes de la primera vuelta, donde llegd a decir que el presidente Roosevelt
habia logrado tipos mas avanzados de reformas sociales que «los hechos por socialistas
colaboradores de la burguesia», remachando siempre su tesis de la no colaboracién con
los partidos burgueses. Coca MEDINA, G. M., Anti-Caballero: Critica marxista de la bol-
chevicacion del Partido Socialista (1930-1936), op. cit., p. 115.

% Diego Martinez Barrio juzga muy severamente la catadura moral del diputado radi-
cal gallego Emiliano Iglesias —también mason, pero perteneciente a la otra obediencia
hispana: la Gran Logia Espafiola—, con quien se declara incompatible, asi como de varios
diputados radicales, la mayoria valencianos, a los que incluye en el «grupo de Emiliano
Iglesias». Para él, el problema es Juan March. Y recuerda que el defensor juridico del
magnate es otro diputado radical, el abogado Tomas Peire. MARTiNEZ BARrrIO, D., Me-
morias, op. cit., p. 185. Peire fue elegido diputado por Ceuta en la segunda vuelta de las
elecciones legislativas de 1933.

% El ya citado Alfonso Garcia Valdecasas, junto con Julio Ruiz de Alda y José An-
tonio Primo de Rivera, —aludido también aqui por su famoso discurso— fue uno de los
oradores del mitin de la Comedia, el dia 29 de octubre de 1933. Doctor por Bolonia, cat-
edratico de derecho en la universidad de Granada, diputado por su provincia en las Con-
stituyentes, dentro de la conjuncion republicano-socialista, fue secretario de la comis-
i6n constitucional en las Cortes, representando al grupo parlamentario Al servicio de la
Republica, capitaneado por José Ortega y Gasset, partido y grupo que por estas fechas
ya se habian disuelto. En 1932 dejo el partido de los intelectuales y fundo otro grupo
semejante, llamado Frente Espafiol, junto con José Antonio Maravall, Antonio Garrigues,
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Algo tienen en comtn «los nuevos y pimpantes fascistas», ese otro «brote de
hombres genialesy, con aquellos politicos del XIX: éstos también se sienten
hombres superiores y quieren acabar con la democracia «para ser, dicen, la
salvacion del pais», pero son, mas que brotes geniales, «la vulgar aparicion
de unos cuantos hongos mas 0 menos venenosos.

Al grupo que acaudilla Jos¢ Maria Gil Robles, también miembro de la
comision constitucional y portavoz habitual del grupo agrario en las Consti-
tuyentes, llama el candidato socialista «fascistas larvados», que tienen «ho-
rror a la democracia y al Parlamento, que es su expresion». Demagogos, que
creen que la voz del pueblo es la voz de Dios, cuando «aqui no hay nada
divino, todo es humano». Aunque la cita es incorrecta, Besteiro saca a la
palestra la desdichada expresion del lider actual de la CEDA en su primer
discurso electoral, y su viaje a la Alemania de Hitler, que ya le echo6 en cara
Largo Caballero: «Gil Robles, bajo las influencias del espiritu hitleriano,
recogidas en uno de esos viajes relampago a Alemania, nos ha dicho: Procu-
remos someter al parlamento y, si no, lo desharemos. Y es de suponer que el
nuevo Parlamento tenga el sentimiento de su propio decoro que han sabido
mantener las Cortes Constituyentesy.

Tras dar cumplida cuenta de sus adversarios, el presidente de la UGT
hace una intensa y extensa profesion de marxismo, que parece extenderla
a todo el partido, ya que, segin afirma, nunca han hecho distincion ente
marxismo y socialismo, y ahora son mas marxistas que nunca: «Somos mar-
xistas y somos hombres que aceptamos genuinamente la lucha de clases»;
esa lucha de clases que odian los partidarios de «la lucha de razas», que es
«lo mas bajo y lo mas barbaro». Y como marxistas, son «internacionalistas,
sin dejar de amar por eso a su pais, porque el nacionalismo agresivo, el fas-
cismo, llama a la guerra. Y como marxistas, «pacifistasy. Como marxistas,
también «revolucionarios», y no sanguinarios. Los episodios sangrientos,
dice con empefio Besteiro —queriendo alejar seguramente de sus oyentes la
ecuacion revolucion = revolucion soviética— son mas propios de las con-
trarrevoluciones, convencido de que las revoluciones «son cada vez mas
humanas, mas elevadas, mas generosas para el adversario, progreso que ha
coincidido con la mayor participacion del proletariado en las revolucionesy.

La revolucion marxista no consiste sino en «transformar a fondo el régi-
men econdémico actual, empezando por socializar los medios de produccion
y cambioy, para que sean manejados a fondo por el capital. Pondera la grave
crisis econdmica y social, con 30 millones de parados en el mundo, paro
«hoy definitivoy, que exige transformar el régimen capitalista y sustituirlo

Maria Zambrano, Antonio Sacristan... Candidato en 1933 en la lista radical-derechista
de Granada, fue excluido de ella por su actuacion fascista, a instancias de los radicales,
aunque Fernando de los Rios declard que lo habia sido mas bien por haber atacado al
capitalismo en su discurso de la Comedia: «El marxismo y el capitalismo me parecen
despreciables».
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por un régimen de democracia econdomica. El deseo vivo de las masas es lle-
gar hoy al socialismo revolucionario, compatible con el maximo posible
de elementos liberales y democraticos, y esa debe ser la actitud general de
todos los socialistas del mundo.

Entre las medidas mas inmediatas y concretas, el ex presidente de las
Cortes plantea la socializacion de las principales industrias, de los bancos
y de la tierra, «obra que hay que realizar lo antes posible para evitar los
grandes males que estan ocurriendo». En Alemania, el paro, la desespe-
racion de los obreros y la desorientacion de la clase media, caida en el
proletariado, han acabado trayendo el nazismo™. Otra de las reformas
pendientes consiste en completar la legislacion social y el sistema de sub-
sidios, que es claramente insuficiente. Y, en fin, todo «un plan ordenado
de reconstruccion nacionaly, que abarca la educacion, la higiene, los rie-
gos, la produccion y distribucion de la energia motriz para el desarrollo
industrial...

Imprescindibles le parecen al orador para todo esto el «mantenimiento
de las instituciones democraticas, Unicas que permiten a la opinién el
control de la obra de los gobernantes, Uinicas que ofrecen garantias de
la austeridad imprescindible del desempefio de las funciones publicas y
de cuyo mantenimiento debemos los socialistas constituirnos en celosos
guardianes». jExtrafio lenguaje tras oir tantos discursos de Largo Caba-
llero! Los socialistas, proclama a renglon seguido, son «la mayor garantia
del mantenimiento de la moral en la vida publicay.

Al final de su discurso, el que fue desde los nueve afios alumno de la
Institucion Libre de Ensefanza, el discipulo de Giner, Salmeron, Caso
o Simarro, hace una verdadera profesion de espiritualidad civica y hu-
manista: «Nuestros adversarios habran de convencerse de que nuestra
firmeza espiritual y moral es invencible. La nuestra, la «espiritualidad
de los materialistas de la Historia», inspirados en las grandes ideas liber-
tadoras de los intelectuales del siglo XVIII y en las ideas libertadoras de
los socialistas del siglo XIX, aspiramos en nuestro siglo a libertar a la
humanidad sometida a la esclavitud economica, para que las fuerzas del
espiritu, hoy cohibidas, se expansionen y produzcan las grandes obras de
la creacion humana en una civilizacion fraternal, grande y fuertey.

" El mismo dia en que salia a la luz publica la Falange, 29 de octubre de 1933, Luis
Araquistain, que habia vuelto de su embajada de Berlin, sustituido por Luis de Zulueta,
tras dejar el ministerio de Estado en Madrid, daba una conferencia en la Casa del Pueblo
de Madrid: «Una leccion de historia: el derrumbamiento del socialismo aleman». Ni la
Constitucion liberal de Weimar, ni la gloriosa historia de la socialdemocracia alemana
habian servido de nada ante la irrupcion de las huestes hitlerianas. S6lo una firme «volun-
tad de poder» —era la conclusion del ex embajador de la Republica— para prepararse con
armas y bagaje a la lucha puede enfrentarse con éxito al fascismo, «que no es un feno-
meno efimero, sino la Gltima etapa politica por la cual ha de pasar el Estado capitalista en
todos los paises». El Socialista, 30 de octubre de 1933.

Estudios de Deusto
74 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/1, Bilbao, Enero-Junio 2013, pags. 39-85 36



El quiebro del PSOE en 1993 (del Gobierno a la Revolucion) y 1T Victor Manuel Arbeloa

El dia 11 de noviembre, publicé E/ Socialista el manifiesto electoral,
del partido, redactado por Prieto, aunque aparecia firmado por «la comi-
sion electoraly. Tras una extensa interpretacion «heroica» de la historia de
«la cooperacion socialista en las luchas politicas de Espafia», se ponde-
raba la obra social de los socialistas en el bienio. Se hacia hincapié en su
oposicion a la disolucion de las Cortes, a la prematura convocatoria de las
elecciones, a la inobservancia del articulo 75 de la Constitucién y a la de-
signacion de Lerroux, «sin duda en premio a la criminal obstruccion par-
lamentaria, que realiz6 su minoria», como jamas nadie de ellos lo hiciera
en los parlamentos monarquicos. El ataque mayor se reservaba contra las
alianzas electorales de los radicales: «los mas repugnantes contubernios
electorales se han establecido entre el partido sedicente republicano que
predomina hoy en el Gobierno y los mas insolentes y desenfadados ene-
migos del régimen. El lerrouxismo, que tiene ya concertadas desvergon-
zadisimas alianzas electorales con monarquicos y reaccionarios de toda
laya, aspira a encontrar dentro de las futuras Cortes su base de sustenta-
cion en los enemigos de la Republicay.

Todo lo justifican —clamaba el tribuno bilbaino metido a redactor de
manifiestos— en el afan de combatir a los socialistas, «el mas firme ba-
luarte de la Republica, y la mas solida garantia contra cualquier intento
de retroceso politico. jAtras, ni un paso! Ese debe ser nuestro lemay. Se-
guros del apoyo de la mujer proletaria, que en estas elecciones estrenaba
su voto, y fiados en el triunfo, si la Republica llegada a inaugurar «un
sistema de coacciones tan repulsivas como las que deshonraron a la mo-
narquiay, el espiritu de victoria socialista les haria «saltar denodadamente
sobre ellas». La nueva pagina triunfal iba a ser prologo «a otras jornadas
mas decisivas para la victoria plena del proletariado, que solo es posible
con el aduefiamiento total del Poder politico por la clase obreray.

Ni Largo Caballero hubiera escrito mejor el ultimo parrafo, tan «tota-
litario», tipicamente «prietistay.

6. LA PRIMERA VUELTAY SUS EFECTOS.

Tampoco el dia de las elecciones fue un dia tranquilo en toda Espafia.
A la una de la madrugada del domingo dia 19, le avisaron de Ponferrada
al lider cedista que los socialistas acababan de dar muerte a un muchacho
de la JAP (Juventudes de Accion Popular, integradas en la CEDA), cuan-
do repartia candidaturas. El ministro Rico Avello envid, a peticion de Gil
Robles, a la guardia civil al lugar del crimen. Unas horas antes le habian
comunicado la muerte de otro afiliado, «a consecuencia de una refriega
con un grupo de extremistas» en Los Navalmorales (Toledo), asi como
los asesinatos del jefe de propaganda de la Derecha Regional Valenciana,
también integrada en la CEDA, y de otro propagandista de cedista en
Fuente Encarroz. Poco mas tarde, a la hora de constituirse los colegios,
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caia, herido de muerte, un apoderado del mismo partido. Gil Robles da en
cada caso el nombre y el apellido.

En Madrid, capital y provincia, en la jornada electoral menudearon las
violencias y coacciones, segin la misma fuente. Hubo incidentes serios
en los barrios extremos y en algunos pueblos como Aranjuez, Chamartin
de la Rosa, Ciempozuelos, El Escorial, Hortaleza, Villaverde..., pero, al
parecer, sin muertos ni heridos graves’'.

Tras la primera vuelta, de un total de 473 diputados a Cortes, fue-
ron proclamados 378, y 95 quedaron por elegir. La gran mayoria de los
elegidos pertenecian a las candidaturas agrarias o a las que llevaban el
marchamo de Accion Popular o el del PRR de Lerroux. Las diversas dere-
chas habian obtenido en la primera vuelta 169 escafios; los republicanos
radicales, 78; diversos partidos de centro derecha (entre ellos, la Lliga
Regionalista), 51; los republicanos de izquierda (con el peso mayor de la
Esquerra Republicana), 34; los socialistas, 31, y otros grupos menores,
15.

La derecha, casi ausente en las elecciones legislativas de junio de 1931
tras la conmocion del cambio de régimen y los primeros movimientos
anticlericales, habia vuelto con fuerza a la vida publica, como lo venian
anunciando en las Cortes desde hacia tiempo sus voceros principales. El
electorado habia virado a la derecha. Pero, como habia advertido Azaifia,
la falta de entendimiento entre las diversas formaciones republicanas y
entre éstas y el partido socialista hizo lo demds. Cosa parecida pensaba
y escribia Prieto. Una coalicién entre los partidos que gobernaron en los
dos primeros Gobiernos provisionales les habria dado el triunfo en dos
tercios de las circunscripciones, con la ley electoral recién reformada.
En cambio, una coalicion de todos los partidos que participaron en los
ultimos gobiernos azaiistas s6lo habria triunfado en la cuarta parte de las
circunscripciones.

La politica seguida por Azafia no tenia, pues, el favor del pueblo es-
paiol en las postrimerias de 1933, como ya lo habian martilleado a diario
sus adversarios politicos desde enero de ese afio, y especialmente tras los
la matanza de Casas Viejas, las elecciones municipales de abril y las del
Tribunal de Garantias, en septiembre.

El ministro de Comunicaciones, Emilio Palomo, del PRRSI, tratd en
balde de gestionar una coalicién republicanos-socialista en las circuns-
cripciones obligadas a la segunda vuelta. Su compafiero de gabinete, Juan
Botella Asensi, ministro de Justicia, y representante del mintsculo IRS,
propuso, en cuanto se conocieron los resultados del domingo 19, la anula-
cion de las elecciones y dimitid al ser rechazada su antidemocratica pro-
puesta™. Otro ministro, el de Industria y Comercio, Félix Gordon Ordas,

" GiL RoBLES, J. M., No fue posible paz, op. cit. p. 101.
2 Martinez Barrio situa el motivo de la dimision de Botella, ministro de Justicia —sus-
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presidente del PRRS, queria la disolucion de las Cortes antes de reunirse
las mismas, y antes incluso de la segunda vuelta electoral, disparate al que
se opusieron los presidentes de la Reptblica y del Gobierno™.

No fueron sélo los tres ministros. Nos cuenta el entonces presidente
del Gobierno™ que, a los pocos dias de las elecciones, Manuel Azafia le
pidi6 en una carta que constituyera un ministerio con las fuerzas de iz-
quierda para convocar nuevas elecciones, porque, segun €él, a causa de la
division de los republicanos, la representacion salida de las urnas reducia
en dos tercios las verdadera voluntad general de los espafioles, y eran
«evidentes los peligros» que acechaban a la Republica. Terminaba su mi-
siva con la amenazante pregunta de qué haria el presidente del Consejo,
si todos los partidos republicanos retirasen sus ministros del Gobierno.
Martinez Barrio le respondié que el resultado electoral no lo habia discu-
tido nadie, que la division de los republicanos era responsabilidad suya y
que ¢l asumiria todas las carteras de los ministros que pudieran abando-
narlas y que nombraria los nuevos titulares. Fechada el 5 de diciembre,
recibia Barrio otra carta, esta vez firmada por Manuel Azafia, Marceli-
no Domingo y Santiago Casares Quiroga, en la que venian a solicitar lo
mismo, aludiendo a «consecuencias muy graves», en las que no querian
verse comprometidos. Afladian que su opinidon y su deseo lo compartian

tituido por el ministro de Instruccion Publica, Domingo Barnés— antes de las elecciones,
debido a un duro enfrentamiento con el ministro de la Gobernacion, Rico Avelllo, tras la
fuga de Juan March de la prision de Alcala de Henares, el 4 de noviembre: los dos, abo-
gados y masones, se achacaban mutuamente la responsabilidad politica de lo sucedido,
MaRrTiINEZ BARRIO, D., Memorias, op. cit., p. 208.

3 AVILES FARRE, J, La izquierda burguesa en la II Republica, op. cit., pp. 222-223.
Cuando Botella, el ministro de Justicia radical-socialista de izquierda (IRRS) dimite
el 29 de noviembre, denuncia —como lo recoge E/ Socialista de 1 de diciembre— que
«las elecciones por inhibicion lamentable de los 6rganos encargados de dirigirlas,
han ofrecido los mayores ejemplos de de inmoralidad y de ilegalidad que jamas se
han conocido, pues nunca como esta vez ha corrido el oro de las derechas, ni se han
explotado mas el fanatismo religioso, ni ha habido mayores amafos ni falsedades de
actas...» La denuncia, demasiado tardia, de todo un ministro de Justicia, es asimismo
demasiado vaga y demagodgica. Botella, a quien el PRR le debia ciertos favores desde
los primeros tiempos de la obstruccion parlamentaria con motivo de Casas Viejas, era
un politico extravagante, molesto incluso en su partido, PRRS, que fue el primero en
abandonar para fundar otro minusculo. La comision ejecutiva del PSOE no aceptd
su nombre para ser incluido en una candidatura conjunta republicano-socialista por
Alicante para las elecciones legislativas de noviembre. Ver también la severa recrimi-
nacion que hace Alcala Zamora de la actitud de estos dos ministros, MARTINEZ BARRIO,
D., Memorias, op. cit., p. 306.

" MAarTiNEZ BARRIO, D., Memorias, op. cit., p. 212, donde se transcriben los textos
de las cartas.
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sus «organizaciones politicas, y algunas mas, representadas o no en el
Gobierno»™.

Entre la primera y la segunda vuelta, segiin nos hace saber Alcala Za-
mora’®, le dijo un dia Besteiro, riendo, que se preparase «para oir alguna
locura muy grande». Y fue que Juan Negrin, ilustre fisidlogo de profesion,
en veste de representante del grupo parlamentario socialista, le visitd para
aconsejarle la formacion de un Gobierno de izquierdas, con mandato de di-
solucion de las Cortes, pero aplazada mientras se elaboraba una nueva ley
electoral que asegurara el triunfo de los partidos de izquierda. En el interin,
un decreto presidencial suspenderia las sesiones parlamentarias y gobernaria
el presidente de la Republica en colaboracion con la Diputacion permanente
de las Constituyentes. {La «invencién» de tamafio embrollo juridico y disla-
te politico lo atribuye don Niceto, no sé con qué razon, a la colaboracion de
Fernando de los Rios, jurista que se hace interpretar por un fisidlogo, sin el
intercambio correspondiente!

Como he apuntado antes, las corrientes mas izquierdistas de los par-
tidos republicanos ex gubernamentales, no estaban lejos de las actitudes
extremas de algunos de sus dirigentes. Para ellos, como lo habia proclama-
do a menudo Manuel Azafa, y lo defendia férreamente Largo Caballero,
la Republica era obra y cosa de los republicanos, un coto cerrado de su
propiedad, y cualquier intento de entrar en ese terreno vedado era un delito
de lesa Republica 7.

5 Alcala Zamora habla exageradamente de «tres golpes de estado» en veinte dias,
aludiendo a las propuestas de Botella, Gordon y a esta carta de los tres ex-mandatarios
republicanos, y con toda la ironia del mundo dice ignorar si figuraban en esa carta signos
«de fraternidad masonica, pero el llamamiento tacito a lo solidario de esta relacion se
trasparentaba clarisimo». Memorias..., pp. 300-301. Pueden afiadirse a esa triple presion
la amenaza no velada de Largo Caballero, al final de su mitin del dia 28 de noviembre,
en el cine Europa, como los veremos en seguida, y la visita al presidente del diputado
socialista Juan Negrin, vicepresidente del GPS.

6 MARTINEZ BARRIO, D., Memorias, op. cit., p. 301.

7 En la misma publicacion, antes citada, de las juventudes de AR, el partido de Azana
(nota 85), se juzga el resultado de las elecciones de noviembre como «inicuo y falsoy,
pero sin mostrar indicios ni prueba alguna al respecto, y se arremete contra «la famosa
juridicidad, en cuyo nombre se yuguld todo el empuje revolucionario de abril del 31».
Se juzgan igualmente esos momentos como de maxima responsabilidad para los dirigen-
tes del republicanismo de izquierda; «si éstos —se afiade—, ahitos de legalidad, desoyen
en esta hora historica el latir revolucionario del pueblo espaiiol, seran desbordados por
el empuje arrollador de las Juventudes, que no estan dispuestas a dejarse detener por
ninguna especie de varones prudentes». El presidente de las Juventudes de Accién Re-
publicana, y responsable de la revista, Antonio Ruiz Rey, abandono el partido antes de la
segunda vuelta, y fue constituida de inmediato otra junta directiva, presidida por Gerardo
Saura, AvILES FARRE, J, La izquierda burguesa en la II Republica, op. cit., p. 223.

Estudios de Deusto
78 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/1, Bilbao, Enero-Junio 2013, pags. 39-85 40



El quiebro del PSOE en 1993 (del Gobierno a la Revolucion) y 1T Victor Manuel Arbeloa

La comision ejecutiva del PSOE se reuni6 el dia 22 de noviembre, con
las ausencias de Vidarte y Carrillo’®. El presidente Caballero informo de
las visitas recibidas de «algunos elementos republicanos» para tratar de las
posibilidades de «formar una alianza electoral que evite en la segunda vuel-
ta el triunfo de los candidatos de la derechax». Y por «acuerdo unanime» se
publico esta nota:

«La Comision ejecutiva, ante las elecciones de la segunda vuelta que
en varias provincias han de celebrarse el dia 3 de Diciembre, recuerda a
las organizaciones del Partido Socialista que, si alguna de ellas estimara
procedente establecer alianzas electorales para esa segunda vuelta, deben
consultar los respectivos casos a la Ejecutiva, de acuerdo con lo que, como
norma general, decidi6 el Comité nacional. Pero, desde luego, la Comision
ejecutiva anticipa su criterio en absoluto contrario a autorizar coaliciones en
las que hubieren de participar elementos del Partido Radical, considerando
que la conducta de éste, al facilitar la entrega de la Republica a los reaccio-
narios mediante vergonzosos pactos con ellos, le hace indigno de cualquier
solidaridad o contacto por parte de los socialistasy.

El compafiero De los Rios, elegido ya (por la minoria) diputado por Gra-
nada), junto con Maria Lejarraga y Ramon Lamoneda, frente a la vencedora
candidatura radical-cedista-agraria, informo sobre esa eleccion y la acciden-
tada campafia, de la que hicimos mencidn, y el compafiero Tomas, candidato
sin suerte por la misma circunscripcion a falta de 17 votos, amplio la infor-
macion, a la vez que propuso dirigirse al comité de la UGT «para iniciar
conversaciones sobre la accion futura a realizar por la Union y el Partidoy.
Se designd una comision integrada por De Francisco, De los Rios y Carri-
llo para que conjuntamente con la ejecutiva de la Union trataran «sobre el
particular»’™.

La reunion de las dos comisiones designadas al efecto tuvo lugar el dia
23 en el domicilio social de la UGT®. De los Rios expuso el criterio de la
direccion del partido sobre la necesidad de preparar «una accidon comun que

% AH-20-2, p. 102.

" El resultado de las elecciones le produjo al diputado electo por Granada y vocal de
la comision ejecutiva una crisis muy grande, comparable —dira él mismo mas tarde— con
la que sufrio «al salir de la Iglesia Catolica». «Desilusion y asco», es lo que sintio al ver
el fracaso del intento colectivo por «transformar el régimen econémico por medio del
organismo politico, siendo por ello uno de los ensayos sociales que pudo haber dado mas
fruton. Zapatero, V., Fernando de los Rios: Biografia intelectual, op. cit., p. 393. De los
Rios manifest6 a sus compaiieros su deseo de volver a la docencia. El 30 de diciembre
dirigi6 una solicitud al ministerio de Instruccion Pablica para que se le otorgase permiso
para poder continuar explicando en su catedra y conservar su actual situacion académica,
aunque estuviera en excedencia forzosa como diputado por Granada. Ibidem, p. 408.

8 TLArRGO CABALLERO, F., Escritos de la Republica: Notas historicas de la Guerra en
Esparia (1917-1940), op. cit., p. 42.
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impidiese la realizacion de los propositos de los elementos fascistas». Pre-
guntd Besteiro, con una larga intencion politica, con su habitual obsesion, si
tal accion tendria por finalidad «la defensa de la Republica y la democracia
burguesa». El «caballeristay» Carrillo le contestd que la bandera debia ser
«contra el fascismo y la dictadura burguesa», pero que los acontecimientos
aconsejarian lo que convendria hacer. Besteiro y Trifon Gémez manifesta-
ron entonces que, estando a punto de reunirse el comité nacional del sindica-
to, le darian cuenta de lo tratado y comunicarian a la direccion del partido
las resoluciones que adoptara.

A la sesion del dia 25 asisten todos los miembros de la direccion socia-
lista®!. En primer lugar se da lectura a una carta de la Juventud Socialista
de Madrid, en la cual se solicita que «el partido no acuda a una segunda
vuelta electoral, por estimar que los apaios realizados por las fuerzas reac-
cionarias han de anular todos nuestros esfuerzos, y por lo tanto convendria
abstenerse de ir a las elecciones. La ejecutiva les responde que laboren
con mas entusiasmo si cabe que en la primera vuelta electoral, por estimar
que no hay impedimento alguno ante la contienda electoral y la labor que
posteriormente exijan las circunstancias realizar para defender nuestras
conquistas». Las dos ultimas lineas, que aqui pueden parecer enigmaticas,
responden a la exposicion habitual del presidente del partido.

Se lee asimismo una carta de la UGT, en la que piden que se reinan am-
bas ejecutivas para «tratar del problema electoral y del resultado obtenido
en la primera vuelta», tema del comité nacional sindicalista reunido el dia
anterior. Como se ve, la organizacion sindical hermana se limita a tratar de
algo muy concreto y no de una indeterminada «accion futuray, tal como
proponia la direccion politica®.

Como en la sesion anterior se nombr6 ya una comision «ad hoc», la
comision ejecutiva da paso sin mas a la lectura por De los Rios de una «in-
formacion suscrita», que le ha sido entregada «por persona de su absoluta
confianzay, en la que se detallan «los deseos de los elementos reacciona-
rios de realizar actos violentos contra algunos camaradas significativos
del Partido», pensando que podrian destruir a éste, una vez desaparecidos
aquéllos. Dice, ademas, conocer por el mismo medio «el plan proyectado

$1 AH-20-2, p. 103.

82 Desde el XVII Congreso de la UGT, en octubre de 1932, su presidente era Julian
Besteiro, que lo habia sido desde 1928 hasta febrero de 1931, y vicepresidente Andrés
Saborit, que lo habia sido también en ese mismo tracto de tiempo. Elegido en el mismo
congreso secretario general Francisco Largo Caballero, casi por unanimidad, no aceptd
el cargo, junto con otros vocales, también elegidos, como Pascual Tomas o Anastasio
de Gracia, que formaban parte de la candidatura «caballeristay, presidida por Manuel
Cordero. Pero el congreso no le acepto la renuncia y fungia, hasta febrero de 1934, de
secretario general, como hemos visto, Trifon Gémez, elegido originariamente en la lista
de Besteiro para el cargo de secretario adjunto.
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por algunos elementos militares, entre ellos clases de tropa, los cuales pre-
tenden realizar un movimiento contra el Gobierno»®.

Largo Caballero, en una obra escrita varios afios mas tarde, transcribe
una nota muy diferente, que podria ser, parcialmente al menos, la original,
pero la situa en la reuniéon del 22 de noviembre, en la que De los Rios
afirma que esa «persona de su absoluta confianza es un guardia civily,
quien le aconseja vigilar a los jefes de ese cuerpo —«todos fascistas, salvo
contadas excepciones»—, que se retinen con Gil Robles en los domicilios
de Accion Popular, donde se da por segura la victoria en las elecciones
y después por seguro un Gobierno republicano de acuerdo con Lerroux,
que daria «el ataque a fondo a la Republica, con un fascismo o con una
restauracion (cosa que ain no habian logrado concretar)». Los politicos,
objeto de acciones violentas serian Azafia, Domingo, Largo Caballero,
Prieto, De los Rios, Casares Quiroga y Bedia, éste ultimo inspector de la
guardia civil®,

Igualmente Prieto informaba en la misma sesion del dia 25 que le habia
llamado urgentemente la ejecutiva de la UGT para informarle de que el
Gobierno conocia «el proyectado plan de levantamiento de los militares y
que a su vez se denunciaba la posible participacion de algunos elementos
socialistas en esta labor insurreccionaly.

«Todos y cada uno de los elementos de la Ejecutiva —se escribe como
conclusion— demuestran con sus aclaraciones la falsedad de esta impu-
tacion, ya que nadie de los mismos ha tenido, ni tiene, compromiso con
dicha clase de elementos».

Al final, el presidente anade una noticia insolita. Le visitaron «elemen-
tos de los llamados treintistas»®, que se ofrecieron al partido para «realizar

8 En algunos de sus discursos electorales Largo Caballero se hace cargo, entre ironi-
co y escéptico, de ese rumor que hace correr, segun dice, el Gobierno de Martinez Barrio.
Por ejemplo, el 15 de noviembre, en el mitin de Salamanca: «Por eso un ministro inventd
la infamia de un complot, por medio del cual se iban a levantar las clases y los soldados
al mando de un nombre que no era ni Besteiro, ni Prieto ni de los Rios (Risas)». No tenian
siquiera el valor de decir que era él. Solo lo dijeron vagamente. Si eso hubiera sido cierto,
no lo hubiera rehuido, y, en todo caso, un movimiento dirigido por él hubiera «sido para
perfeccionar el régimen, convirtiéndolo en una Republica social». Y remata, artero, el
orador: «Con tal declaracion lo que se reconoce es que los soldados y la clase de tropa
estan al lado de los trabajadores: que el Gobierno no cuenta con la confianza del ejército
y que tiene el temor de que los soldados y sargentos den sefiales de vida». Discurso en el
teatro Breton, de Salamanca, cit., p. 1952.

8 LArRGO CABALLERO, F., Escritos de la Repiiblica: Notas histéricas de la Guerra en
Espaiia (1917-1940), op. cit., p. 41.

8 El «treintismo» (del nimero de firmantes del famoso Manifiesto de los Treinta)
fue una corriente moderada y posibilista, sin dejar de ser revolucionaria, que defendia
un periodo preparatorio, también de «elementos moralesy, antes de la revolucion, dentro
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un movimiento de defensa en contra de los atropellos de la reaccion, pero
siempre controlados y dirigidos por la Union General de Trabajadores y
por el Partido». La ejecutiva «se da por enteraday» de esta informacion, ya
que «no es posible aceptar dicha colaboracion sin previo acuerdo de ambas
Comisiones ejecutivas y con elementos de responsabilidad que la soliciten
oficialmentey.

El mismo dia 25, se celebro la reunion conjunta de los dos estados ma-
yores®. Por parte del PSOE asistieron todos sus miembros. Por parte de la
UGT, todos menos José Castro. Besteiro, presidente de la Unién General,
presenta el estado de la cuestion: su ultimo comité nacional recomend¢ la
reunion de las dos ejecutivas y posteriormente, si éstas lo consideraban
conveniente, la de los dos comités nacionales. Trifon Gémez, el sustitu-
to de Largo en la ejecutiva sindical y desde 1918 secretario general de
Sindicato Nacional Ferroviario de UGT, sugiere crear un organismo de
enlace de las dos direcciones para hacer frente en cualquier momento a
cualquier situacion. Largo Caballero, siempre conciso y directo, asevera
que el compromiso «debe ser para realizar un movimiento revolucionario a
fin de impedir el establecimiento de un régimen fascista». Besteiro, que no
le pasa una a su contendiente ideologico, vuelve sobre la reunion anterior
y recuerda que De los Rios asinti6 a la pregunta que se le hizo de que la
accion conjunta que llevar a cabo seria «para defender la Republica y la
democracia». Pero el catedratico granadino, con cierto malhumor segura-
mente, replica que ni se contesto a la pregunta del ex presidente de las Cor-
tes ni llegd a concretarse nada. Carrillo, en cambio, si recuerda —y el acta
sucinta parece darle la razon— lo que €l dijo: que la accion no era ni para
implantar el socialismo, lo que «habria de restarnos bastantes ayudasy, ni
para defender la democracia, «por si con ello se enfriaba el entusiasmo de
nuestros camaradas, y que debe hablarse sélo de antifascismo, en lo que
puede resumirse todoy.

En este punto, T. Gomez entiende que lo que ahora conviene es «con-
cretar como ha de realizarse la accion, pero nada mas». El ex ministro
De los Rios desvia un tanto el tenso debate y pregunta si convendra hace
un manifiesto para fijar la postura de las dos ejecutivas y dar cuenta de la
situacion al presidente de la Republica, porque la parece muy grave que
entregue el poder a quienes en sus declaraciones han dicho que «o las
instituciones de la Republica se sometian a su voluntad o prescindirian

de la anarco-sindicalista Confederacion Nacional del Trabajo, mayoritariamente dirigida
por «faistas», mas extremistas e inmediatistas, con un concepto «simplista, clasico, un
tanto peliculero» —al decir del Manifiesto— de la revolucion. Sus dirigentes mas conoci-
dos fueron Juan Lopez, Agustin Gibanel, Angel Pestafia o Juan Peiro.

8 TL.ArRGO CABALLERO, F., Escritos de la Republica: Notas historicas de la Guerra en
Esparia (1917-1940), op. cit., pp. 43-44.
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de ellas». Alusion clara a la frase, arriba comentada, de Gil Robles. Pero
Largo, que no suele admitir desvios en discusiones como ésta, fija de
nuevo la posicion que no es lo que plantea el compaifiero, sino «estudiar
la forma de prevenirnos para hacer frente a los elementos reaccionariosy.
Prieto, que ha permanecido callado hasta entonces, propone, recogiendo
la sugerencia del comité nacional de la UGT, que los dos comités se
retnan para ver si tienen fuerza para realizar alguna accion. El ve como
caracteristicas de la situacion actual la depresion y la irritacion, que no
le satisfacen, y hacer una protesta contra las elecciones pasadas no re-
suelve absolutamente nada. Y se suma, aunque sin citarle, a la propuesta
que al comienzo de la reunion hizo el secretario de la UGT: «nombrar
una comisién mixta que se encargue de de examinar las circunstancias
en todo instante».

Se acuerda formar esa comisidon; también, a iniciativa de Cordero, pu-
blicar una nota de prensa, para cuya redaccion se designa a Prieto, que,
como se ve, hace, por esta vez, de puente, equilibrio y mediacién, entre
dos posiciones muy alejadas. Una vez leida y aprobada la nota, se levanta
la sesion.

La nota, publicada en el 6rgano del partido al dia siguiente, ademas de
animar a los afiliados en la segunda vuelta a fortalecer la minoria socialis-
ta, «a la que ha de incumbir casi exclusivamente en el futuro Parlamento
la defensa de los avances politicos y sociales obtenidos por medio de la
Republicay, decia asi:

«Sometida a examen la situacion politica creada como resultado de la
elecciones legislativas, hubo absoluta unanimidad de criterio, asi al apre-
ciar las consecuencias de ese resultado como al considerar imprescindible
el vivir alerta ante el peligro de que el aduefiamiento del poder por los
elementos reaccionarios (bien lo ejerzan directamente o delegandolo en
quienes les facilitaron el triunfo) les sirva para rebasar los cauces consti-
tucionales en su publico designio de anular toda la obra de la Reptblica,
proposito contra el cual habran de alzarse vigorosamente las organizacio-
nes obrerasy.

Nota tipicamente «prietistay por su vocabulario y sus conceptos, que en
seguida reconocemos, con la doble alusion a los gilroblistas y a los radica-
les, y el interés por manifestar la unanimidad que no existia y por querer
contentar a todos, al presidente del partido le debid de parecer, como lo
rememora varios afios después, expresion de falta de decision y de varias
contradicciones, como las de Prieto, «sin dejar por eso su desconfianza
hacia la clase obrera organizaday.

FLC aclara con su picaro humor habitual las dos interpretaciones
que habian de darse, en muchas ocasiones, a esta nota pretendidamen-
te vaga, aprobada por todos, tenida como «documento oficial» para las
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futuras actuaciones de las dos organizaciones obreras®’. La cuestion se
planteaba asi desde el primer momento, segln el dirigente socialista: ;el
PSOE y la UGT habrian de «alzarse vigorosamente» cuando las dere-
chas hubieran consumado su «designio», o cuando vieran claramente el
«propdsito» de realizarlo? EI mismo presidente y sus amigos, Cabello,
Carrillo, Tomas y De Francisco opinaban lo segundo; «otros» y la mayor
parte de la direccién de la UGT, lo primero. La segunda cuestion era
mas espinosa todavia: ;el movimiento «vigoroso» de las organizaciones
obreras debia limitarse a defender «la obra de la Republica» o habria
de aprovechar las circunstancias, si eran favorables, para imponer los
postulados socialistas? La mayoria de la direccion politica —se responde
a si mismo Caballero— defendian lo segundo; «otros» y la mayoria de
la direccion sindicalista, lo primero, «los demds guardaban silencio».
En ese pronombre «otros», Caballero incluye sin duda a Prieto y De los
Rios. Y afiade por su cuenta, haciéndose portavoz de los trabajadores
espafioles del momento: «Los trabajadores espafioles deseaban que el
movimiento se iniciase con caracter antifascista, pero que, si era posible,
debia transformarse dicho movimiento en socialista. De la Republica no
habian sacado nada mas que decepciones. ;Para qué, si no, se organiza-
ban las alianzas obreras?»

TirLe: The crash of the PSOE in 1933. From the Government to the
Revolution (and II).

REsuMEN: Desde el discurso del ministro Largo Caballero en Ginebra,
anterior al del cine Pardifias y al de la Escuela de Verano (1933), la
deriva politica del PSOE mayoritario era clara. La salida forzosa del
Gobierno aumento la agresividad frente a la «Republica burguesa» y a
la «democracia burguesay, con la ayuda de las Juventudes Socialistas
v del organo del partido «El Socialistay. Los discursos electorales del
presidente del partido y las Actas de la comision ejecutiva de éste son
la mejor prueba. La triple derrota electoral de ese aiio no haria mas
que exacerbar el sentimiento de frustracion. Solo resistia aun, aunque
por poco tiempo, la «facciony de Julian Besteiro, presidente de la
UGT: un marxista «ortodoxoy, opuesto a la dictadura del proletariado.

ABSTRACT: From the speech of Minister Largo Caballero in Geneva,
prior to the one that took place in the Pardifias cinema and the one
at the Summer School, (1933), the political leeway of the majority of
the PSOE was clear. The forced exit of the Government increased the
aggressiveness against the «Bourgeois Republicy and the «Bourgeois
Democracy», with the help of the Socialist Youth Association and the
official newspaper «El Socialista» («The Socialisty). The election
speeches of the head of the Party and the minutes of the Party-Board
are the best evidence of it. That year, the triple election defeat only ag-

87 Ibidem, pp. 45-46.
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gravated the feeling of frustration. The «fraction» of Julian Besteiro,
president of the UGT ( General Trade Union), an «orthodox» Marxist,
opposed to the dictatorship of the proletariat, was the only one resist-
ing, an just for a short time.
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«El hombre podrd prescindir de una fe sélo cuando haya evolucionado hasta situarse mds
alld de la experiencia de la incertidumbre»( M. Greeley)

Sumarro. 1. Delimitacion del entorno hermenéutico. 1.1. Los derechos humanos
como horizonte juridico del Estado. 1.2. Razdén y razonabilidad como lugares
hermenéuticos. 2. Acercamiento al entorno historico-juridico. 3. El Estado de
Derecho como lugar juridico. 3.1. El Estado, concepto juridico-politico y reali-
dad social. 3.2. El Estado de Derecho, legitimacion juridica de la estructura es-
tatal. 3.3. El Estado social. 4. El pluralismo religioso como identidad democra-
tica del Estado. 4.1. Sentido del término pluralismo. 4.2. El pluralismo politico,
principio y valor del ordenamiento. 4.3. Pluralismo y ejercicio de las creencias
religiosas: paradoja y compromiso. 5. A modo de colofon conclusivo.

En consonancia con el titulo que encabeza esta reflexion me ha parecido
conveniente ofrecer determinadas concreciones y matizaciones conceptua-
les o terminoldgicas, en orden a precisar el contenido o significado de las
categorias sobre las que articularé estas paginas. Por otra parte, el hecho de
relacionar Estado y Religion, bien que desde la perspectiva socio-juridica
que exigen tanto la actual conformacion de los Estados democraticos como
la comprension y sentido del papel y funcion de la Religion en la sociedad
contemporanea, no es novedoso ni para el jurista, ni para el socidlogo, ni
mucho menos para el historiador, sobre todo si contemplamos los tltimos
dos milenios de la historia de Occidente.

Aun cuando los limites de este género académico configuren de forma
estricta el contenido y extension de los asuntos a tratar, sobre todo desde la
perspectiva de la configuracion interna de sus estructuras o desde los funda-
mentos teoldgicos de las Confesiones religiosas, el marco o telon de fondo
de esta exposicion ha de ser la significativa presencia, a pesar de las fuertes
corrientes secularizadoras, que las cuestiones relacionadas con lo sagrado
mantienen en nuestras sociedades. La disminucion en la practica cultual de

! El presente estudio se ha realizado dentro del marco de las actividades del Grupo
de Investigacion, Implicaciones juridicas de la interculturalidad social y religiosa, SEJ
344 de la Junta de Andalucia y ha contado con la ayuda del Centro de Estudios anejo a la
Iglesia Nacional Espafiola en Roma.
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las religiones tradicionales y mayoritarias en nuestro entorno europeo con-
trasta, sin embargo, con el crecimiento y extension de nuevas formas de
presencia, identidad y testimonio militante de lo sagrado’.

Asi pues, en un mundo, al menos aparentemente, secularizado, por parte
de las Confesiones religiosas y de la propia sociedad se reclama a la civitas,
cada vez con mayor urgencia, no sélo garantias para su propio desarrollo y el
de su actividad proselitista, sino el reconocimiento de su papel y mision en el
espacio publico®. Presencia en el espacio ptiblico que debe ser garantizada y
protegida por un Estado exquisitamente neutro e independiente por lo que se
refiere a la estructura y funcionamiento interno de las propias Confesiones,
asi como respecto a los posibles conflictos que puedan surgir en el seno de
las referidas Confesiones.

No se debe perder de vista, ademas, que la problematica que analizamos
en esta sede estd firmemente enraizada en lo mas intimo del ser personal,

2 En plena efervescencia secularizadora y cuando la teologia de la muerte de Dios era
referencia obligada para tedlogos, socidlogos, fildsofos y eclesidsticos europeos y ame-
ricanos, Greeley, eminente sociélogo y escritor norteamericano, finalizaba un precioso
libro sobre el anhelo y biisqueda de lo religioso en la ciudad secular con estas palabras:
«Y, por si faltaba algo, el profesor Harvey Cox ya ha emprendido su peregrinacion desde
la ciudad secular hasta la ciudad festiva, situada en lo alto de una montafia cuyo nombre
suena de manera muy parecida a Camelot, que, ndtese bien, era un lugar mitoldgico en
tiempos del Rey Arturo y lo era todavia en los afios sesenta del siglo XX» (GREELEY, A.
M., Un secular man. The persistence of religion, Schocken Books Nueva York, 1972, p.
278). No en vano la secularizacion no va mas alla de ser, tal como se ha presentado hasta
el momento, una quimera mitica disfrazada de racionalismo.

3 «Convinzione comune ai diversi autori e alle diverse prospettive di ricerca sembra
essere che le questioni relative alla ‘religione’ sono strettamente congiunte alle trasfor-
mazioni subite dall’'uomo nell’epoca moderna e contemporanea, che vede il passaggio
dall’epoca della secolarizzazione all’epoca del postsecolarismo. Fino agli anni Settanta
costituiva punto di riferimento la tesi di Harvey Cox, il quale ne La citta secolare scri-
veva: «Il mondo sta diventando sempre piu soltanto mondo»... Ma gia dalla meta degli
anni Settanta il processo di secolarizzazione subisce un mutamento: «Prende forma un
nuovo discorso religioso non piu per cercare un adeguamento ai valori secolari, ma per
ridare un fondamento sacro all’organizzazione della societa, modificandola se necessa-
rio. Attraverso le sue molteplici espressioni questo discorso esalta il superamento di una
modernita fallita, attribuendo insuccessi e disorientamenti all’allontanamento da Dio»®.
La filosofia politica e sociale, quale emerge in un’epoca culturalmente qualificata come
‘postmoderna’, sembra attribuire un grande significato al ‘postsecolarismo’, inteso come
la nuova comprensione del significato e del valore della religione dopo la secolarizza-
zione» (PossenTi, V., «Editoriale», en Ipem (ed.), Ritorno della religione? Tra ragione,
fede e societa, Guerini Studio, Milan, 2009, p. 9). En parecida linea y dentro del mismo
volumen que corresponde al Annuario di Filosofia del afio 2009, puede verse también:
GABELLIER], E., «Ethique et «vie publique», comme médiations entre religion et politi-
quew, pp. 119-138 y Garti, R., «Il problema teologico-politico ¢ il retorno della Religione
nella sfera pubblica», pp. 139-164.
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asi como en el ejercicio de los derechos basicos y fundamentales de los
que es titular. Desde esta perspectiva personal/personalista abordaremos el
papel del Estado y toda su estructura en el reconocimiento y garantia de la
autonomia de la sociedad civil y de las personas que son antes miembros
de la sociedad que ciudadanos del Estado que, en cuanto auténticamente
democratico, la ordena y sirve como instrumento para que aquella y los ciu-
dadanos que la conforman alcancen sus fines.

La relacion del Estado con las Confesiones religiosas y las consecuen-
cias juridicas que de aquella derivan tienen una larga biografia, aunque en
esta exposicion nos cefiiremos, con la brevedad, que requiere el caso a la
experiencia que ofrece la historia del Cristianismo desde su aparicion en
pleno florecimiento del Imperio romano. El estudio de la exigencia que la
practica religiosa plantea al Estado de derecho lo abordamos desde una do-
ble perspectiva hermenéutica: la propia que exige la opcion por los derechos
humanos de los sistemas democraticos contemporaneos y la que se deriva
del Iugar preeminente que ha de ocupar la racionalidad en todo analisis que
afecte a la persona y a su protagonismo en la sociedad. Desde esta opcion
metodologica nos preguntaremos por los elementos fundamentales que defi-
nen el Estado de derecho asi como por sus exigencias juridicas y politicas y
por como se han de proyectar en su relacion con las Confesiones religiosas,
buscando, sobre todo, si la actitud de positiva colaboracion que el Estado
esta llamado a mantener con las Confesiones religiosas en cuanto cauce de
expresion de uno de los mas intimos derechos fundamentales de sus ciuda-
danos es exigencia de la misma naturaleza juridica del Estado de derecho.

1. DELIMITACION DEL ENTORNO HERMENEUTICO.

Antes de abordar la problematica a que se refiere el titulo que encabe-
za este estudio, interesa poner de manifiesto el entorno metodoldgico y, en
cierto modo, de contenido desde el que abordaré el asunto sobre el que versa
esta exposicion, puesto que dificilmente en cuestiones juridicas fundamenta-
les, como considero la que aqui abordaremos, los contenidos pueden perma-
necer inmunes a la influencia de la metodologia utilizada en su tratamiento.
Me refiero al papel fundamental que la observancia, respeto y practica de
los derechos humanos desempefian en la articulacion del Estado de derecho.

1.1. Los derechos humanos como horizonte juridico del Estado.

Al referirnos a los derechos humanos, no podemos dejar de lado la radi-
cal polisemia, equivocidad, en tantos casos, del topos derechos humanos*.

4 Cf. Brow, S. M., «Inalienable Right», Philosophical Review 64, 1955, pp. 192-
211; Cawrvo Espica, A., «Pautas para el analisis de un anacronismo juridico: ¢, ‘Derechos
humanos’ en la Iglesia?», en Pluralismo socio-cultural y fe cristiana, Mensajero, ESET
y Universidad de Deusto, Bilbao-Vitoria, 1990, pp. 366-370; ELLACURIA, 1., «Historiza-
cion de los derechos humanos desde los pueblos oprimidos y las mayorias popularesy,
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Por ello, de ninguna manera se ha de dar por supuesta la significacion de esta
locucion. Sin entrar en el detalle de esta problematica, si que conviene apun-
tar, a modo de criterio orientativo, el hecho de que en amplios sectores de la
doctrina constitucionalista se estd imponiendo progresivamente la tendencia
a sustituir la conceptualizacion derechos humanos por la de derechos fun-
damentales. Asi pues, desde la perspectiva de los ordenamientos juridicos
contemporaneos los derechos humanos sélo se asumen en cuanto derechos
fundamentales, es decir, en la medida en que hayan sido formalmente consti-
tucionalizados: de este modo, a los derechos humanos sélo les dota de efec-
tividad juridica el hecho de su insercion positiva en los textos normativo-
constitucionales®’. Como consecuencia de este principio, no es de extraar
que cada vez adquieran mas fuerza aquellas lineas doctrinales que defienden
el sinsentido que supone, a partir de los ordenamientos constitucionales ac-
tualmente vigentes, hablar hoy de unos derechos humanos inherentes a la
persona y previos a los ordenamientos constitucionales de caracter demo-
cratico®.

No faltan, sin embargo, voces que, a diferencia de los anteriores, es-
timan que el propio término derecho fundamental admite, al menos, una
duplicidad de significado. Por una parte, hablar de derechos fundamentales
seria equivalente a reconocer la preexistencia, respecto al Estado, de la per-
sona humana en cuanto sujeto juridico; y, por otra, equivaldria a garantizar
un espacio propio de autonomia para el individuo, independientemente del
Estado. En este sentido ha podido afirmarse que «los derechos del hombre
constituye una de las mas grandes invenciones de nuestra civilizacion»’. Y
ello porque el potencial socio-juridico de los propios derechos humanos ha
permeabilizado de tal modo la conformacion constitucional de los Estados
que incluso ha llegado a transformar la misma nocién originaria de Estado
de derecho que, de medio garantizador de la aplicacion del derecho, se ha
convertido en promotor de la realizacion de los derechos del hombre no s6lo

Lumen 39, 1990, pp. 9-19; Garcia BARBERENA, T., «Adulterio casto», Revista Espariola
de Derecho Canonico 17, 1962, pp. 24-261; Puy MuNoz, F., Topica juridica, Imprenta
Paredes, Santiago de Compostela, 1984, pp. 372-483; IpeEm, «Algunos topicos actua-
les sobre derechos humanos», Estudios de filosofia del derecho y ciencia juridica, t. 2,
Madrid 1985, pp. 275-280; Ipem, «El topico «derechos humanos»», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia 95, 1987, pp. 200-202.

5 Asi, por ejemplo, se expresa la Constitucion Espafola: «Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, se interpretaran
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana» (CE, art.
10. 2).

¢ Cf. Soriano, R., «; Es iusnaturalista la Constitucion Espafiola de 1978?», Revista de
las Cortes Generales,n. 12, 1987, pp. 109-159.

7 Nmo, C. S., EticayDerechos humanos, Paidos Studio, Buenos Aires, 1984, p. 13.
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formal sino también materialmente, como queda por ejemplo imperado en
el articulo 9, 2 de la Constitucion Espafola®, pasando a ser determinado o
calificado el Estado de derecho como social y democratico’.

El principio de que las leyes encuentran siempre un limite en dere-
chos preexistentes del individuo que las mismas leyes no pueden sobre-
pasar constituye uno de los fundamentos del Estado democratico, en la
medida en que supone una auténtica revolucién en la forma de entender
las relaciones politicas al contraponer al hombre considerado como indi-
viduo singular a la sociedad y, en tltima instancia, al Estado; y al consi-
derar el derecho como antecedente o previo al deber, en contra de lo que
habia sido comtn en una larga tradicion juridica que se extiende desde
Cicer6n hasta Pufendorf.

8 «Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion
de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social». Resulta pa-
radojico que el Unico desarrollo normativo que haya tenido este parrafo, asi como el
propio articulo 10 CE, se haya realizado, hasta el momento, por el escueto articulo 1 de
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad: «1. Esta Ley tiene por
objeto establecer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y
49 de la Constitucion.

A estos efectos, se entiende por igualdad de oportunidades la ausencia de discrimina-
cion, directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad, asi como la adopcion
de medidas de accion positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una
persona con discapacidad para participar plenamente en la vida politica, econémica, cul-
tural y social.

«2. A los efectos de esta Ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33
%. En todo caso, se consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o superior
al 33 % los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de
incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensio-
nistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

«La acreditacion del grado de minusvalia se realizara en los términos establecidos
reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio nacional».

® Cf. HoLLERBACH, A., «Grundwerte und Grundrechte in der Gesellschaft und im
Staat», en Corecco, E., HERz0G, H. y ScoLa, A. (eds.), Die Grundrechte des Christen in
Kirche und Gessellschaft, Herder Verlag, Friburgo-Suiza, Friburgo de Brisgovia y Milan,
1981, pp. 811-833. Para una descripcién mas detallada de las distintas comprensiones de
los derechos humanos operantes en la dogmatica juridica contemporanea, puede verse
Cawrvo Espica, A., «Pautas para el analisis de un anacronismo juridico...», cit., pp. 367-
369.
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Como colofon de esta polisemia o quizas de esta equivoca complejidad
significativa del término derechos humanos cabe una breve referencia al
contenido y consecuencias del parrafo 2 del articulo 29 de la Declaracion
Universal de Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948'°. Clausula
que, al determinar la entidad y cualidad de las limitaciones admisibles en el
ejercicio de los derechos humanos, configura de hecho un modo concreto y
preciso de entender los derechos humanos, constituyendo, aunque de forma
indirecta, una nueva conceptualizacion de los mismos. Se establece en la
norma de referencia que las limitaciones en el ejercicio de los derechos hu-
manos contemplados en la Declaracion deben ser «determinadas por la ley»
y, en concreto, establece como tales limitaciones la moral, el orden publico
y el bienestar general en una sociedad democratica. Nos hallamos, pues,
ante unos conceptos juridicamente tan vagos e imprecisos, por su generali-
zacion, que de nuevo, para su concrecion, se hace necesario recurrir, segin
prevision del propio texto de la Declaracion, a los ordenamientos propios de
cada Estado. En definitiva, resulta que las elecciones definitivas en todo lo
referido con el ejercicio y respeto de los derechos humanos son confiadas al
ordenamiento interno de cada Estado.

Queda, pues, patente como en la formulacion de este articulo 29 adquiere
inusitada vigencia el que se ha denominado mito de la ley, tan presente en
las grandes declaraciones politicas del siglo XVIII y de forma especial en la
francesa inspirada directamente, por lo que se refiere a esta cuestion, en el
pensamiento de Rousseau''. De la discusion que precedid durante los afios
1946 a 1948 a la Declaracion de la ONU se concluye idéntica impresion,
al asumir como principio la presuncion de ecuanimidad, justicia, control y
no arbitrariedad de la ley dado su caracter general (erga omnes) y el hecho
de que normalmente sea elaborada por 6rganos democraticos. Sin embargo,

10" «En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona esta-

ra solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar
el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer
las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una socie-
dad democratica».

' En sentido distinto la que, con toda probabilidad, puede considerarse como la pri-
mera formulacion juridica y organicamente estructurada de derechos humanos es la de-
claracion realizada por el Concilio Provincial de Charcas, actual Sucre, el afio 1774:
«La déclaration du concile de Charcas, approuvée d’abord par le concile lui-méme et
renforcée dans la suite par le «Real acuerdo» de la «Audienciay; replacée dans I’histoire,
c’est a dire, dans cette longue gestation et ce lent cheminement des idées; considérée en
fonction de la formulation toujours plus précise des théories en fonction des réalités les
plus diverses et des institutions, constitue, semble-t-il, dans 1’ordre chronologique, un des
premiers maillons de la grande chaine des déclarations des droits de ’homme. Elle est
antérieure, en tout cas, a celle des Etats-Unis de I’ Amérique du Nord (1778) et a celle de
la France (1789)» (Soria-Vasco, J.-A., «Le Concile provincial de Charcas de 1774 et les
déclarations des Droits de I’homme», L’Année Canonique 15, 1971, p. 514).
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con demasiada frecuencia, la experiencia demuestra que, incluso en el caso
de sistemas tenidos por democraticos, la ley puede ser elaborada, manipu-
lada o tergiversada a gusto y conveniencia del poder ejecutivo, bien cuando
acontece una situacion de identidad-continuidad entre el Gobierno y la ma-
yoria parlamentaria de la que procede, o cuando la institucion parlamenta-
ria no es otra cosa que una formalidad cara a la galeria que, por distintas
circunstancias, no es capaz de expresar exigencias o pareceres distintos o
contrapuestos a los del ejecutivo.

Laraiz y el lazo comun de los derechos humanos es, como se expresa en
el articulo 1 de la Declaracion de la ONU, la dignidad humana'. Aunque
los derechos humanos son plurales y susceptibles de aumento o progreso
cuantitativo, para la dignidad humana so6lo existe el singular. La dignidad
humana es una, Unica e indivisible, idéntica para y en cualquier ser humano;
y constituye el nervio y corazon de la doctrina de los derechos humanos. La
dignidad humana no es graduable, o se da plenamente o no se da en absoluto.
La dignidad designa una propiedad esencial e inescindible del ser humano,
al margen y més alla de como filosofias e ideologias conciban su contenido.
La dignidad humana, pues, equivale al valor inapreciable del ser humano
puesto que el hombre es un fin en si mismo y no puede ser reducido a objeto
de nada ni de nadie, ni, en consecuencia, le puede ser asignado precio que
posibilite su permuta'®. Si bien como ya pusiera de relieve Berlin y mas
recientemente Francesca De Vecchi, s6lo podra hablarse de dignidad de la
persona, en un sentido pleno y juridica y éticamente relevante, cuando el va-
lor en si de la dignidad sea aceptado por el otro'*. O, dicho de otro modo, la
dignidad se plenifica, en cuanto valor, por la aceptada relacion hacia el otro,

12 «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros». En la misma linea se manifiesta la Constitucion Espafiola en el parrafo 1 de su
articulo 10: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son
fundamento del orden politico y de la paz social».

13 Cf. Kant, 1., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, tr. M. Garcia
Morente, Espasa Calpe, S. A., Madrid, 19817, pp. 90-93.

14 Seglin Berlin, el hombre libre de Kant no necesita reconocimiento ptiblico alguno
para ser interiormente libre. Aunque sea tratado como un medio en orden a conseguir un
fin totalmente extrafio a su ser hombre, nos hallaremos ante una injusticia de quien lo
explota, pero su estatuto «nouménico» permanece intacto y siempre sera perfectamente
libre y plenamente humano cualquiera sea el modo en que haya sido tratado. Pero, para
Berlin, la relacion a y con los otros se convierte en elemento fundamental de la propia
persona, puesto que, segun ¢l «yo no soy nada si no soy reconocido». Cf. BERLIN, 1., Two
Concepts of Liberty, Oxford University Press, Oxford, 1958, p. 41; D VEeccH, F., «Intro-
duzione. Il fondamento assoluto e plurale dei diritti umani», en HErscH, J., I diritti umani
da un punto di vista filosofico, Bruno Mondadori, Milan, 2008, p. 33: la edicion italiana
de esta obra de Hersch ha sido realizada por F. De Vecchi.
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aun cuando la consecuencia de la reciprocidad pueda llegar, en el peor de los
casos, a concretarse en la violacion — negacion de la propia dignidad. De este
modo, quien utiliza a otro ser humano, aunque en el fondo no cercenara su
intima dignidad (Kant), provoca la violacién o quiebra de su propia dignidad
en la medida en que ha procurado la anulacion de la ajena. En razon, pues,
de que la dignidad del hombre es una, indivisible y no graduable, no cabe
sino aceptar que los derechos del hombre son una totalidad, una realidad o
unidad en si mismos y que, por tanto, no pueden ser afadidos o sustraidos
seglin coyunturas o conveniencias'’.

La division o especificidad de los derechos humanos tal como actual-
mente se ordenan o sistematizan por parte de la dogmatica juridica es, pro-
bablemente, deudora de su propia historia. Tras la experiencia de la segunda
guerra mundial era loégico que en la articulacion de los derechos humanos
primasen dos lineas fundamentales: la que determina los conocidos como
derechos humanos individuales, protectores del individuo frente al Estado y
a los poderes facticos sociales; y la que sustenta los denominados derechos
humanos sociales y, los con ellos necesariamente relacionados, economicos.
La pobreza, miseria en tantos casos, del mal denominado Tercer Mundo y
su expansion tanto cuantitativa como cualitativa han conformado una nueva
categoria, la del derecho a la existencia. Por otra parte, la progresiva com-
plejidad de las relaciones politicas y sociales en un mundo que ha aproxi-
mado hasta la inmediatez la informacion asi como la posibilidad y facilidad
de comunicacion entre personas y grupos ha delineado los denominados
derechos de participacion. De este modo, los derechos humanos pueden
genéricamente clasificarse en los siguientes ordenes: 1) derechos de protec-
cion: derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad; 2) derechos de libertad:
libertad de religion, de opinion y de asociacion; 3) derechos sociales: dere-

15 «Todo lo referente a los derechos del hombre, mas alla del viejo racionalismo que
los deducia a partir de una determinada definicion unitaria del concepto genérico de na-
turaleza humana, aparece hoy en la dimension personal del hombre en cuanto individuo
que se realiza de cara a un complejo de relaciones sociales. Este cambio de perspectiva
incide no so6lo en las diversas concepciones sobre el sujeto del derecho, sino que afecta
también a los mismos contenidos del ordenamiento e incluso a las propias funciones del
Estado. Sin embargo, aun reconociendo el gran valor y las potencialidades contenidas en
esta nueva orientacion, no puede olvidarse que por encima de las relaciones que consti-
tuyen formalmente al hombre como individuo en sociedad, existe en la persona una di-
mension constitutiva esencial que la sitiia en una tesitura distinta del orden politico y por
encima del mismo Estado. Nos referimos directa y especificamente a aquellos aspectos y
valores personales cuyo desarrollo y plenitud no pueden conseguirse ni a través, ni a par-
tir del ejercicio positivo de los poderes ptblicos» (Carvo Espica, A., «Acercamiento a la
incidencia del derecho natural y de los derechos humanos en la elaboracion del derechoy,
Scriptorium Victoriense 32, 1985, p. 307).
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cho al trabajo, alimentacion, etc.; y 4) derechos de participacion: derecho a
tomar parte activa en la politica y en la economia'®.

La validez general de los derechos humanos, en relacion con el desarrollo
practico de los ordenamientos democraticos, es principio necesario y punto de
convergencia de todo planteamiento juridico que prime la centralidad social y
politica de la persona a la hora de contrastar la estructura estatal con su Unico
fin de servicio a la comunidad social'’. Validez que entronca directamente con
el proceso de su universalizacion acaecido, sobre todo, a partir del desarrollo
que la teoria y practica de los derechos humanos ha experimentado después de
la segunda guerra mundial'®. Universalizacion que, en el ambito del derecho
internacional, ha connotado una radical transformacion del, durante siglos,
denominado derecho de gentes en derecho del individuo, de cada uno de los
individuos que, habiendo adquirido al menos potencialmente el derecho de
demandar judicialmente al Estado, se van transformando en ciudadanos de un
unico Estado, en ciudadanos del mundo. Este que podriamos denominar como
proceso de personalizacion de los derechos humanos también se manifiesta
en la tendencia expansiva tanto cualitativa como cuantitativamente de estos

16 «Como ha explicado Luigi Ferrajoli, los derechos universales de libertad —para-

digmatica pero no Uinicamente la libertad de pensamiento— deben ser considerados como
«derechos a la diferencia» que implican logicamente un deber, también universal, de
tolerancia ante las diferentes identidades individuales; por su parte, los derechos socia-
les (yo también incluiria en esta misma categoria a los derechos politicos) tienen que
interpretarse como derechos «a la igualdad» que implican el deber, sobre todo de parte
de los poderes publicos, de tratar a cada individuo como una persona igual a las demas
por lo que hace a las necesidades esenciales y a los intereses vitales. A partir de una con-
cepcidn como ésta, fruto del momento mas evolucionado del constitucionalismo, resulta
justificada, o mas bien obligatoria, la no-tolerancia —la intransigencia— frente a cualquier
lesion a los derechos fundamentales» (Bovero, M., «La intransigencia en el tiempo de
los derechos», Isonomia, n. 13, 2000, pp. 144-145). La mencién a Ferrajoli se refiere
a FerraloLl, L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Roma-Bari,
1989, pp. 947-954.

17 Un interesante planteamiento sobre la universalidad de los derechos humanos, tan-
to desde su fundamento como desde su proyeccion social y personal, puede verse en
Hersch, J., Eclairer I'obscur. Entretiens avec G. et A. Dufour, L’Age d’Homme, Lau-
sanne, 1986, pp. 44-66; EADEM, «L’éthique: paradoxes de toujours et perversions d’au-
jourd’hui», en EADEM, L’exigence absolue de la liberté. Textes sur les droits humains
(1973-1995), ed. por F. De Vecchi, Metis Presses, Ginebra, 2008, pp. 86-87; EADEM,
«Quelques paradoxes des droits de I’homme», en EADEM, L ‘exigence absolue de la liber-
té..., cit., pp. 62-65; Eapem, «Les fondements des droits de I’homme dans la conscience
individuelle», en EADEM, L exigence absolue de la liberté. .., cit., pp. 96-99; EADEM, «Les
droits de I’homme d’un point de vue philosophique», en EADEM, L exigence absolue de
la liberté..., cit., pp. 104-110.

18 Cf. CassEsE, A., I diritti umani oggi, Laterza, Roma-Bari, 2009, pp. 60-74.
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derechos'. Ahora bien, como ha sido puesto de relieve recientemente, si bien
desde planteamientos distintos al que aqui hemos asumido, este proceso apa-
rentemente favorecedor de una mayor centralidad de la persona en realidad la
relativiza, pues «el Estado deja de ser un espacio de neutralidad, un lugar por
encima de las pretensiones de cualquier absoluto o ideologia y, por ello, con
la inica mira de tutelar la vida y la libertad de cada uno, asi como su derecho
de tener, cultivar y practicar (si asi lo cree) un propio absoluto y una propia
ideologia... si se busca un modelo de esta perspectiva filoséfico-juridica total
-y, en este sentido, totalitaria—, también en este caso puede encontrarse en
Mein Kamph..»”.

Asi pues, la asuncion sincera del valor universal de los derechos huma-
nos, mas alla de las ideologias subyacentes a los distintos regimenes politi-
cos, es prueba inequivoca de que el ser humano, en su intima estructuracion
personal, se conforma, desarrolla y perfecciona, es decir, construye su per-
sonalidad como identidad plural. En la medida en que esta realidad sea asu-
mida por el ordenamiento como uno de los principios fundantes de su sello
democratico, el sistema normativo debera arbitrar ambitos de libertad critica
para decidir social y juridicamente sobre el valor e importancia que haya
de atribuirse a las diferentes asociaciones, afiliaciones y opciones sociales,
culturales y religiosas que enmarcan y condicionan las diversas y posibles
pertenencias sociales en el marco social del ordenamiento?.

1 Expansion o multiplicacion de los derechos fundamentales que ha sobrepasado al
propio ser humano como sujeto juridico al considerar a los animales y a la propia natura-
leza, en su sentido mas amplio y genérico, como sujetos acreedores de derecho. Sin duda
alguna, nos hallamos ante un proceso cuya novedad afecta a la propia teoria general del
derecho tal como se ha consolidado a lo largo de los siglos. Al convertir en sujeto de de-
rechos a individuos, especies o entes incapaces de responsabilidad se quiebra la relacion
derecho-deber o deber-derecho, eje fundamental de todo sistema juridico y fundamento
de las relaciones sociales. Al colocar al ser humano en un plano de igualdad, en cuanto a
su dimension de titular de derechos, con seres no humanos, no sélo se quiebra la relacion
deber-derecho, sino que la persona queda relegada a la periferia del derecho, convirtien-
do al Estado o a los correspondientes Organos supraestatales en unicas fuentes fundantes
y legitimadoras de los derechos fundamentales. La persona deja, en este supuesto, de ser
raiz, origen y fundamento del derecho. Ni siquiera las relaciones sociales interpersonales
conformadas en la dialéctica deber-derecho se consideran razon suficiente de la norma,
como formalmente acaeciera ya desde el derecho romano. So6lo el aparato del Estado y su
fuerza coactiva se erigen en creadores de normas (legislador) y en tnica fuente de dere-
cho (iuris-dador), al margen de la persona y mas alla y por encima de la propia sociedad.

20 ESCOBAR, R., La paura del laico, Tl Mulino, Bolonia, 2010, p. 46.

2 Cf. Carvo Espiga, A., «Identidad y pertenencia: ordenamiento juridico y pluralismo
religioso», en CENTRO DE Estupios ANDALUCES (ed.), El fenomeno religioso. Presencia
de la Religion y la religiosidad en las sociedades avanzadas. 11 Jornadas de Sociologia.
Sevilla, 13-14 de junio 2007:

http:/lwww.centrodeestudiosandaluces.info/cursos/adjuntos/1211182.pdf
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Sobre todo a partir del ltimo tercio del siglo pasado, se viene cons-
tatando un interesante fendmeno socio-politico. Me refiero a la frecuencia
con que se invocan los derechos humanos como inequivoco contraste de
denuncia frente a las distintas situaciones de opresion y violencia que se
verifican en ordenamientos juridicos y practicas politicas?>. Sin embargo,
esta situacion de aparente sensibilidad respecto a la centralidad de los de-
rechos de la persona, hasta el extremo de haber sido considerados como un
auténtico ethos mundial, dificilmente se compadece con la parcializacion
y reduccionismo con que la mayoria de los ordenamientos integran en su
desarrollo social y normativo la cuestion de los derechos humanos®. Pues,

22 A pesar de los muchos y variados pronunciamientos en torno a la necesaria relacion
entre democracia, Estado de derecho y respeto a los derechos humanos, éstos no pasan de
ser, en la mayoria de los casos, libertades meramente formales. Incluso no faltan quienes
no aceptan verdadero rigor juridico en la propia conceptualizacion de la misma formula
derechos humanos, al considerarla, en el mejor de los casos, mera coartada politica o
un comodo salir del paso cuando en una sociedad pierden relevancia e influencia la fe
religiosa, el pensamiento filosofico o el orden juridico. En esta linea se manifestaba, por
ejemplo, R. Wiethoélter en su Rechtwissenschaft, publicada en Frankfurt el afo 1968,
sobre todo en los capitulos tercero y cuarto de esta obra en los que trata, respectivamente,
de los derechos naturales y de la imagen/relacion hombre-derecho. Insiste este autor en la
posible falacia que puede ocultarse tras ciertas invocaciones a los derechos humanos fun-
dadas en una discutible pre-comprension clasicista determinada, a su vez, por un cierto
estatismo esencialista frente a una aceptacion de la diversidad de concreciones histdricas,
del derecho natural. También puede resultar util para la comprension de esta problema-
tica, aun cuando su objetivo inmediato tenga que ver directamente con las implicaciones
del derecho natural y la moral, un breve articulo de J. Fuchs titulado «Diritto naturale o
fallacia naturalistica?», Rassegna di Teologia 29, 1988, pp. 313-337.

3 «Nel discorso Le fondement théologique des droits de [’homme, tenuto nel novem-
bre 1988, il vescovo di Roltenburg-Stuttgart, Walter Kasper, ha scritto una frase che puo
costituire la conclusione del mio discorso: «I diritti dell’'uvomo costituiscono al giorno
d’oggi un nuovo ethos mondiale». Naturalmente, occorre non dimenticare che un ethos
rappresenta il mondo del dover essere. Il mondo dell’essere ci offre purtroppo uno spet-
tacolo molto diverso. Alla lungimirante consapevolezza circa la centralita di una politi-
ca tesa alla sempre migliore formulazione e alla sempre migliore protezione dei diritti
dell’uvomo corrisponde la loro sistematica violazione in quasi tutti i paesi del mondo,
nei rapporti tra un paese ¢ 1’altro, tra una razza e ’altra, tra potenti ¢ deboli, tra ricchi e
poveri, tra maggioranze e minoranze, tra violenti e rassegnati. L’ethos dei diritti dell’uo-
mo splende nelle solenni dichiarazioni che restano quasi sempre, e quasi dappertutto,
lettera morta. La volonta di potenza ha dominato e continua a dominare il corso della
storia. L’unica ragione di speranza ¢ che la storia conosce i tempi lunghi e i tempi brevi.
La storia dei diritti dell’'uvomo, meglio non farsi illusioni, ¢ quella dei tempi lunghi. Del
resto, ¢ sempre accaduto che mentre i profeti di sventure annunciano la sciagatura che
sta per avvenire e invitano a essere vigilanti, i profeti dei tempi felici guardano lontano...
Ci sarebbe da stare poco allegri se non fosse che un grande ideale come quello dei di-
ritti dell’uomo rovescia completamente il senso del tempo, perché si proietta nei tempi
lunghi, come ogni ideale, il cui avvento non puo essere oggetto di una previsione, come
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siguen siendo habituales las continuas rupturas de la observancia y respeto
de los derechos del hombre en el seno de la comunidad internacional in-
cluso por aquellos Estados que, al menos tedricamente, al interior de sus
particulares organizaciones nacionales presumen de ser celoso guardianes
de los derechos humanos®. Y no so6lo en el ambito internacional, también
en el seno de comunidades politicas social e ideoloégicamente satisfechas
de sus actitudes observantes de los derechos humanos se detectan con gran
frecuencia situaciones en que por razones de conveniencia politica, o por
efectividad econdmica o bien por cuestiones de orden publico, se violan sin
pudor alguno, e incluso con el aplauso de la masa indolentemente acomoda-
da, derechos personales basicos; o bien se les mantiene en una situacion tal
que, aun cuando formalmente reconocidos, su ejercicio real y juridicamente
efectivo resulta imposible para gran parte de los ciudadanos®.

Pero no por ello deja de ser cierto el hecho incontestable de que la viola-
cion de los derechos humanos legitima la descalificacion, como carente de
verdadera y auténtica o legitima autoridad, de aquellos regimenes sociales o
politicos que, de un modo u otro, desconozcan el protagonismo de los dere-
chos fundamentales de sus ciudadanos. La razén que fundamenta esta des-
calificacion no es primaria ni principalmente de orden politico, sino que se
trata, aun cuando no se pretenda directamente, de una reflexion de caracter
ético o moral orientada desde principios elementales que se fundamentan en
y derivan del propio ser humano. Precisamente por no tratarse de un razona-
miento politico, sino de un postulado ético o moral previo a cualquier forma
o ejercicio del poder politico, cabe la critica y rebelion desobediente, tanto
desde el propio sistema juridico-politico como desde fuera de sus coordena-
das, ante las legalmente sutiles o dictatorialmente burdas violaciones o des-
proteccion de los derechos del hombre. Critica y rebelion cuya legitimacion

dicevo all’inizio, ma soltanto da un presagio» (BoBBio, N., L eta dei diritti, Giulio Einau-
di, Turin, 19973, pp. 264 y 266).

2 «Nell’epoca contemporanea, tra i vari segni dei tempi non puo passare in secondo

piano la crescente attenzione che in ogni parte del mondo € rivolta ai diritti dell’uomo, sia
per la coscienza sempre piu sensibile e profonda che si forma nei singoli e nella comunita
intorno a tali diritti, sia per il continuo doloroso moltiplicarsi delle violazioni contro di
essi» (PonTiFicia Commissio [UsTITIA ET Pax, La Chiesa e i diritti dell 'uomo, §1, Editrice
Vaticana, Citta del Vaticano, 1975, p. 1).

% «Inun discorso generale sui diritti dell’'uomo occorre per prima cosa tenere distinta
la teoria dalla prassi, o meglio rendersi subito conto che teoria e prassi camminano su due
binari distinti e a velocita molto diverse. Voglio dire che dei diritti dell’uomo si ¢ parlato
e si continua a parlare in questi anni tra uomini di studio, filosofi, giuristi, sociologi e
uomini politici, molto di piu di quel che si sia riusciti sinora a fare per riconoscerli e pro-
teggerli effettivamente, cio¢ per trasformare aspirazioni, nobili ma vaghe, richieste giuste
ma deboli, in diritti in senso proprio (nel senso cio¢ in cui parlano di «dirittoy» i giuristi)»
(BosBio, N., L’eta dei diritti ..., cit., p. 66).
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seria imposible desde una concepcion meramente positivista y voluntarista
de la produccion de la norma por parte del poder politico.

1.2. Razén y razonabilidad como lugares hermenéuticos.

La racionalidad constituye el segundo rail o referente hermenéutico en
que se articula esta exposicion. Me refiero de forma mediata a la raciona-
lidad entendida, sobre todo, en el sentido asumido por los juristas romanos
cuando se referian a la naturaleza y funciones tanto del ius naturale como
del ius civile, pues lo mismo en el caso del ius civile que en el del ius gen-
tium se verifica una determinacion positiva de los elementos de equidad y
racionalidad presentes en ambos derechos. Y, aunque en algunos casos exis-
tieran en el ordenamiento positivo normas concretas que no se fundamenta-
sen en la ratio naturalis, ni siquiera en la aequitas, sin embargo, tanto la una
como la otra, bien de forma directa, cuando son asumidas o, por el contrario,
de manera indirecta en cuanto elemento critico, cuando rechazadas por el
derecho positivo, constituyen el verdadero ius naturale®.

Para los Romanos, pues, la ratio, en cuanto elemento presente tanto en la
lex como en el ius, no se reduce a algo meramente formal sino que remite a
un elemento substancial en cuanto que /ex y ius han de tender a producir una
auténtica igualdad entre los ciudadanos que, en tltima instancia, se traduce
en justicia. La ratio se concreta en la objetivacion racional de la norma en
referencia necesaria a una realidad concreta de existencia personal y convi-
vencia social. Una ley, por tanto, desprovista de ratio, en la que solo preva-
leciera el imperio positivista de la voluntas del legislador no seria propia-
mente /ex al no comportar en si misma verdadero ius ni, por tanto, verdadera
juridicidad. Y ello aun en el caso en que la voluntad del legislador, actuada
incluso por medios coactivos, obligara a su cumplimiento. Otro tanto puede
decirse de los juristas medievales que continuamente buscan, una veces de
forma explicita y otras como marco o telén de fondo de sus reflexiones, la
armonizacidn entre auctoritas y ratio que, en esta época, quizas se debiera
calificar mejor de rationabilitas que de ratio, sobre todo, por la pretension
de conseguir o realizar la aequitas a través de la norma y de su aplicacion®’.

Se trata, pues, de la racionalidad que se presenta como constitutivo ne-
cesario del derecho, en cuanto que éste es el Unico instrumento de caracter
personal con dimension social capaz de mantener e integrar la necesaria
relacion entre sociedad y poder politico del Estado dentro de unos limites
con capacidad para impedir la negacion y absorcion de lo humano-social en
el ambito estrictamente politico. Racionalidad, en definitiva, no en el sentido
del individualista y solipsista cogito ergo sum; sino en el del personal, exis-

% Cf.D1,1,11; 1, 2, 1; CicErON, De natura deorum 2, 62, 3; Ipem, Topica 2, 9.

27 Cf. Cawvo Espiga, A., «Sobre el método en el estudio del Derecho Civil: una apro-
ximacion a la Historia», Anuario de Derecho Civil, LVIII/IV, 2005, pp. 1604-1611.
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tencial y abierto radicalmente a una intima e ineludible relacion con todo lo
que existe cogito quia sum.

Es decir, nos hallamos ante lo que podriamos determinar como raciona-
lidad critica, que necesariamente esta implicada y supuesta en toda actitud
pluralista, por tratarse de aquella que se ejerce y actiia cuando se vive en
la posibilidad personal, social y politica de optar por pertenencias libres vy,
consecuentemente, responsables, resultado de una eleccion sin predetermi-
naciones o imposiciones. Por el contrario, las pertenencias personales se
convierten en irracionales cuando las relaciones humanas, tanto las perso-
nales como las sociales y politicas, entre individuos que puedan sentirse
distintos respecto a sus identidades personales y sociales, quedan reducidas
primariamente a términos de descomprometida coexistencia, futil amistad o
vacuas, por altisonantes, alianzas, sean de pueblos, civilizaciones o culturas;
0, incluso, a bienintencionados didlogos entre poderes publicos y grupos
religiosos que nunca llegan a plantear la radicalidad de sus diferencias.

La irracionalidad acritica, actitud que imposibilita el pluralismo, bien
como actitud personal ya como hecho o valor social, en las pertenencias
sociales suele desvelarse, sutil en apariencia pero patologica en sus conse-
cuencias, cuando ante las opciones y posturas que diversifican y enriquecen
el mundo se intenta su uniformidad mediante clasificaciones dominantes o
descalificaciones exclusivas y excluyentes, tanto desde la pertenencia reli-
giosa como desde la cultural, étnica, de creencias o de civilizacion: segin
convenga, se unilateraliza cualquiera de estos factores como el unico deter-
minante o causante de los grandes conflictos a que se enfrenta nuestra socie-
dad. De este modo se criminaliza y excluye al otro, a lo otro, a lo extrafio, al
tiempo que se desarrollan mecanismos de miedo al distinto en cuanto peli-
gro desconocido y total, consolidando como fundamento de estructuracion
social la irracionalidad consecuencia irremediable del miedo.

Constituye, por ejemplo, muestra de incongruente irracionalidad la acti-
tud de quienes consideran la pertenencia religiosa como factor o elemento
generador de conflictividad social. La irracionalidad acritica radica, en este
caso, en el hecho de que, habitualmente, quienes atribuyen a la pertenencia
religiosa este efecto disgregador y negativo respecto a la convivencia social
suelen negar, al mismo tiempo y por principio, le dimension publica de la
religion, reduciéndola a los sotanos del mas privado individualismo espiri-
tualista y privando simultdneamente a la persona de una de sus mas funda-
mentales relaciones de pertenencia. Por el contrario, la pertenencia personal
racional y razonadamente critica parte siempre del irrenunciable supuesto
o principio de que la sociedad es un espacio abierto a una variada pluralidad
de identidades personales, asi como del hecho de que todas ellas se entrecru-
zan hasta la perplejidad de conformar sociedades libres y en activa apertura,
en permanente encrucijada, sin el menor atisbo de uniformidad. Aun cuando
se intente aparentar lo contrario, la uniformidad social, en lugar de reducir-
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las o anularlas, aumenta y profundiza las rupturas y divisiones con que las
ideologias y creencias excluyentes amenazan al pluralismo social.

Espero, pues, que la racionalidad y razonabilidad, abiertas a la busqueda
de la verdad y al reconocimiento del error, jalonen los carriles hermenéuticos
entre los que discurra mi exposicion, siempre en el horizonte metodologico
del pluralismo y desde los limites delineados por los derechos humanos:
pluralismo y derechos humanos conforman, pues, el entorno y perspectiva
principales desde los que se han de valorar las ideas que someto al critico
discernimiento del benévolo lector.

2. ACERCAMIENTO AL ENTORNO HISTORICO-JURIDICO.

Desde una perspectiva juridica o institucional, las relaciones entre el Es-
tado y las comunidades religiosas como entes institucionales distintos del
Estado comienzan propiamente con el nacimiento del Imperio cristiano (s.
IV-V). Hasta ese momento, dada la situacion juridica del Cristianismo, los
cristianos se sometian sin mas, en todos los o6rdenes de la vida, al poder
imperial siempre que las decisiones del emperador o de otras instancias po-
liticas no se opusieran a la voluntad de Dios*®. Las primeras comunidades
cristianas, pues, aceptaron e incluso utilizaban las férmulas juridicas del
derecho corporativo romano para determinar y definir su situacion juridica
en la sociedad, siempre que la competencia juridica del Estado o su poder
politico no se presentara con un grado tal de omnipotencia que llegara a
convertirse en una absolutizacion, incluso religiosa, de la propia estructura
imperial.

Con la declaracion del Cristianismo como religion oficial del Imperio y la
evangelizacion general de los dominios de Roma surgi6 un tipo peculiar de
sociedad fundada en el entramado de Iglesia e Imperio que, a lo largo de la
historia, ha sido denominada con distintos apelativos: cristiandad, régimen
de sacralidad, teocratico o hierocratico. Sin embargo, las propias injerencias
que surgen como consecuencia de la relacion de amistad en que se habian
encauzado las relaciones entre la Iglesia y el Imperio daran origen a las
primeras discrepancias entre ambas instituciones. El afio 356, Osio, obispo
de Cordoba, fue requerido por el emperador Constancio II para que emitiera

28 «Ahora bien, esto no significa que desde el mismo momento fundacional-aposto-
lico no se exigiera a los cristianos una vida en correspondencia evangélica y ciudadana
con el mundo, sin que ello supusiera en ningiin momento por parte de los cristianos un
intento reflejo y directo de imposicion, revolucionaria o legitimadora, de su concepcion
cristiana de la vida al ordenamiento juridico del Estado: se respeta, pues, al Estado y,
consecuentemente, se admite en principio su ordenamiento de la vida social» (CaLvo Es-
PIGA, A., Implicaciones juridico-candnicas de la relacion entre la Iglesia y la Comunidad
Politica. Sobre el derecho de los pastores de la Iglesia para intervenir magisterialmente
en asuntos politicos, Eset, Vitoria, 1984, p. 20). Puede verse RAHNER, H., Kirche und
Staat im friihen Christentum (Dokumente aus acht Jahrhunderten und ihre Deutung),
Késel-Verlag KG, Munich 1961, pp. 19-79.

Estudios de Deusto
15 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/1, Bilbao, Enero-Junio 2013, pags. 87-125 101



Estado de derecho y pluralismo religioso Arturo Calvo Espiga

condena sobre San Atanasio e indirectamente sobre la fe profesada en Nicea.
La iniciativa imperial iba dirigida a un asunto que afectaba al meollo mismo
de la formulacion de la fe. Desde la serenidad de sus cien afos, templada
en la persecucion desatada por Maximiano, abuelo del propio Constancio,
y probada en la estrecha colaboracion con su padre Constantino, el Grande,
Osio, tratandole mas como a un hijo que como a un emperador, escribe a
Constancio, a partir de la clara proclamacion del dualismo cristiano:

«No te inmiscuyas en las cuestiones eclesidsticas, ni pretendas mandar-
nos en ellas: mas bien, debes aprenderlas de nosotros. A Ti Dios te entregd
el Imperio y a nosotros lo eclesidstico. Y, asi como quien te arrebata el im-
perio va contra la ordenacion divina, asi también podrias hacerte reo de un
gran crimen si acapararas lo eclesidstico. Porque esta escrito: Dad al César
lo que es del César y a Dios lo que es de Dios (Mt 22, 21). Por consiguien-
te, ni a nosotros nos esta permitido mandar a la tierra, ni ti tienes poder
sacerdotal»®.

Discrepancias u oposicion que, iniciadas en el mismo siglo del Edicto de
Milan, fueron mantenidas y defendidas por los pontifices romanos del siglo
V y de forma relevante por el papa San Gelasio (492-496) quien, por vez
primera, describe doctrinalmente los términos de esta polémica mediante
la teoria de los dos poderes, en la que se describen, acotan y comparan las
atribuciones de ambas potestades, constituyendo la primera formulacion y
fundamentacion doctrinal del denominado dualismo cristiano:

«Dos son, Emperador augusto, los poderes por los que principalmente
se gobierna este mundo: la autoridad sagrada de los Pontifices y la potestad
real... Ten en cuenta, hijo clementisimo, que aunque presidas al género hu-
mano, sin embargo, has de someterte devotamente a quienes administran los
asuntos divinos»*’.

Polémica que, a lo largo de la Edad Media, viene determinada por la
tension existente entre el intento de convertir a la Iglesia en una parte mas,
aunque principal, de la estructura del poder politico y la resistencia de la
Iglesia por conseguir un reconocimiento social efectivo de su independen-
cia, ¢ incluso de superioridad en algunos asuntos, respecto a los principes
seculares, acudiendo para ello a la conocida imagen de las dos espadas.

2 «Ne te rebus misceas ecclesiasticis, neu nobis his de rebus praecepta mandes: sed a
nobis potius haec ediscas. Tibi Deus Imperium tradidit, nobis eclesiastica concredidit. Ac
quemadmodum qui tibi Imperium subripit Dei ordinationi repugnat, ita metue ne si ad te
eclesiastica pertrahas magni criminis reus fias. Reddite, scriptum est, quae sunt Caesaris
Caesari et quae sunt Dei Deo (Mt 22, 21). Neque nobis igitur terrea imperare licet, neque
tu imperator adolendi habes potestatem» (PL, t. 8, col. 1329 C).

3 «Duo quippe sunt, imperator auguste, quipus principaliter mundus hic regitur: auc-
toritas sacrata Pontificum et regalis potestas... Nosti enim, fili clementissime, quod licet
praesideas humano generi dignitate, rerum tamen praesulibus divinarum devotus colla
submittis...» (PL 59, col. 42).
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Dualismo que, tras las vicisitudes y controversias entre partidarios de las
distintas supremacias a lo largo de toda la Edad Media, todavia resonaba
con intima armonia en la dedicatoria de su Catecismo que Bartolomé de
Carranza ofrecia a Felipe I1:

«En dos partes distribuyé Cristo Nuestro Sefior el gobierno del mundo,
la una espiritual y la otra temporal, conforme a las partes del hombre, que
son anima y cuerpo. Como entre las partes del hombre hay tanta amistad
que, aun después de apartada por la muerte, les queda muy grande apetito
de tornarse a juntar, el cual se cumplira universalmente el dia del juicio, asi
estas dos partes de gobierno, espiritual y temporal, quieren estar tan unidas
y conformes que cada una ha de tener cuidado de entrambas, para que el
cuerpo y compaifiia humana esté siempre animada como conviene»?'.

Con los altibajos que sufrié la compleja relacion de fuerzas en torno al
mundo eclesial y politico de la Edad Media, a las puertas de la Reforma
protestante, no se habia conseguido armonizar la profunda dicotomia que
separaba a partidarios del poder regio de los que defendian la preeminen-
cia del papado sobre el rey. Cierto que hubo personas y momentos en que,
al menos circunstancialmente, se impuso la moderacion, si bien no llegd
a encontrarse el criterio o modo de actuacion que aunase el ejercicio justo
y equitativo de las dos espadas®*. El modelo de Estado que se configura a
lo largo del Renacimiento tampoco ayudé mucho en esta tarea, al tender,
dada su configuracion politica y como consecuencia de la maduracion del
centrifugo proceso nacionalista iniciado en Europa en la Edad Media, a la
unificacioén y concentracion de toda la jurisdiccion en la persona del monar-
ca*. Los gobernantes del Renacimiento centralizan en sus personas todos
los poderes del Estado, apoyados, sobre todo, en las teorias que defendian
que la soberania del rey no era mas que la encarnacion de la soberania del
Estado. Si bien, en principio, los gobernantes asumian la independencia y el

31 BartoLoME DE CARRANZA, Comentarios sobre el Catechismo christiano (Amberes
1558), editado por J. I. Tellechea Idigoras, vol. I, Biblioteca de Autores Cristianos, Ma-
drid, 1972, p. 103.

32 Cf. CLErcq, Ch. de, «Charlemagne, 1égislateur chrétien», Revue de Droit Cano-
nique 2, 1952, pp. 352-485; FERNANDEZ CoNDE, F. J., «El «agustinismo politico» y su
importancia en la evolucion historica del Medioevo», Burgense 13, 1972, pp. 458-487;
GARCiA VILLOSLADA, R., «La idea de Sacro-Romano Imperio segiin Suarez», Razon y Fe
138, 1948, pp. 285-311; REINA, V., «Los términos de la polémica Sacerdocio-Reino», fus
Canonicum 6, 1966, pp. 153-199; Rousser, P., «La notion de Chrétienté aux XI° et XII°
siécles», Le Moyen Age 69, 1963, pp. 191-203; STicKLER, A. M., «Il Gladius nel Registro
di Gregorio VII», Studi Gregoriani 3, 1948, pp. 89-103; Ipem, «Il Gladius negli Atti dei
Concili e dei RR Pontefici sino a Graziano e Bernardo di Clairvaux», Salesianum 13,
1951, pp. 414-445; Lanseros, M., «El Derecho y el Estado en San Agustiny, Revista
Espariola de Derecho Candnico 1, 1946, pp. 521-530.

3 Cf. CaLvo Espiga, A., «Sobre el método en el estudio del Derecho Civil...»..., cit.,
pp. 1623-1624.
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protagonismo social de la Iglesia, poco a poco intentan someter lo eclesial
a lo politico mediante la integracion de la Iglesia en los esquemas juridico-
politicos de los nuevos Estado absolutos, de manera que, en algunos casos,
la autoridad politica intervenia directamente en cuestiones que afectaban a la
propia estructura juridica fundamental de la Iglesia®*. La incidencia que las
concepciones politicas renacentistas tuvieron en el cambio de actitud de las
monarquias europeas respecto a la Iglesia, se vio, en cierto modo, reforzada
por el impacto que en la Iglesia y la sociedad europea tuvieron los postula-
dos eclesiales y politicos de la Reforma protestante.

A partir de este momento, al menos en el ambito europeo, se asiste a un
proceso continuado de absolutizacion del Estado, proceso que, como es 16gi-
co, afecta a las relaciones entre el Estado y el Cristianismo que deja de mani-
festarse en Europa de forma unitaria. Sin embargo, seria erroneo generalizar
el status de la Iglesia en los distintos Estados europeos: la situacion real de
la Iglesia variaba mucho de unos paises a otros dependiendo, sobre todo, del
grado de anticlericalismo y sectarismo ideoldgico de las distintas tendencias
liberales que llegaron a prevalecer en los distintos Estados. La consolida-
cion de las democracias occidentales durante el siglo XX junto a las nuevas
opciones y actitudes doctrinales asumidas por la Iglesia han propiciado un
sistema de relacion de los poderes publicos con la Iglesia Catolica, con las
demas Confesiones Religiosas y con el propio fenomeno religioso que, lejos
de los viejos esquemas de poder en que se fundamentaron historicamente, se
articula a partir del reconocimiento del derecho de libertad religiosa como
uno de los quicios del Estado de derecho®.

3. EL ESTADO DE DERECHO COMO LUGAR JURIDICO.

(Qué entiendo en esta sede por Estado de derecho? Expresion, por otra
parte, tan topica en nuestra sociedad, por lo abundante de su uso, que ha lle-

3% Cf. Giacchi, O., Lo Stato laico, Vita e Pensiero, Milan, 1978, pp. 13-29; Rouco
VARELA, A. M., Staat und Kirche im Spanien des 16. Jahrhunderts, Max Hueber, Munich,
1965, pp. 150-188 y 211-219.

35 Cf. ALDEA VAQUERO, Q., «Espafia, el Papado y el Imperio durante la Guerra de los
Treinta Afios, 1. Instrucciones a los embajadores de Espafia en Roma (1631-1643)», Mis-
celanea Comillas 16, 1958, pp. 291-437; Ipem, «Espaiia, el Papado y el Imperio durante
la Guerra de los Treinta Afios, II. Instrucciones a los Nuncios Apostdlicos en Espaiia
(1624-1632)», Miscelanea Comillas 16, 1958, pp. 249-330; Ipem, «Iglesia y Estado en
la Espaiia del siglo XVII (Ideario politico-eclesiastico)», Miscelanea Comillas 19, 1961,
pp- 143-354; ATkiNsON, J., Lutero y el nacimiento del protestantismo, Alianza, Madrid,
1971, pp. 269-280 y 310; ALoNnso NiNo, S., El pensamiento regalista de Francisco Sal-
gado de Somoza (1595-1665). Contribucion a la historia del regalismo espariol, CSIC,
Salamanca, 1973, pp. 41-66; COURVOISIER, J., De la Réforme au Protestantisme, Beau-
chesne, Paris, 1977, pp. 23-25 y 87-88; Garcia ViLLosLADA, R., Raices historicas del
luteranismo, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1976, pp. 179-200; GORRICHO
MoreNo, J., «Iglesia y Estado en tiempos de Felipe IV (1621-1665)», Scriptorium Vic-
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gado a vaciarse de contenido al dar por supuesto que todo el mundo conoce
su significado cuando, de hecho y de derecho, pocas personas estan verdade-
ramente al tanto del arcano de sus implicaciones y consecuencias.

3.1. El Estado, concepto juridico-politico y realidad social.

Aunque pueda, sin temor a equivocacion, afirmarse que en todas las
épocas han existido formas estatales de gobierno, en el sentido de sistemas
politicos organizados, parece ser mérito de Maquiavelo la fijacion de lo que
podria considerarse como una primera definicion de Estado, en sentido mo-
derno, cuando en la primera frase del capitulo primero del Principe (1513)
afirma: «tutti gli stati, tutti e’ dominii che hanno avuto e hanno imperio su li
uomini, sono stati e sono o repubbliche o principati».

Con anterioridad, el término Estado no comportaba ningun sentido es-
pecifico en relacion con la organizacion de la gestion publica del gobierno
en la sociedad. En Roma, por ejemplo, el término status se utilizaba para
designar la condicion juridica de pertenencia a una determinada colectivi-
dad®®, pues para referirse a lo que hoy entendemos por Estado utilizaban los
términos Civitas o Res Publica. Durante la Edad Media, el término Estado se
solia aplicar a las ciudades libres, independientes de cualquier poder ajeno a
ellas: asi se podia hablar, por ejemplo, del Estado de Florencia o de la ciudad
de Venecia. A partir del siglo XVI, se ha venido entendiendo por Estado el
entramado institucional en el que se da un poder de imperio o dominio sobre
las personas que habitan en un determinado territorio.

Partiré en esta exposicion de lo que se podria considerar como una defi-
nicion descriptiva, y en principio lo mas aséptica posible, del topos Estado,
teniendo siempre muy presente que definir es equivalente a limitar. Si bien
es cierto que la limitacion implicada en toda definicion resulta necesaria en
orden a fijar los términos de la exposicion y las condiciones y caracteristicas
de los argumentos que en ella se vayan a utilizar. Dado, pues, el caracter
de este analisis ha de quedar patente que, como sucede en toda definicion,
también aqui, desde la opcion hermenéutica por la que hemos optado, ope-
ra desde el inicio una especie de juicio en razon del cual, aun cuando esté
abierto a revision, se pueden proponer hipdtesis asi como validar tesis. En
la medida en que, al definir, se configura esencialmente un dominio, se esta
simultdneamente expresando el entorno de un conjunto homogéneo de rela-
ciones. La definicion, pues, en el sentido en que la asumimos en esta sede,
mas que agotar el significado de lo definido, muestra o delimita el perime-
tro en que lo definido se desenvuelve. La definicion, pues, y en este caso

toriense 49, 2002, pp. 241-269; Rouco VARELA, A. M., «Antecedentes historicos de las
relaciones actuales entre la Iglesia y la Comunidad Politica de Espafian, Salmanticensis
21,1974, pp. 217-234.

3¢ Cf. Cawvo Espiga, A., «Para una aproximacion al topico «derechos humanos»»,
Lumen 43, 1994, pp. 90-96.
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de forma relevante, es una limitacién necesaria, tanto por lo que se refiere
al contenido objetivo de lo definido, cuanto por lo que afecta a la forma o
método argumentativo que, de algin modo, queda determinado en y por la
propia definicién®’. Lo hasta aqui dicho, propio de toda definicion, adquiere,
como ya se ha apuntado, pleno sentido cuando se aplica a cualquier intento
de definir el Estado de derecho. Entenderemos, pues, por tal la organizacion
de lavida colectiva de un grupo social complejo y de cardcter secundario en
un territorio concreto segun unos determinados fines para cuya consecucion
se dispone de la exclusividad del poder coactivo. A partir de esta definicion
o descripcion, cabria enumerar como fundamentales e insustituibles los si-
guientes elementos constitutivos del Estado:

a) La existencia de un grupo social establecido sobre un determinado
territorio que, por la complejidad de sus relaciones, sobrepasa el marco de
las relaciones comunitarias o primarias.

b) La presencia de un conjunto de normas escritas o no, sean de caracter
usual o consuetudinario, que regulan y ordenan las instituciones fundamen-
tales, en cuanto que esas instituciones permiten y facilitan al grupo el desa-
rrollo de una vida ordenada y, a su vez, disciplinan y encauzan el ejercicio
de los poderes superiores de decision y mando.

¢) El ejercicio del poder coactivo, que implica el derecho exclusivo de
la institucion estatal, frente a los demés miembros del grupo, de recurrir en
ultima instancia a la fuerza para mantener el orden interno de su sociedad
y territorio o bien para repeler cualquier intromision o ataque provenientes
del exterior.

d) La exclusividad del Estado en el uso del ejercicio legitimo de la vio-
lencia exige y supone que so6lo en casos excepcionales, netamente tasados y
rigurosa y estrictamente previstos, son autorizados los miembros del grupo
a utilizar individualmente la fuerza.

Soberania e independencia, como ya planteara el propio Aristoteles®,
han sido consideradas clasicamente, sobre todo desde la Teoria del Estado

37 «Una de las técnicas esenciales de la argumentacion cuasi ldgica es la identifica-
cion de diversos elementos que son objeto del discurso. Todo uso de conceptos, toda apli-
cacion de una clasificacion, todo recurso a la induccion implica una reduccion de ciertos
elementos a lo que hay en ellos de idéntico o intercambiable; pero solo calificaremos esta
reduccion de cuasi logica cuando esta identificacion de seres, de acontecimientos o de
conceptos no sea considerada del todo arbitraria ni evidente, es decir, cuando dé o pueda
dar lugar a una justificacion argumentativa. ..

«El procedimiento mas caracteristico de identificacion completa consiste en el uso
de definiciones. Cuando éstas no formen parte de un sistema formal, incluso aunque
pretendiesen identificar el definiens con el definiendum, las consideraremos casos de ar-
gumentacion cuasi 16gicay» (PERELMAN, Ch. y OLBRECHTS-TYTECA, L., Tratado de la argu-
mentacion. La nueva retorica, § 50, tr. J. Sevilla Moz, Gredos, Madrid, 1989, p. 328).

3% Véase, por ejemplo, Pol. III, 1278b, 8-17 y Pol. IV, 1295b, 1.
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de Jean Bodin (1530-1596), como caracteristicas tipicas y necesarias de la
especificidad del Estado frente a cualquier otra forma de organismo o agre-
gado social. Se suele considerar la soberania como el elemento especifica-
mente distintivo del ordenamiento estatal respecto a los de cualquier otra
forma de asociacion humana. Precisamente el reconocimiento y atribucion
de soberania a los Estados nacionales sefiala el momento en que se rompi6 el
orden medieval. Se considera, pues, soberano a todo poder que no esta sujeto
ni a la autoridad externa del Imperio y de la Iglesia, ni est4 obligado a com-
partir la propia soberania con otros centros de poder existentes en la misma
sociedad, como era, por ejemplo, el caso de las corporaciones medievales®.
Nos hallamos, pues, ante la propiedad o caracteristica que tiene el Estado de
ser titular de un poder que no deriva de ningln poder superior y que, a su
vez, es fuente constitutiva de poderes inferiores. Desde una perspectiva ne-
tamente juridica, el Estado se reconoce como fuente de ordenamientos ori-
ginarios mientras que los restantes poderes o instituciones, al margen de su
relevancia social o politica, s6lo fundamentarian ordenamientos derivados.
Naturalmente relacionada con la soberania, se suele entender la independen-
cia como la capacidad del propio Estado de determinarse autbnomamente en
sus relaciones con otros Estados en plano de igualdad juridica.

Desde el siglo X VI Ia historia de la afirmacion de la soberania ha corrido
pareja a la conformacion del Estado moderno, epigono de las caracteristi-
cas apuntadas. Ello, sin embargo, no obsta al hecho de que ya en este mis-
mo siglo se iniciara un proceso que desemboca en el absolutismo del siglo
XVII* y que, a posteriori, origino la crisis del Estado moderno fraguada a
principios del siglo XX. Proceso que, de forma eminente, se concreta por
una parte en el distanciamiento que se produce entre Estado y sociedad,
generando una progresiva y sorda separacion entre lo que se ha denominado
Estado-aparato y Estado-comunidad y, por otra, en la creciente dificultad de
hacer efectiva una auténtica y armonica separacion de poderes, determinada
en buena medida por la preeminencia y exagerado protagonismo que, sobre
todo a partir de la segunda gran guerra, han asumido los partidos politicos
y sus propios intereses partidistas en detrimento de las necesidades y ur-
gencias de los ciudadanos. Crisis que propicio la emergencia de una nueva
formulacién o caracterizacion juridico-politica a fin de reforzar la dimension
social y democratica del Estado: me refiero a la categoria Estado de derecho.

3.2. El Estado de derecho, legitimacion juridica de la estructura estatal.

Al menos en su conformacion o formulacion inicial, el Estado de dere-
cho se caracterizaba por la atribucion a la norma juridica general, especial-
mente a las leyes, dadas sus propiedades de generalidad y abstraccion, de

3 Cf. CaLvo Espiga, A., «Sobre el método en el estudio del Derecho Civil...», cit.,
pp. 1604-1611.

40 Cf. MEYER, I., Le despotisme éclairé, PUF, Paris, 1991, pp. 5-21 y 92-123.
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un protagonismo ¢ incidencia fundamentales en la vida social delimitada y
determinada por el ordenamiento. Situacién que, desde la perspectiva del
ciudadano, legitimaba la comprension del Estado de derecho como aquel en
que todos son iguales ante la ley y, sobre todo, en que la ley es igual para
todos*'. Ello significa que, desde su dimension o perspectiva institucional,
en el Estado de derecho todos los poderes, incluido el legislativo, son deter-
minados, regulados y limitados por el derecho, es decir, estan sometidos al
imperio de la ley. Dos han sido los principales medios o recursos que se han
utilizado para evitar que el legislador transforme su independencia en tirania
promulgando leyes a medida de personas o intereses: la idea ético-politica
de un limite pre-normativo conformado por los derechos naturales de la per-
sona, frontera que de ningiin modo podria traspasar el legislador, dada su
radicacion en el propio orden natural o en un inicial pacto social en el que
se fundamenta y sobre el que se articula el Estado; y, desde el ambito del
derecho positivo, por la presencia de una norma suprema o supra-normativa
que vincula al propio legislador ordinario y a todos los demas poderes del
Estado: la existencia de una Constitucion rigida.

Ademas de estos limites, los Estados contemporaneos han arbitrado otra
serie de medios juridicos a fin de garantizar institucionalmente no sélo el
ideal, sino también, y sobre todo, la concreta efectividad y operatividad del
Estado de derecho. Me refiero a la separacion controlada de los poderes
basicos y fundamentales del Estado: legislativo, ejecutivo y judicial; a la
diferenciacion institucional y competencial de los 6rganos capacitados para
crear leyes de aquellos que tnicamente tienen la funcion de aplicarlas; a la
confianza y respaldo politicos e institucionales del poder ejecutivo (Gobier-
no) por parte del legislativo (Parlamento); a la independencia real de los
jueces, no so6lo en lo que se refiere o afecta al momento crucial en que el
magistrado se enfrenta en la soledad de su ciencia y conciencia al acto de
sentenciar, sino también y sobre todo en lo que afecta a la organizacion y
gobernanza del propio poder judicial, modo eminente de garantizar y prote-
ger aquella primera suprema independencia/libertad del juzgador; al someti-
miento de las leyes al oportuno juicio de legitimidad por parte de un 6rgano
judicial, ya se asuma como contraste critico un texto constitucional o bien
determinados principios juridicos fundamentales basados en el derecho na-
tural o consolidados en la propia tradicion juridica; a la supeditacion de la
Administracion publica tanto a la ley como a los drganos judiciales, sean or-
dinarios o especiales, pero siempre independientes; a la obligacion indeclin-
able de celebrar elecciones en plazos y tiempos previstos y determinados.

4 Asi lo expresa, por ejemplo, la Constitucién Espafiola de 1978 en su Preambulo:
«La Nacion espailola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promo-
ver el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad de: ...
Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la
voluntad popular».
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Es decir, la aportacion mas caracteristica del Estado de derecho no es-
triba en la mera urgencia o proclamacion de la separacion de poderes, sino
en su reforzamiento a través de un armonico, efectivo e independiente con-
trol de unos por otros. De otro modo, no seria real el imperio del derecho
y la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley*>. El sometimiento de los
poderes del Estado al derecho exige, pues, el control institucional de unos
poderes por otros, manteniendo, precisamente por ello, una real y exquisita
independencia los unos de los otros, pues, en la medida en que directa o
indirectamente alguno de ellos estuviera, en la medida que fuera, sometido
a otro, o bien dependiera politicamente de ¢l, se habrian introducido en la
relacion juridica de los mismos elementos extrafios al derecho y a la ley.

Ahora bien, tal y como ha quedado expuesta, la descripcion que antecede
no seria, sin mas, fiel reflejo de la naturaleza y organizacion del Estado en
las democracias contemporaneas a causa, sobre todo, y como consecuen-
cia de la multiplicidad y novedad de las relaciones que se han instaurado
entre el Estado, como estructura de poder, y la variada complejidad de las
sociedades actuales. Complejidad étnica, ideoldgica, social, cultural y reli-
giosa que, unida al individualismo y soledad a que los modernos sistemas
de comunicacion y ocio han reducido las relaciones sociales, hace cada vez
mas dificil articular, expresar y analizar la necesaria racionalidad interna
subyacente a todo sistema politico. Ejemplo, entre otros, que ofrece una
particular utilidad como muestra tipica de la mencionada problematica es
la complicada convivencia en las democracias contemporaneas, sobre todo
ante determinadas cuestiones, entre los presupuestos del Estado de derecho
y los contenidos-exigencias del denominado Estado social.

42 Problema que en sus fundamentos ya habia sido planteado en el derecho, la filo-
sofia y la teologia desde que San Agustin plantease en La Ciudad de Dios (1. 19, c. 15)
que si bien Dios habia conferido al hombre la soberania sobre todos los animales, sin
embargo no le habia otorgado poder alguno sobre los otros seres humanos. Cada alma es
sui iuris: ni puede perder ni renunciar a su libertad originaria. Jamas, pues, podra ser ab-
soluto el poder de autoridad politica alguna. En consecuencia con la doctrina agustiniana,
el poder politico aparece siempre vinculado a la ley de la justicia, irrevocable e inviolable
en cuanto expresion de la voluntad de legislador supremo. Aunque de los principios del
derecho romano se podia concluir, como se hizo por algunos en épocas posteriores, que
el soberano no estaba vinculado por ley alguna, en el pensamiento medieval el principio
del derecho divino de los reyes estuvo siempre sometido a limitaciones fundamentales.
En el pensamiento de tedlogos y juristas medievales estuvo siempre vigente el brocardo
«Rex nihil potest nisi quod iure potest». Hasta el momento no se conoce prueba alguna de
que este principio haya sido puesto en duda o seriamente contestado por ningun escritor
medieval. Aun aceptando que la autoridad del principe deriva directamente de Dios, Sto.
Tomas defendia que la obediencia a las autoridades seculares estaba limitada por la ley de
la justicia a la que se encontraba sometido el propio monarca (Summa Theologica, 1>-11*,
q- 96, a. 5y II*-11*, q. 42, a. 2).
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3.3. El Estado social.

Cuestion, por otra parte, que de distintas formas y con diferente intensi-
dad ha estado siempre subyacente en el propio funcionamiento y articula-
cion del Estado de derecho, puesto que s6lo en los tribunales y en el restrin-
gido ambito de la doctrina adquirian su debido protagonismo los derechos
individuales, mientras que en la arena politico-legislativa el protagonismo
siempre recaia sobre sujetos colectivos en su disputa sobre la consecucion
de unos determinados fines comunes a través de la distribucion de un con-
junto de bienes generales.

Asi pues, el Estado social es una forma o progresion del Estado de de-
recho que se caracteriza, en principio, por el hecho de atribuir a los sujetos
individuales la titularidad de derechos politicos. Como consecuencia de este
reconocimiento generalizado de derechos politicos, se abandona la vision
individualista de la sociedad y se urge la tutela de derechos distintos que,
normalmente, se caracterizan por la dimension colectiva de su ejercicio. Cir-
cunstancia por la que se les denomina derechos sociales. En este sentido, se
debe tener en cuenta que la forma del Estado social no constituye novedad
alguna respecto a la categoria Estado de derecho, aunque si supone perfec-
cionamiento y profundizacion de ésta.

Mientras los derechos fundamentales, que de ninguna manera pueden
reducirse a los denominados derechos-libertad, en el sentido de libertad ne-
gativa o no constrefida, garantizan la tutela de las libertades civiles (libertad
personal, politica, econdmica, etc.) y constituyen una efectiva defensa del
individuo frente a la intervencion del Estado, los derechos sociales repre-
sentan derechos de participacion, de forma especial al poder politico y a la
distribucion de la riqueza social, de modo que la forma de Estado se mueve,
a partir de estos presupuestos, entre la garantia de las libertades y la visibi-
lidad de la participacion®. En el contexto social general, puede decirse que
si los derechos fundamentales son garantia del status quo, limite a partir del
que se desarrolla y ejercita la libertad, los derechos sociales se encuadran,
por el vinculo y necesaria relacién que se establecen entre la sociedad y los
mecanismos del poder politico, en el futuro de las sociedades abiertas y
tanto su «formulacion» como su satisfaccion dependeran del contexto socio-
comunitario en que se plantee la efectividad de aquellos.

A partir, pues, de la conceptualizacion del Estado social, cabe propo-
ner una nueva sistematizacion basica del Estado de derecho atendiendo a la
distinta perspectiva o dimension desde la que éste se puede analizar. Con la
asuncion de esta nueva dimension cabe describir el Estado de derecho como:

# «Espafa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propug-

na como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico» (CE, 1.1).
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a) Estructura formal del sistema juridico o, lo que es lo mismo, garantia
de las libertades fundamentales por medio de la produccion de leyes gene-
rales y abstractas aplicadas por jueces independientes.

b) Estructura material del sistema juridico, en cuanto protector y garante
de la libertad de concurrencia en cualquier tipo de negocio, concurrencia re-
conocida y hecha efectiva en el intercambio de sujetos juridicos, sobre todo
en aquellos que por su propia naturaleza tienen una incidencia determinante
en el trafico juridico-social como, por ejemplo, los de caracter mercantil.

¢) Estructura social del sistema juridico, en cuanto que /a cuestion social
y las politicas de integracion socio-politica de las clases trabajadoras y
de las propias situaciones y especificidades personales, cada vez mas com-
plejas y diversificadas, que suponen un compromiso especial para la socie-
dad en que el individuo vive, han adquirido especial protagonismo en los
regimenes democrdticos.

d) Estructura politica del sistema juridico, determinada por la separa-
cion y distribucion del poder en sujetos diversos y por el protagonismo de
la denominada sociedad civil en las estructuras y los 6rganos de decision
politica.

e) Estructura pluralista del sistema juridico, en cuanto respuesta a las
comunidades transnacionales y distintas respecto a sus tradiciones, modos
de vida y religion, pero amparadas por un mismo ordenamiento.

Estado social es, pues, en su origen equivalente a Estado participado
por la sociedad o, dicho de otro modo, Estado en cuya gestion participa la
sociedad mediante cauces juridicamente determinados y garantizados. Nada
tiene que ver con la perversion del mismo operada en alguna «democracias»
contemporaneas en las que Estado social ha sido asimilado a Estado pater-
nalista-asistencial. Asimilacion en la que se invierte el verdadero sentido y
alcance de esta realidad, al convertir en Estado interventor e invasor de la
vida personal al Estado que deberia de ser controlado por el ciudadano par-
ticipante en la propia actividad del Estado. En esta dinamica, el ciudadano
asume cada vez con mayor descompromiso su instalacion en el denominado
paradigma de inmunizacion: los individuos se someten voluntariamente al
aparato estatal, creado precisamente para garantizar su propia individuali-
dad, renunciando simultanea y necesariamente a dimensiones propias de su
personalidad, victimas del miedo al compromiso de la decision exigido por
el ejercicio de la libertad y de lo que, segun lo dicho, podriamos denominar
como sindrome de la vacuna*.

4 La obsesion por las vacunas que, con cierta periodicidad, invade nuestras socie-
dades en orden a conseguir inmunidad ante la enfermedad, al margen de la posibilidad
real del contagio asi como de la gravedad de los efectos secundarios de la propia vacu-
na, constituye ideal pedagdgico de la situacion socio-politica descrita. Cf. ERSPAMER, F.,
Paura di cambiare. Crisi e critica del concetto di cultura, Donzetti Editore, Roma, 2010,
pp. 4-7.
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De este modo, en las sociedades contemporaneas se ha desencadenado
un curioso proceso mediante el que la proteccion brindada por el aparato
estatal se ha hecho tan obsesiva que de medio para armonizar la vida en
sociedad se ha convertido en el tnico fin de la vida y exigencia sociales del
individuo. El individuo, en nuestras sociedades, tiende de tal modo a salva-
guardar su individualidad a través incluso de la conversion en derechos de
lo que no llegan a ser sino simples intereses que, paradojicamente, llega a
perder su propia individualidad en el magma pseudo-protector del Estado®.

4 Me refiero al proceso mediante el que se ha desplazado el centro/fundamento de los
derechos de la persona hacia el individuo: de una concepcion personalista de los derechos
se ha pasado a una concepcion individualista de los mismos. La privacidad personal
suplanta a la dignidad de la persona y la no-discriminacion del individuo ocupa el lugar
de la libertad en una nueva generacion de derechos definidos por su caracter absoluto. La
concepcion antropologica radicalmente individualista, epigono del homo homini lupus 'y
fundamento de la vision libertaria de los derechos, que hoy prevalece en muchos de los
planteamientos de tribunales y teoricos del derecho y de la ciencia politica, desemboca
naturalmente en una hipertrofia de normas y de derechos. De este modo, como mantenia
recientemente Marta Cartabia, «chi pensa di vivere in un mondo di lupi, in cui ciascuno
¢ preoccupato solo del proprio interesse individuale, avra bisogno di molti strumenti di
difesa dall’altro, formalizzando ogni aspirazione e ogni bisogno in un diritto garantito
dal sistema giuridico: come ¢ stato detto, se viviamo in un mondo di lupi, non ci saranno
mai abbastanza regole per ammaestrare i lupi. L’assolutizzazione e la moltiplicazione
dei diritti, dunque, non sono soltanto due fenomeni casualmente concomitanti, ma sono
entrambi espressione di una medesima concezione dell’uomo e del suo vivere sociale.

«L’aspetto problematico di questa concezione ¢ che questa espansione dell’universo-
dei diritti individuali manca lo scopo che sembra voler perseguire. Se all’origine di tutto
il movimento contemporaneo per i diritti umani vi € I’esigenza di costruire un mondo pit
giusto, o almeno contribuire alla costruzione di un mondo meno ingiusto, il cui centro
sia occupato dalla persona umana e dalla sua dignita, occorre chiedersi se 1I’espansione
del numero dei diritti e la rimozione delle loro limitazioni stia servendo questo obietti-
vo. Qui sorge il sospetto che i diritti illimitati nel contenuto e nel numero siano esposti
a una degenerazione utopistica» (M. Cartabia, «Tempo da lupi per i diritti in Europa»,
L’Osservatore Romano, 10-10-2010, p.4). Dinamica que esta haciendo verdad, por una
parte, la sentencia de Voltaire «un droit porté trop loin devient une injustice», invirtiendo,
de este modo, el sentido profundo y funcion de los derechos humanos que, de defensa de
la persona contra la degeneracion y abuso del poder, se han transformado en instrumentos
privilegiados de poder; y, por otra, la promocion por parte de los poderes publicos, en
nombre de los derechos humanos, de lo que no pasan de ser simples intereses de determi-
nadas personas, colectivos o grupos de presion. Hipertrofia del uso o invocacion abusivos
del o de los derechos que afecta muy directamente a todas las vertientes del ordenamiento
juridico, como se deduce del siguiente comentario: «Cette maxime, attribuée a Voltaire,
illustre en quelques mots une théorie séculaire, dont la destinée est a la fois surprenante
et remarquable. Malgré le grand intérét que représente 1’étude du développement histo-
rique, doctrinal et jurisprudentiel de cette notion, nous nous contenterons ici de préciser
d’une maniére laconique que les auteurs s’entendent pour définir I’abus de droit comme
«la faute dans 1’'usage ou I’exercice des droits». La théorie de 1’abus de droit conduit a
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Es, pues, evidente que la realidad actualmente subyacente al fopos
Estado de derecho es mucho mas compleja y sutil que la del Estado que
surge de la modernidad, donde los limites y contenidos eran mucho maés
claros y comunes, al integrarlo todo bajo la categoria de Estado-Nacion,
en la que quedaban incluidos bajo el mismo signo y razon de identidad
nacional lengua, religion, costumbres, tradicion y ritos sociales. Hoy, sin
embargo, aun admitiendo el principio nacional como constitutivo geogra-
fico-politico fundamental del Estado, se ha de asumir que dentro de las
fronteras territoriales y juridicas de las democracias occidentales habitan
religiones, nacionalidades, civilizaciones y razas diversas. Situacion que
exige en el Estado de derecho la neutralidad ética del derecho y la po-
litica. Entendida o aplicada esta neutralidad no sélo en lo que se refiere
al procedimiento democratico de produccion juridica, sino a la sustrac-
cion del debate politico de todos aquellos asuntos de caracter €tico que
aun con incidencia socio-politica no son susceptibles de una regulacioén
juridica imparcial: como acontece, por ejemplo, con los contenidos de
ciertos modelos educativos. Circunstancia que nos lleva por el camino de
la segunda parte del titulo de esta reflexion y nos aboca a preguntarnos
por el pluralismo y dentro del género, mas en concreto, por la relacion/
proporcionalidad del Estado — pluralismo religioso.

4. EL PLURALISMO RELIGIOSO COMO IDENTIDAD DEMOCRATICA DEL
ESTADO.

Se entiende, al menos en el habla comun del espafiol, tal como lo recoge
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, por pluralismo el «sistema
por el que se acepta o reconoce la pluralidad de doctrinas o métodos en
materia politica, economica, etc.».

4.1. Sentido del término pluralismo.

Ahora bien, si reconducimos esta definicion a su uso en el ambito juri-
dico-constitucional nos encontramos, en principio, con un doble significado
del mismo, segun hagamos referencia al pluralismo ideologico o bien al
pluralismo institucional.

En el primer caso, pluralismo se opone a totalitarismo o a integrismo,
al margen del calificativo u orientaciéon que se les atribuya, e indica la
afirmacion de la oportunidad e incluso de la obligatoriedad de que las
autoridades consientan o favorezcan la expresion o divulgaciéon de una
variedad (pluralidad) de opiniones, creencias y de concepciones del mun-
do, diversas entre si e incluso de aquella o aquellas que sean profesadas
por la mayoria de los ciudadanos, incluidas las propias autoridades. Obli-

envisager ’exercice des droits a travers le prisme de principes jugés supérieurs, telle
I’équité» (MARTIN, S., «Pour une réception de la théorie de I’imprévision en droit positif
québécoisy, Les Cahiers de droit, 34, n° 2, 1993, p. 613).
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gacion o deber que, al menos en el caso espafiol, les vienen impuestos a
los poderes publicos por el propio ordenamiento*®. Pluralismo ideolégico
que ampara o da cobertura a la libertad religiosa, la libertad ideologica,
libertad de expresion, etc.

Por pluralismo se entiende, en el segundo sentido, la afirmacion de la
necesidad y la obligacion de que los poderes ptblicos no se concentren en
un Unico érgano sino que, por el contrario, aparezcan constitucionalmente
distribuidos entre una organizacion principal (Estado) y otras, de caracter
social o politico, coordinadas con aquella, segun la naturaleza y fines de
ambas. A su vez, el Estado debe ser plural no sélo en cuanto a su estructura
organica sino también en lo que afecta a la conformacioén interna de los
distintos 6rganos que lo constituyen. Propiedad atribuible también a institu-
ciones u organizaciones sociales o politicas correspondientes a las distintas
comunidades de las que simultdneamente pueden formar parte los indivi-
duos dentro de la sociedad, debido a las diferentes afiliaciones y a los va-
riados lazos que naturalmente se establecen entre los hombres, segun sus
circunstancias geograficas, histéricas o culturales. Pluralismo institucional
que legitimaria, por ejemplo, la existencia y exigencia de los denominados
derechos de desarrollo social, tales como la familia, las confesiones religio-
sas, las comunidades escolares, etc.

Desde su dimension operativa o de practica del pluralismo, nos atre-
vemos a definirlo como el conjunto de circunstancias sociales, disposi-
ciones politicas y actitudes personales que conforman y delimitan ambi-
tos de convivencia en que el poder, sea politico, economico, intelectual,
educativo, ideologico, etc. esta justa y equitativamente distribuido, com-
partido y reconocido. Nos hallariamos ante lo que puede denominarse,
en perifrasis mas profunda y comprometida que lo que pudiera parecer
a primera vista, democracia como forma de vida. Se ha de tener siempre
muy presente que s6lo en una sociedad basada en el pluralismo pueden
fundarse legitimamente los limites al ejercicio de los derechos funda-
mentales de la persona, asi como la restriccion ordenada de los denomi-
nados derechos sociales.

Cualquiera, pues, sea la conceptualizacion del pluralismo que asuma-
mos, es claro que la libertad religiosa, tanto en su radicacion personal como
desde su proyeccion social es elemento determinante y contrastante de la au-
tenticidad del Estado social y de derecho, en la medida en que el pluralismo
es asumido como uno de los valores superiores del ordenamiento por parte
de los regimenes politicos que se constituyen sobre principios democraticos
y se conforman en el &mbito de sociedades abiertas.

4 «Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; re-
mover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social» (CE, 9.2).
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A pesar de la dificultad que en si mismo entrafa el intento de definir o
delimitar en y desde todas sus perspectivas e implicaciones el pluralismo,
y manteniéndonos siempre en la perspectiva prevalentemente operativa del
término, segun acabamos de apuntar, nos interesa sefialar de entre toda la
compleja red de relaciones en que se articula este concepto, sobre todo en
cuanto perspectiva metodoldgica, el hecho de que los requisitos, condicio-
nes y presupuestos que posibilitan el ejercicio del pluralismo se profundi-
zan, maduran y enriquecen con su ejercicio y puesta en practica. En este
sentido, pluralismo y requisitos de ejercicio se integran en una dialéctica
positiva de crecimiento en espiral: a mayor pluralismo, mejores condiciones
y posibilidades de un ejercicio que, a su vez, magnifica y facilita los requi-
sitos que acaban haciendo progresivamente mas necesaria la existencia del
pluralismo.

Entendido asi, el pluralismo enraiza y se consolida en una concepcion
del hombre basada, desde el convencimiento juridico-formal y el reconoci-
miento practico-material, en la dignidad humana, asi como en los atributos,
caracteristicas y exigencias en ella implicados junto con los derechos per-
sonales y sociales que de ella derivan. Por tanto, sélo es posible en condi-
ciones, formales y materiales, de igualdad y libertad, uinica posibilidad de
realizacion material y formal de la justicia?’, pues sélo cuando se consiga
una aceptacion tal de la igualdad que nunca la libertad de una persona pueda
ser invocada como limite cercenador de la de otras se habra consolidado la
auténtica justicia, irrefutable testigo del verdadero pluralismo*®. No cabe,
pues, la menor duda respecto a que preguntarse por la naturaleza, el signifi-
cado o los contenidos del pluralismo equivale a acercarse a una cuestion que
afecta a todas las dimensiones del hombre y de la sociedad.

4.2. El pluralismo politico, principio y valor del ordenamiento.

Consciente de la variedad de &mbitos y ciencias, desde las positivas hasta
la teologia, que invocan el pluralismo como referencia critica de sus conte-
nidos e incluso de sus métodos de trabajo, interesa en esta sede trazar siquie-
ra un breve apunte sobre la dimension politica del principio pluralista, que

47 Realizacion plena de la justicia que solo se alcanza cuando igualdad y libertad se
articulan y armonizan en y desde la perspectiva de la fraternidad, lugar de donde procede
y brota la auténtica solidaridad: perspectiva cuyo desarrollo excede los limites de este
analisis.

* «En una sociedad pluralista, la libertad personal de los individuos que la componen
jamas podra ser invocada como limite de la libertad de los demas... Asi pues, el derecho
o el ejercicio de la libertad del otro nunca puede ser limite del ejercicio del propio de-
recho o libertad; antes al contrario, es condicion sine qua non que necesariamente debe
existir para posibilitar su propia existencia y efectividad practica, pues, en la medida en
que mi derecho roce o lesione el ajeno, se estara negando a si mismo» (CALvo EspiGa, A.,
«Paradojas del pluralismo», Estudios de Deusto 51/2, 2003, pp. 95-96).
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comunmente se ha dado en denominar pluralismo politico®. En la ciencia
politica y en la sociologia, se ha entendido por pluralismo bien la doctrina
politica opuesta a la teoria monista del Estado®, o bien una hermenéutica de
andlisis y comprension de las sociedades e instituciones humanas distintas
del Estado. El pluralismo contemporaneo, sobre todo tal y como se ha de-
sarrollado en Inglaterra y América entre los afios 1900 y 1930, surgié como
consecuencia de la imposibilidad estructural que atenazo al Estado moderno
a la hora de dar respuesta a importantes problemas surgidos de modos de
organizacion social, hasta entonces, desconocidos, asi como de las nuevas
formas de articulacion de los propios Estados. Las transformaciones surgi-
das en la sociedad civil como consecuencia del aumento de la movilidad
de las personas sobre todo debido a la mejora, respecto a siglos anteriores,
de los medios de locomocién; el abandono por parte de sus habitantes de
zonas pobres en busqueda de mejoras personales, sociales y econdmicas;
la «conciencia de clase» que surge en las clases trabajadoras junto con la
percepcidn, unas veces, y convencimiento, otras, de que la sociedad es un
entramado mucho mas complejo que el Estado titular del poder de ordenarla,
origino, entre otras causas, una importante crisis en el Estado moderno que,
para responder a los retos procedentes de esta nueva sociedad y garantizar su
propia subsistencia organica, no encontr6 otra salida que la de asumir como
valor y principio de su propia estructura juridico-institucional el pluralismo
y articular, en su consecuencia, su propia organizacion segun este mismo
principio.

Es, sobre todo, a partir de los afios 1945-1950 cuando se generaliza la
utilizacion de un nuevo calificativo para designar al Estado democratico, el
de pluralista. En cierto modo, podria decirse, y no sélo ni principalmente
por razones cronologicas, que el Estado pluralista no es sino fruto de la co-
existencia e influencia conceptual que los contenidos del Estado social han
tenido en determinados aspectos del Estado de derecho. Se viene a conside-

4 Por lo que respecta al pluralismo en cuanto metodologia juridica y como criterio

de comprension del derecho y explicitacion de la ciencia juridica, puede verse MORET-
BaiLvy, J., «Ambitions et ambiiiités des pluralismes juridiques», Droits 35/2, 2002, pp.
105-206.

50 Desde esta perspectiva socio-politica entendemos por Estado monista aquel en que
toda su estructura se basa en la existencia de una verdad oficial unica, respecto a la que
no se admite disentimiento publico alguno, donde no cabe la diversidad ideologica de
grupos o asociaciones y, mucho menos, libertad para crearlos. Normalmente son Esta-
dos de partido tinico, asi como de sindicatos y corporaciones profesionales unicas, en
las situaciones en que se permitan, pues, normalmente, Estado, Gobierno y partido se
autodiluyen en un conglomerado de poder que lo abarca todo. Respecto a su relacion
con el fenémeno religioso, para esta clase de Estado, sdlo existen dos alternativas: o
prohibicion de cualquier organizacion religiosa, por contrarias e incompatibles con la
ideologia oficial, o permision de una unica confesion religiosa a la que se suele dotar de
caracter oficial o estatal.
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rar, pues, Estado pluralista aquel en que el ordenamiento estatal reconoce y
garantiza la existencia de una multiplicidad de centros y grupos de poder:
sociales, religiosos, étnicos, politicos, institucionales y econémicos. Se tra-
ta, en realidad, de un Estado en que no existe una tUnica fuente de autoridad,
ni un sistema unitario de derecho, ni un 6rgano central de administracion, ni
una voluntad politica general.

Si bien, para algunos, el considerado modelo pluralista conlleva la
construccion de una democracia dindmica y la participacion del mayor
ntmero de sujetos en los procesos de decision, sin embargo comporta el
riesgo de duplicacion o multiplicacion de funciones y competencias, de
conflictos entre los diversos centros de poder e interés, de fragmentacion
y disgregacion de la sociedad, con el riesgo de atomizarse en pequeiias
sociedades cerradas, amén de la pérdida del concepto clasico de soberania
estatal asi como de las progresivas limitaciones del ejercicio de los dere-
chos de libertad, consecuencia, en buena medida, de la complejidad con
que se articulan las relaciones en los nuevos Estados plural-transnaciona-
les®'. Llevado, pues, el pluralismo a esos niveles, el Estado resultante mas
que de plural o pluralista habria de ser calificado de multiétnico, multi-re-
ligioso, multi-partitocratico, multi-social, etc., con la consiguiente quiebra
de principios fundamentales del Estado de derecho tales como la igualdad,
la libertad, la justicia, la participacion en la gestion y control de lo publico.
Quiebra que conduce al dominio y prevalencia del Estado-aparato sobre el
Estado social, con la consiguiente y necesaria disminucion y fuerte control
por parte del poder politico del ejercicio de los derechos fundamentales
de la persona. La atomizacién de la sociedad como consecuencia de la
multiplicidad derivada de caracteristicas o circunstancias secundarias de
la persona a través de multi-Estados genera, a fin de cuentas, unas socie-
dades cerradas, fuertemente estratificadas y, finalmente, discriminadoras
en las que los derechos acaban dependiendo no del ser personal sino del
accidente del lugar de nacimiento o residencia, del color de la piel, de la
pertenencia familiar o del uso de tal o cual idioma.

La teoria del Estado soberano, elaborada principalmente por juristas y
que como hemos sefalado al principio corresponde al denominado Estado
moderno, provocaba graves dificultades desde el punto de vista politico, so-
bre todo, en la medida en que soberania se confundia con omnipotencia, en
tantos casos absolutista, del Estado. El desacreditado Estado soberano fue
el principal objetivo critico de las teorias y doctrinas pluralistas que, despla-
zando su interés y punto de mira del Estado a la sociedad y grupos sociales,
reivindicaron derechos y protagonismo social para colectivos profesionales

ST Cf. CErrINA FERONI, G., «Le forme di Stato», en CARROzZA, P., D1 GIOVINE A. y
FerrARI, G. F., Diritto costituzionale comparato, Editori Laterza, Roma-Bari, 20102, pp.
697-703.
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y asociaciones, en oposicion y como reivindicacion del protagonismo de la
sociedad frente al Estado.

Tampoco ha sido ajeno a esta consolidacion de la practica democratica el
progresivo reconocimiento de los derechos del hombre que, en cierto modo,
ha despolitizado, en su sentido mas estricto, el concepto de democracia para
convertirlo en telon de fondo o marco en que delinear o tipificar las relacio-
nes humanas, asumiendo como fundamento basilar de las mismas el respeto
alaigual dignidad de todos los hombres y a sus ideas, aun cuando no se com-
partan: éste precisamente seria el punto de inflexién en que se entrecruzan
tolerancia y pluralismo. Bien entendido que este proceso se ha percibido y
vivido con distinta intensidad y profundidad segun la sensibilidad democra-
tica de las correspondientes comunidades politicas. Cuanto mas abiertas son
las sociedades con mas fuerza se ha experimentado la despolitizacion de la
democracia, puesto que ésta ha pasado de ser considerada como un valor o
actitud politica a ser vivida como un valor-principio social. Por el contrario,
en aquellas sociedades cerradas que se han configurado como formalmente
democraticas sin que ello haya calado en los habitos sociales de ciudadanos
y dirigentes, la democracia ha experimentado el proceso inverso de una po-
litizacion cada vez mas fuerte, llegando la dimension politica de la sociedad
a fagocitar y exclusivizar la democracia que, de este modo, acaba convir-
tiéndose en mera coartada legitimadora de la fuerza e incluso impunidad
partidistas. Sociedades que, como hemos sefialado anteriormente, aunque
amparadas en la nota pluralista, responden realmente a colectivos cerrados
en sus peculiares particularismos impermeables, ademas, a toda intercomu-
nicacion e inter-socializacion con aquellos grupos de caracteristicas étnicas,
lingiiisticas o religiosas distintas.

Finalmente, debemos notar como el ideal democratico, que en un pri-
mer momento aparece como conquista de la libertad politica, evoluciona,
en razon de una necesaria dindmica interna, hacia la defensa y promocion
de cualquier libertad, sobre todo de la de pensamiento; por lo que, con toda
logica, junto al ideal democratico necesariamente debia afirmarse la legiti-
midad, incluso la necesidad, del pluralismo. Precisamente de esa dimension
pluralista extrae su razon de ser el ideal democratico en cuanto proceso con-
currente y competitivo para hacer llegar al poder una verdad o una ideologia:
la misma fuerza que legitima y garantiza la lucha entre las ideas no so6lo ha
de impedir cualquier ataque contra las personas, sino garantizar el inaliena-
ble derecho del ser humano a tener, defender y exponer sus propias ideas en
el marco de la libre concurrencia de pareceres y convicciones.

4.3. Pluralismo y ejercicio de las creencias religiosas: paradoja y com-
promiso.
Pero, en el titulo que encabeza esta exposicion se habla de pluralismo re-

ligioso. Al plantear la relacion entre Estado de derecho y pluralismo religio-
so, estamos asumiendo inicialmente el significado de este segundo elemento
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del enunciado en un sentido socioldgico fruto o consecuencia de la con-
fluencia del pluralismo ideologico y del pluralismo institucional. Me refiero
al hecho de la presencia en la sociedad de distintas Iglesias o Confesiones
religiosas, como expresion del ejercicio del derecho de libertad religiosa de
las personas que la integran y que simultaneamente son ciudadanos miem-
bros, desde una perspectiva juridico-politica, del Estado. De nuevo nos ha-
llamos ante una dindmica de encuentro entre el hecho social del pluralismo
religioso y la exigencia juridica del pluralismo del y en el Estado respecto al
hecho religioso en cuanto concrecion del ejercicio individual y colectivo de
un derecho fundamental.

Ahora bien, al referirme en esta sede al pluralismo religioso no lo planteo
como una cuestion meramente socioldgica o de hecho constatable a través
de la plural y variada convivencia o coexistencia de distintas confesiones
religiosas en un mismo lugar o territorio, sino que nuestro intento se dirige
a reflexionar sobre este fenomeno desde la perspectiva del Estado pluralista.
Es decir, la cuestion que, sobre todo, interesa poner de relieve es como el
pluralismo religioso existente en una sociedad determinada no es un hecho
o circunstancia ajenos al Estado de derecho, sino que, por el contrario, su
respeto, garantia y proteccion son exigencia que brota de la misma esencia y
presupuestos del Estado de derecho. O, dicho en forma negativa, la falta de
respeto y proteccion por el Estado del pluralismo religioso constituye indi-
cio indiscutible de que el mismo careceria de una de las notas o propiedades
que lo caracterizan como verdadero Estado de derecho.

Soélo en las sociedades abiertas, tal y como han sido teorizadas a partir
del occidental dualismo cristiano, a excepcion quizas del caso japonés tinico
pais en que se ha consolidado un sistema de gobierno democratico de corte
occidental impuesto por la fuerza, puede hablarse de pluralismo religioso,
porque no en vano sociedad abierta se corresponde necesariamente con so-
ciedad plural. Ello significa, por tanto, que el pluralismo ha de concebirse
primaria y necesariamente como un valor personal y social, no como una
ideologia al servicio de determinados intereses. Pluralismo que engloba, en
cuanto que la supera positivamente, a la tolerancia y, en consecuencia, no
cabe hablar de pluralismo donde exista el minimo rastro de dogmatismo
ideologico, arracionalidad fideista o fanatismo religioso, tanto en su pro-
yeccion positiva como en la que fandticamente niega toda posibilidad a la
dimension religiosa de la persona. El pluralismo, en las sociedades abiertas
y democraticas, requiere que las Confesiones religiosas gocen de libertad en
el ejercicio publico de sus manifestaciones, asi como que estén institucional
y estructuralmente separadas del Estado pero, sobre todo, requiere que la so-
ciedad civil sea verdaderamente autonoma respecto al Estado. So6lo a partir
de esta autonomia, la sociedad civil sera verdaderamente independiente del
Estado y éste actuard siempre al servicio de aquella, con lo que el propio
Estado asumira el respeto y proteccion del pluralismo religioso como uno de
los servicios esenciales que debe prestar a la sociedad.
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Tanto el Estado que se convierte en brazo secular de una Iglesia o Con-
fesion concretas como el Estado que politiza o ideologiza en una deter-
minada direccion a la sociedad suponen idéntica amenaza para el plural-
ismo. Sin embargo, antes de seguir adelante, hemos de insistir en que lo
expuesto hasta el momento responde a una cosmovision dualista-cristiana
tal y como se ha consolidado en Occidente: el Islam, por ejemplo, la
rechaza categéricamente, a pesar de algunas débiles excepciones™; y lo
mismo, aunque quizas no con tanta nitidez y resonancia social, acontece
en determinadas regiones musulmanas de Africa y Asia, como se advierte
en las recientes matanzas y persecuciones de cristianos en distintos lu-
gares de estos continentes™. De nuevo rebrota aqui bajo el signo, en este
caso, de la comprension efectiva del derecho de libertad religiosa el im-
portante problema presente, como ya hemos sefialado, en el debate con-
temporaneo sobre el derecho y los derechos de la persona y que tiene una
gran incidencia en el asunto que aqui nos ocupa: me refiero a la cuestion
de la universalidad de los derechos humanos, que no se ha de confundir
con su absolutizacion individualista®*,

52 Cf. CampanINg, M., 11 pensiero islamico contemporaneo, Il Mulino, Bolonia, 2005,
pp. 35-72; CoromBo, V., Islam. Istruzioni per ['uso, Arnoldo Mondadori, s/l, 2009, pas-
sim; EADEM, Vietato in nome di Allah. Libri e intellettuali messi al bando nel mondo
islamico, Lindau, Turin, 2010, passim.

53 A la grave situacion de persecucion hasta el martirio a que se hallan sometidos
los cristianos, y de forma especial los catélicos, en distintas regiones de Africa y Asia,
recuérdense las matanzas de cristianos acaecidas la pasada Navidad 2010-2011 en dis-
tintas naciones de estos continentes, se ha afiadir la cristianofobia que progresivamente
adquiere mas fuerte virulencia en las «democracias» europeas, tanto por lo que respecta
a las cada vez mayores dificultades con que los cristianos se encuentran a la hora de
profesar publicamente su fe como al desinterés que Estados e instituciones nacionales
y supranacionales europeas muestran ante las persecuciones sufridas por los cristianos.
Quienes en nombre de las libertades y derechos humanos denuncian y condenan actitu-
des o comportamientos de poderes publicos lesivos para ciertos «derechos» (;,?) de los
individuos permanecen silenciosos e indolentes ante verdaderas masacres de cristianos.
Los mismos que hipdcritamente se rasgan sus carisimas vestiduras ante, por ejemplo, el
Reglamento de un centro docente que no permite a sus alumnos la presencia en el aula
con la cabeza cubierta, cuando esta norma afecta a alumnas que conociendo previamente
estas disposiciones y habiéndolas observado habitualmente, deciden un buen dia cubrirse
por motivos religiosos, han guardado sorprendente silencio ante condenas a muerte de
mujeres por el simple hecho de ser cristianas y callan ante las decenas de cristianos mar-
tirizados cada aflo a causa de su fe.

% A medida, como hemos notado anteriormente, que determinados intereses indivi-
duales sostenidos y promocionados por ciertos grupos se cuelan en nuestro ordenamien-
tos, a través de cierta jurisprudencia, nunca mejor que ahora calificada de jurisprudencia
de intereses aunque la suscriban tribunales de vitola internacional, con el marchamo de
derechos, se menguan hasta la asfixia los espacios propios para el ejercicio del derecho
de libertad religiosa, hasta la consumacioén de una, a veces, cruel paradoja antidemo-
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Abordaré la Gltima parte de esta exposicion desde la paradoja que repre-
senta para el Estado de derecho el pluralismo religioso y que tiene que
ver, por una parte, con la dimension esencialmente personal y de con-
ciencia del derecho de libertad religiosa; y, por otra, con la manifestacién
social y publica de este derecho que, con frecuencia, plantea al Estado la
necesidad de establecer determinadas relaciones institucionalizadas con
distintos grupos confesionales o religiosos.

Aun cuando sea cierto que en casos extremos y en determinados mo-
mentos o circunstancias, por desgracia cada vez mas frecuentes, so6lo pue-
dan ser invocados como horizonte de denuncia, cabe recordar que cons-
tituye un topico comunmente aceptado que la persona y sus derechos se
han convertido en contraste basico y recurrente de autenticidad para el
Estado de derecho. Més, todo ordenamiento que aspire a una legitimidad
social y juridica plena en el escenario de la sociedad internacional debera
garantizar espacios juridicos suficientes para que sus ciudadanos ejerzan
el derecho fundamental mas intimo de la persona, y por ello mas 1abil:
la libertad religiosa. Libertad ideoldgica, libertad religiosa y libertad de
conciencia conforman en los Estados de derecho una trilogia de garantia
juridica presente en toda referencia a los derechos humanos, cualquiera
que sea el ambito juridico desde el que se realice. Los ordenamientos
estatales se encuentran, pues, ante la novedad y necesidad de crear espa-
cios normativos en que se regule y proteja el ejercicio de las libertades
referidas, en cuanto que constituyen o determinan uno de los mas impor-
tantes derechos fundamentales de los ciudadanos. En efecto, se trata, sin
duda alguna, del que mas profundamente compromete a la persona y, por
contraste, el que con menos medios de proteccion y defensa cuenta tanto
desde su propia conformacion juridica y concrecion personal como desde
los contenidos dogmaticos o desde los idearios de las distintas confesio-
nes religiosas™.

Precisamente debido a la desnuda fragilidad socio-juridica del dere-
cho de libertad religiosa, la creacion de entornos juridicos que faciliten
y ayuden, cada vez mas y mejor, el desarrollo de la persona y de sus
potencialidades, a través de la garantia legal del pluralismo, la libertad
ideolégica, religiosa, etc., constituye actualmente una de las piezas-clave
de asentamiento y garantia de todo sistema democratico. Es indudable
que tanto mayor y mejor serd el margen de ejercicio de la libertad cuanto
mayor y mejor armonia entre orden social y conciencia/libertad personal

cratica, pues s6lo acaba respetandose con la contundencia que acompafia al miedo en
los cobardes el ejercicio sin restricciones de aquellas religiones dispuestas a utilizar la
violencia para imponer su credo o para hacer desaparecer los ajenos.

5 ;0 se hace necesario recordar la frase de aquel célebre dictador soviético de «don-
de estan los cafiones de la Iglesia»? ;o la de aquel otro demdcrata espanol que definia a
la Iglesia Catolica como tigre de papel?
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consiga la legislacion en todos aquellos asuntos en que norma estatal y con-
ciencia se entrecruzan’®.

Asi pues, el reconocimiento de las libertades mas intimas de la persona
exige del Estado de derecho la progresiva integracion de la norma juridica
en la esfera de la actividad social directamente relacionada con y derivada
de la intima conciencia del ser humano, instancia ultima de su ser personal,
que incluye de forma eminente su dimension religiosa. Deber y responsabi-
lidad que derivan no s6lo de la aceptacion del valor derechos humanos como
principio informador del propio Estado y de su ordenamiento, sino también
del hecho de que el Estado de derecho ha de estar siempre al servicio de la
persona y supeditado a la proteccion, promocion y salvaguarda de la socie-
dad que institucionalmente le precede y supera.

En cuanto democratico e inserto en una sociedad plural, abierta, adulta
y libre, donde prima el criterio de la justa igualdad de todos ante la ley, el
Estado de derecho, ademas, no debe ir mas alla de ser arbitro y garante,
nunca orientador ideologico, de libertad y pluralismo. La exquisita neutra-
lidad que se exige a todo arbitro y moderador es la que debe observar, en
todos los ordenes, el Estado en las sociedades abiertas y democraticas que,
simultdneamente, determinan y conforman al Estado de derecho. Arbitro y
moderador, ni contendiente ideoldgico, ni orientador, ni promotor o contro-
lador determinante de criterios o valores sociales®’.

¢ Cf. Cawvo EspiGa, A., «La libertad religiosa en las sociedades democraticasy, Lu-
men 57,2008, pp. 281-312.

57 Si todavia no hace muchos afos se hablo, desde distintas perspectivas, de la su-
peracion de las ideologias, nos encontramos en la actualidad con un peligroso renacer
del ideologismo politico y social. Me refiero a la excesiva polarizacion, avalada y pro-
mocionada por y desde los poderes politicos, cuando se absolutizan ciertas regiones o
aspectos limitados de nuestro mundo experimental. Rahner denominaba a esta clase de
absolutizacion ideologia de la inmanencia. En sentido contrario, nos encontrariamos con
la ideologia de la transmanencia que exalta lo por ella concebido como definitivo o
infinito hasta tal extremo que aquello que no entra en ese grado de superioridad queda
totalmente anulado, personas incluidas, aun en lo que pudieran poseer de valor relativo.
Por ultimo, en la ideologia de la trascendencia, profundamente relativista, no se valora
positivamente ni lo inmanente ni lo trascendente, sino que constituye una especie de
comprometida y buscada evasion ante todo lo que pudiera significar o implicar cualquier
compromiso de signo claramente definido. Las ideologias dominantes hoy en la socie-
dad asumen el denominador comn de la confusion ideologica propiciada por la tension
derivada del rechazo, por alienante, de la admision de valores absolutos frente a la asi
denominada autenticidad del simple vivir de impresiones y apetencias sin referencia a or-
den o jerarquia alguna. Confusion que favorece y hasta legitima el protagonismo de unas
estructuras politicas cada vez mas lejanas de la persona y, en consecuencia, mas condi-
cionantes, conttroladoras y, en definitiva, manipuladoras de su vida y derechos. Cf., al
respecto, CostE, R., «Marxisme et Théologie», Nouvelle Revue Théologique 106, 1974,
pp. 918-933; ELLuL, J., L spérance oublié, Gallimard, Paris, 1973, pp. 57-58; GiL ORTEGA,
U., «Superacion de las ideologias», Lumen 32, 1983, pp. 53-56; Lauth, R., «Ideologia
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Neutralidad, proteccion, fomento y respeto del pluralismo son, en re-
iterada doctrina del Tribunal Supremo Espafiol, principios que no sélo
no deben ser sobrepasados en ningun momento y circunstancia por los
poderes publicos, sino que han de ser asumidos como lo que realmente
son y significan, principios informadores y determinantes de la actuacion
del Estado:

«Ello es consecuencia del pluralismo, consagrado como valor superior
de nuestro ordenamiento juridico, y del deber de neutralidad ideoldgica del
Estado, que prohibe a éste incurrir en cualquier forma de proselitismo... En
una sociedad democratica, no debe ser la Administracion... quien se erija en
arbitro de las cuestiones morales controvertidas. Estas pertenecen al ambito
del libre debate en la sociedad civil... y por supuesto al de las conciencias
individuales...»*.

5. AMODO DE COLOFON CONCLUSIVO.

Al final de esta exposicion cabe, en primer lugar, insistir en que la
presencia social de las opciones religiosas no debe ser ignorada por el
ordenamiento del Estado o considerada como un asunto menor o intras-
cendente desde su dimension juridica. Antes al contrario, en el &mbito de
la ciencia sociolodgica, juridica y politica se ha de suscitar y mantener una
reflexion seria y contrastada tanto sobre el fenomeno religioso como so-
bre el hecho de la pertenencia religiosa personal, con las exigencias socia-
les de ella derivadas, puesto que, en nuestras sociedades contemporaneas,
todo lo relacionado con la religion y su vivencia personal constituye un
excelente punto de contraste para comprobar como y hasta qué punto la
racionalidad o razonabilidad condicionan y determinan, por una parte, la
virtualidad personalizadota de la pertenencia social y, por otra, la autenti-
cidad del Estado de derecho.

Las relaciones sociales que el derecho y, consecuentemente, los aparatos
estatales, tanto en su dimension juridica como politica, mantienen y han
mantenido con las Confesiones religiosas sirven perfectamente de indicio
pedagdgico para delimitar con mayor precision y urgir que cualquier perte-
nencia personal, sea religiosa, social o ideoldgica, ha de ser racional y critica
frente a la cada vez mas acusada tendencia, sobre todo en las adscripciones
politicas, hacia el predominio de lo socio-afectivo e irracional. La misma
critica racionalidad exigible al Estado de derecho en su actitud de neutrali-
dad ante lo religioso, al margen y por encima de cualquier tentacion inter-
vencionista, asi como en su deber de promocion y proteccion del ejercicio
del derecho de libertad religiosa como uno de los mas basicos y fundamen-
tales de los que son titulares sus ciudadanos (CE, art. 9, 2).

y Cienciay, Atlantida 3, 1965, pp. 371-372; Rauner, K., «Ideologia y Cristianismoy,
Concilium 6, 1965, pp. 42-62.

% STS de 11 de febrero de 2009, FJ 10.
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Y ante la plural variedad de credos con los que se encuentra actual-
mente el Estado democratico, quizas sea util acudir a la historia del Cris-
tianismo como pedagogia social y juridica de la actitud que las autori-
dades estatales debieran asumir ante el fendémeno religioso. La sociedad
en que nacio y se difundio el Cristianismo, tanto en su vertiente oriental
como occidental, estaba regida y ordenada por un sistema juridico muy
elaborado y totalmente marginal a la nueva fe, el derecho romano. Los
predicadores del Evangelio jamas presentaron su fe como un conjunto
de normas, reglas o prescripciones con la pretension de ‘sustituir a’ o
‘anular’ ningtn sistema juridico o cuerpo legal vigente en la sociedad de
su tiempo. Situacidon que claramente contrasta con la doctrina mosaica
o con la predicacion de Mahoma, dirigidas a grupos humanos social-
mente invertebrados donde el derecho como fendmeno social articulado
era practicamente inexistente. Por ello, el Pentatéuco y el Coran no son
considerados tinicamente como libros religiosos, sino también como re-
copilaciones o colecciones de reglas de derecho y de normas puramente
temporales, aunque de exclusivo origen divino, y reguladoras de aspec-
tos estrictamente socio-temporales y politicos de la actividad personal.
La pertenencia evangélica al orientarse primaria y directamente a una
dimension personal y comunitaria distinta, por principio, de aquella en
que se desenvuelven las instituciones exclusiva e inmediatamente juri-
dicas, posibilita, facilita y urge la observacion ‘racional’, sin atisbo de
imposicion ‘extra’ o ‘metaracional’ alguna, de sus distintas pertenencias,
incluida la religiosa, pues la auténtica conversion al Evangelio se funda-
menta y es necesariamente consecuencia de la libertad humana, es decir,
de la mas razonada actividad de la persona. Por su propia esencia, el
cristianismo exige y se funda en pertenencias criticas, conscientes, racio-
nales, personalizadas, como unico medio efectivamente valido de situar
a la persona y su dignidad por encima de cualquier pertenencia social
derivada y secundaria, en razon de su radical trascendencia, que para la
fe cristiana procede de la inhabitacion personal del Espiritu Santo™.

Y dificilmente, por lo que respecta al pluralismo religioso, podria sinte-
tizarse mejor la actitud que los Estados democraticos han de observar ante
el derecho de libertad religiosa y su ejercicio que como reiteradamente lo ha
propuesto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien no s6lo con-
sidera la libertad religiosa como «uno de los cimientos de la sociedad de-
mocraticay, sino que reitera de forma indubitada que «la libertad religiosa,
siendo elemento esencial de la identidad de los creyentes y de su concepcion
de la vida, es también, y sobre todo, un bien preciado para ateos, agndsticos,

59 Cf. MALAURIE, Ph., «Le droit et ’exigence de dignitéy, Etudes, n. 398/5, 2003, pp-
622-627.
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escépticos e indiferentes, consecuencia necesaria del pluralismo consustan-
cial con una sociedad democratica»®.

En consonancia, pues, con la propia naturaleza del Estado respetuoso de
los derechos humanos, éste, atin cuando se presente como idealmente laico
y neutralmente agndstico, no debe presentarse ni ser considerado como una
especie de enemigo publico imbuido del prejuicio de exclusion de lo sacro
de su horizonte de actuacion; pues, de comportarse asi, el Estado de derecho
habria abdicado de uno de sus mas netos e inmediatos origenes politicos
y juridicos, el de la equidistancia ideoldgica, moral y religiosa del Estado
neutral ante la autonomia de la sociedad y de sus ciudadanos, evitando la
tentacion totalitaria de transformar la ideologia en moral publica. La acep-
tacion social de la pluralidad religiosa por parte del Estado, su consiguiente
neutralidad o su laicidad abierta respecto a las Confesiones religiosas, asi
como el respeto a sus doctrinas y estructura interna constituyen una exigen-
cia juridica, y no una mera conveniencia estratégica, de la propia naturaleza
y funcion del Estado democratico que se configura como social, plural y de
derecho, en el que los derechos humanos y la centralidad de la persona cons-
tituyen el marco y razon de ser del propio Estado. La garantia y proteccion
del pluralismo religioso se erige, sin duda alguna, en inequivoca sefa de
identidad del Estado de derecho.

TirLe: Rule of law and religious pluralism.

Resumen: El fenomeno de la secularizacion coincide en nuestras so-
ciedades occidentales con una presencia publica cada vez mas fuerte
del fenomeno religioso. La dimension social del ejercicio del derecho
de libertad religiosa en sociedades cada vez mas plurales constituye un
verdadero test de autenticidad para las democracias contemporaneas y
para sus ordenamientos juridicos. La proteccion y promocion del plural-
ismo religioso por parte de los poderes publicos es uno de los principales
retos a que han de enfrentarse los ordenamientos de nuestros Estados,
considerados democraticos y de derecho, en cuanto garantes de la lib-
ertad y la igualdad de sus ciudadanos, asi como de la justicia de sus
relaciones.

PuaraBras crLave: Derechos humanos, Dignidad humana, Libertad reli-
giosa, Ordenamientos democraticos, Poderes publicos.

ABstract: The phenomenon of secularization in Western societies coin-
cides with a growing public presence of intense religious phenomenon.
The social dimension of the right of religious freedom in increasingly
pluralistic societies is a true test of authenticity in contemporary democ-
racies and their legal systems. The protection and promotion of religious
pluralism by public authorities is one of the main challenges to the laws

8 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de febrero de 1999,
Buscarini y otros contra San Marino. Doctrina reiterada en la Leyla Cahin contra
Turquia, de 10 de noviembre de 2007.
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of our democratic states. States whose legal systems are presented as

guarantors of freedom and equality of its citizens and the justice of their
relations.

Key Worps: Human rights, Human dignity, Religious freedom, Demo-
cratic systems, Public powers.
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DE LA TRANSICION POLITICA ESPANOLA

Eloy Garcia Lopez
Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad Complutense de Madrid

Sumario. 1. La persistencia histdrica de la contrarrevolucion espafiola de 1939 y
los factores que en 1975 forzaban al cambio. /. /. El franquismo como refunda-
cion revolucionaria de la modernidad en Espaia. /.2. La Revolucion portuguesa
de 25 de abril de 1974: el anti-ejemplo que se proyecto en la transicion politica
espafiola. /.3. El significado de la crisis del petroleo como fin de un ciclo y su
incidencia en la situacion espafiola de 1975. 2. Los actores politicos de la tran-
sicion: continuidad y cambio en la Espaiia de los setenta. 2./. Las debilidades
del régimen y las fortalezas de la oposicion. 2.2. El mito de Europa y el fran-
quismo como anacronia histérica. 2.3. La Transiciéon como resultado. Acerca de
un proceso sin modelo o de cuando los hechos se imponen a las previsiones del
derecho. El Poder Constituyente Evolutivo.

1. LA PERSISTENCIA HISTORICA DE LA CONTRARREVOLUCION ESPA-
NOLA DE 1939 Y LOS FACTORES QUE EN 1975 FORZABAN AL CAMBIO.

1.1. El franquismo como refundacion revolucionaria de la modernidad
en Espaiia.

El 20 de noviembre de 1975 los espafioles se encontraban sumidos en
una muy dificil coyuntura. El hombre que encarnaba en su persona la orga-
nizacién politica surgida de la guerra civil, acababa de fallecer en la cama
tras una dilatada y horrenda agonia. A partir de aquella extincidn fisica se
abria una enorme incdgnita sobre la capacidad de supervivencia del régi-
men, e incluso respecto de las posibilidades de futuro de la propia Espafia
como comunidad politica. Y es que el dictador, mds alld del politico que
habia gobernado solitariamente el pafs con pufio de hierro por treinta y seis
largos afios, era en realidad el constructor —o, mejor cabria decir, el recons-
tructor— del Estado de la modernidad en Espaiia, entendiendo por tal la for-
ma de idear y organizar la Politica que habia emergido con las revolucién
francesa. Afirmar esto, implica sentar como premisa la tesis de que Espafia
habria conocido dos sucesivos momentos de ruptura histdrica en los que
irrumpiria la Modernidad politica: el desencadenado por la invasidn france-
saen 1808, y el que estallaria el 18 de Julio de 1936 como respuesta contra-
rrevolucionaria a la revolucion social que sucederia a la Revolucion politica
de abril de 1931.

De aceptarse la anterior hipdtesis, junto con la fragilidad de la institu-
cionalizacién estatal y lo precario de la paz y estabilidad social que ello sig-
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nificaba, se debiera concluir ademds, que nuestro pais ofrecia en 1975 una
singularidad de tipo credencial y ambiental de excepcional calado. Cuando
estaba a punto de iniciarse el tempus de la postmodernidad, Espafia era la
nacion del continente europeo que poseia la conciencia histdrica mds fresca
y mds trdgicamente viva del terrible desgarro interno que trajo consigo el
triunfo de la cultura politica moderna —en los estrictos términos en que ma-
nejan semejante categorizacion Baker, Furet y Ozouf en su magnifico The
French Revolution and the creation of Modern Political Culture'. Nos en-
contrarfamos ante un hecho capital que repercutirfa de manera tangible en la
marcha de los acontecimientos que irfan a producirse después, en la medida
en que las heridas que tan profunda quiebra deja grabadas en una sociedad
—tanto de tipo material como de indole moral—, afectan no sélo a su situacién
de presente, sino que también condicionan la definicidn de las expectativas
de futuro que fraguan en el imaginario colectivo, y su efectivo desarrollo.
En este sentido, conviene recordar que tras 1808, cuando la ruina de la Co-
rona hizo evidente la inviabilidad de los proyectos que aspiraban a restablecer
en Esparfia —y por supuesto en América>~ un Estado fundado en la figura del

' BAKER, K. M., Furer, F., Lucas, C., Ozour, M., The French Revolution and the creation
of Modern Political Culture, Pergamon, Oxford, 1989-1994 (IV volumenes). Se trata de
un libro de referencia fundamental al objeto de entender la idea de «modernidad» que
aqui se emplea. La «Modernidad» es el resultado de la asuncion del principio que la vida
social y el conjunto de productos que en ella se generan son una creacion humana. Es
el hombre quien crea su mundo por sus propios hechos y si, asi lo desea desde la nada,
desde el vacio. Hobbes es el autor que mejor y mas tempranamente formula este plantea-
miento. Supone, entre otras cosas, una opcion distinta a la que en el siglo anterior habia
adoptado autores como Maquiavelo frente al problema de la vida politica. La novedad
en politica puede ser radical, pero /es posible que el hombre crear ex novo prescindiendo
de su medio ambiente? (Es aceptable en politica la novedad absoluta como fundamento
del orden colectivo? Para Maquiavelo no. La vida social crea realidades en las que los
hombres se ven obligados a desenvolverse, los problemas del presente deben ser afron-
tados desde lo que conocemos, desde las experiencias de los antiguos. lo nuevo radical
no existe, y si existe es una excepcion que pocas ocasiones se presenta y que en principio
no interesa al florentino que centra sus esfuerzos en regenerar la politica de su ciudad.
(Como hacer para que una ciudad corrupta recupere su vitalidad y su fuerza de existencia
colectiva? Frente a estas tesis, Hobbes defiende el hecho nuevo, la novedad radical con
el pasado. Su gran ambicion sera construir una nueva ciencia de la Politica que rompa
con los Antiguos. Es el inicio de la Modernidad en el terreno del pensamiento que poli-
ticamente se correspondera con el proceso Revolucionario Inglés del XVII. Modernidad
politica significa pues, creacion por el hombre de la Ciudad. Fundacion del Estado desde
la libre voluntad humana. Algo que aunque comprende la posibilidad de la idea democra-
tica no se reduce exclusivamente a ello. Modernidad politica no significa que esa politica
sea democratica, aunque no lo excluye. Y es que cabe perfectamente un Estado y una
sociedad no democraticas creadas por el hombre, es decir Modernas, y Hobbes nos da el
primer ejemplo de ello. En suma, Modernidad politica no es lo mismo que democracia.

% La crisis que desencadena la invasion francesa en América responde a unas circuns-
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monarca como unico centro de gravedad politico, en nuestro pais se abriria
un largo periodo de crisis organizativa, salpicado por continuas turbulencias
politicas, econémicas y sociales que se prolongaria hasta el instante en que
la modernidad logrd finalmente imponerse en forma de un régimen estable a
partir de 1874%. El sistema canovista vendria a ser asi, una suerte de version
hispdnica de aquello que Arnold Mayer, en un libro de enorme resonancia,
llamaria La persistencia del Antiguo Régimen*. Afirmacién que no significa
compartir el mensaje de fondo que ese titulo sugiere, ya que en la Espafia del
dltimo cuarto del siglo XIX —ni tampoco en otras naciones cercanas de Euro-
pa—no se produjo en ningtin caso el retorno a un pasado semi-feudal.

A pesar de su condicién pactada y ciertamente no democrdtica, a sus insu-
ficiencias, y a sus abominables lacras y manifiestas miserias, la Restauracion
obtuvo un €xito colosal en la tarea de institucionalizar la politica y de poner
en marcha un orden social relativamente estructurado, capaz de deparar a
la atribulada Espafia uno de las contadas etapas de paz, intensidad cultural,
crecimiento econdmico, y —a nuestros efectos, tal vez, lo mds importante—
de cambio en la continuidad que llegarfa a conocer en doscientos afos, y
que justifican por si sélo la conveniencia de proceder a una reconsideracion
del juicio adverso que sobre ese régimen mantiene parte de nuestra histo-
riografia. Ello no obstante, el sistema que habifa instaurado la modernidad
politica en Espafia, acabaria sucumbiendo victima de la doble presién a que

tancias comunes con la que se produce en Espafia, que se concretan en un hecho central
basico, la desaparicion de la Corona— Los acontecimientos de 1808 arrancan de cuajo
la institucion que mantenia y vertebraba la existencia de una «monarquia compuesta
hispanicay, integrada por realidades humanas, geograficas y culturales muy diferentes e
incluso en conflicto. El concepto de «disincronia» construido y aplicado por la profesora
Graciela Soriano a América Latina, es fundamental para entender lo que significaba el
monarca como poder integrador y mediador en el continente. Destruido el gozne que unia
todo no habia recambio, y la antigua América espafiola entré rapidamente en un terrible
conflicto y en una etapa de inestabilidad que sélo superarian algunas naciones escogidas
en el ultimo tercio del XIX. En ese conflicto se barajaron todas las posibilidades, inclu-
so la restauracion monarquica (Ecuador y México), o la reintegracion a Espafa (Santo
Domingo). Esta situacion que entremezclaria Independencia y Modernidad, llamaria la
atencion a una inteligencia tan privilegiada como Tocqueville, y su comprension es la
unica forma de entender lo que sucedi6 y todavia sucede en los antiguos territorios de
la Corona espaiiola en América. La comparacion con el distinto modelo de evolucion de
Brasil, donde la Corona permaneci6 todavia mas de medio siglo, es altamente ilustrativa
y ayuda ademas, a explicar muchas de las singularidades actuales de este pais con rela-
cion al resto de la América del Sur.

3 Es sintomatico que las naciones de América que consiguen estabilizarse tras el largo
periodo de crisis que sucedera a la Independencia, caso de Colombia, Argentina, México,
Pert, lo hagan aproximadamente en torno a las mismas fechas en que se establece en
Espaia el régimen canovista.

* MAYER, A. J., La Persistencia del Antiguo Régimen, Alianza, Madrid, 1984.
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lo someterian, de una parte, las tensiones derivadas de la brutal explotacion
del proletariado aliadas a las crecientes demanda de reformas democrdticas—
con las que, sin ser lo mismo, habitualmente se confundirfan’-, y, de otro,
el incesante descrédito que sobre las elites y poderes del recién construido
Estado, flufa a chorros desde la malhadada aventura neo colonial en Africa:
la despiadada y absurda guerra de Marruecos®.

No hace al caso detenerse ahora en considerar si la dictadura de Primo de
Rivera fue o no un intento de resolver de forma heterodoxa pero intramuros
del régimen, es decir desde una légica parcialmente continuista con el siste-
ma, los urgentes desafios que la desfalleciente restauracion se habfa demos-
trado incapaz de afrontar ya en 1917. Lo cierto es que su estruendoso fracaso
condend irremisiblemente al rey, y abocé al pais a la Revolucion politica de
14 de abril de 19317, y con ella, a la revolucion social intermitente que du-
rante los afios republicanos sacudiria a la sociedad espafiola. Como explica
Guglielmo Ferrero en su libro Poder?, la incapacidad de la Republica para

> Hasta hace muy poco la historia de Europa parecia haberse olvidado de la tradicion
republicana que era tratada casi como un supuesto mas de la importante tradicion socia-
lista. Sin embargo las ideas de Republica y socialismo son muy diferentes. Como estan
poniendo de manifiesto los trabajos que empiezan a estudiar la formacion del discurso
republicano en la Francia de la III * Republica, la Europa de el ultimo cuarto del siglo
XIX asistio al desarrollo de una tradicion de pensamiento que forjada en la lucha con-
tra la Iglesia, articuld un concepto de ciudadania sobre el que se edificé un modelo de
participacion activa en la vida politica que seria la base de la concepcion europea de la
Democracia. ES cierto que las ideas republicanas abrieron el camino al socialismo, pero
su mensaje politico era otro nitidamente diferenciado del socialista-

¢ La aventura africanista espafiola de principios del siglo XX seria de una trascendencia
fundamental para el devenir historico de la nacion. A corto plazo iba a suponer un caldo
de cultivo enorme para las criticas que aludiendo a las malas condiciones de las tropas alli
destacadas y a los sufrimientos de las clases populares que nutrian de reclutas al ejercito,
se quejaban amargamente de las injusticias del régimen canovista y ponian de manifiesto
las debilidades e insuficiencias de sus instituciones en un pais siempre escaso de recursos.
En este sentido novelas como Blocao o Iman de Ramon J. Sender, en realidad narraciones
periodisticas de los hechos, produjeron un efecto demoledor en la opinion. Pero ademas y
a largo plazo aquel ejército profesional destacado en Africa, acostumbrado a las batallas
largas y de desgaste, que no sentia piedad por los vencidos, seria el vencedor de la Guerra
Civil. No se ha prestado demasiada atencion a lo que pudo significar este hecho, y a sus
repercusiones tanto en la marcha general y en la propia concepcion de la guerra civil en
cuanto proceso de aniquilacion del adversario, como en la forma de entender la posterior
reconstruccion del pais partiendo de cero.

7 El término Revolucion era empleado de manera expresa por los protagonistas del 14 de
abril y en los relatos contemporaneos de 1931 se recoge habitualmente.

8 Ferrero en Poder define expresamente a la IT* Reptblica como un ejemplo de cuasi le-
gitimidad. Es de sefialar que existié un punto de contacto personal entre Ferrero y Azafa.
Azafia visitaria a Ferrero en Suiza, cuando el ex presidente se encontraba ya exiliado, y
el autor italiano escribia su ultima obra.
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generalizar la aceptacion de su cuasi legitimidad revolucionaria, culminaria
en una cruel guerra civil- «la mds incivil de todas las guerras» en palabras
de Unamuno- de casi tres afios de duracidn, que posibilitaria y, a la postre,
explicarfa que el vencedor de la contienda fratricida pudiese obrar a volun-
tad en la reconstruccion de lo que la tragedia habfa arrasado antes a sangre y
fuego. Aqui reside, en buena medida, el quid de lo que vino mads tarde.

Nada tiene de extrafio pues, tal y como afirma Nicolds Ramiro en su ce-
lebrado «delantal», que «para los profesores de formacidn antebélica, pero
reincorporados a la actividad universitaria, la guerra civil espafiola [fu]era
menos un acontecimiento politico que un cataclismo geoldgico, segun el
tenor literal del sentido etimoldgico original del kataklysmos griego (inun-
dacion; diluvio)»®. La referencia es aguda e invita a extraer dos reflexiones
paralelas. Primera, que los desastres de la guerra y la ulterior demolicién de
lo que anteriormente existia emprendida de manera minuciosa y sistemadti-
ca por Francisco Franco, habfan permitido reconstruir la sociedad espafiola
sobre unos cimientos autoritarios que si bien fueron asumidos de manera
silencioso en la dura postguerra, en 1975 subsistian gracias a una camisa de
fuerza y no a la pacifica estabilidad que brota de manera espontdnea de la le-
gitimidad; la paz social del régimen carecia del requisito ineludible que po-
dia hacerla definitiva: operar en circunstancias de normalidad, lo que, en los
tiempos que corrian, equivalia a decir en condiciones democrdticas. Segun-
do, la vida y la politica espafiola posterior a 1939, iban a ser reconstruidas
o si se prefiere replantadas, desde raices nuevas, esto es, sobre fundamentos
que no tenfan substancialmente puntos de continuidad genealdgica con los
supuestos vigentes antes de la guerra civil, ni en la sociedad ni en la politica,
ni en el Estado ni en las creencias, ni en la izquierda ni en la derecha. Y esto
terminaria resultando determinante, entre otras cosas, para entender qué mo-
verfa a los protagonistas del proceso de transicion politica a actuar desde la
realidad de los hechos y no desde una memoria de la que no eran herederos
y, en consecuencia, a la que no se sentian vinculados.

Quienes hayan ojeado las narraciones que evocan la vida de postgue-
rra —lo que desde una perspectiva universitaria y académica consiguen de
manera conmovedora las memorias de Carlos Castilla del Pino'’—, pueden
advertir las dimensiones de la brecha que separaba a la Espafia de 1936 de
la Espafia de 1975. Se trata de algo que entendié muy bien uno de los mds
clarividentes exiliados que se habfan visto forzados a dejar Espafia en 1939,
Max Aub. Sus corrosivos dietarios de recuerdos, convertidos mas tarde en la
elocuente Gallina ciega, son el amargo testimonio de quien constata un dato
para muchos desolador: en 1969 la Espafia de Franco no conocia solucién

® Ramiro Rico, N., «Breves apuntes criticos para un programa moderadamente hetero-
doxo de ‘derecho politico’ y de su muy azorante ensefianza», en £/ animal ladino y otros
estudios politicos, Alianza, Madrid, 1974, p. 106.

10" CasriLLa DEL PiNo, C., Pretérito Imperfecto. Autobiografia, Tusquets, Barcelona, 1997.
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de continuidad histdrica con la Espafia anterior al conflicto. Aquella Espafia
no existia ya en tierra espafola. La mayoria de sus partidarios habian muerto
o abandonado el pais, vencidos tras la derrota militar de la Republica. Y los
que conservaron la vida habian capitulado psiquica y moralmente, victimas
de la implacable depuracién (palabra de moda en la época) que dirigia un
militar africanista fogueado en la batalla, dispuesto a llevar hasta las ulti-
mas consecuencias el principio sefialado por Clausewitz como finalidad y
proposito ultimo de la guerra: derrotar al enemigo y eliminar para siempre
su capacidad de resistencia, aniquilando hasta el menor atisbo de deseo de
retomar las armas. Y, poco mds o menos, lo mismo sucedia en los demds
dmbitos, porque en la Espafia que desfilaba ante los ojos de Aub, todo habfa
sido creado de nuevo.

En esto estribaba —y es el razonamiento que inspira este trabajo— un su-
puesto caracteristico fundamental que impulsard el proceso de reconstruc-
cidén social y politica iniciado en Espafia tras la contienda. Como el Le-
viathan de Hobbes, el Estado Espafiol habia partido de cero en 1939, habia
nacido de una sociedad reducida a cenizas por la espada hasta un estadio o
punto primario u original que carecia de precedentes y en el que los hom-
bres anhelaban como unico derecho la paz. Franco era el protagonista de
una recasting —en el sentido de Maier— artificial de la sociedad y de los
espafoles de enormes consecuencias. Primero, arrasando a conciencia todo
lo que venia de atrds y muy especialmente el legado republicano y laico
que siguiendo la tradicion de la ITI Reptiblica Francesa, introdujeran durante
la Restauracion los intelectuales, y que en el siglo XX terminard siendo el
fundamento de la democracia politica en las sociedades europeas. Después,
inyectando valores y objetivos no necesariamente consonantes con las ideas
conservadoras de la preguerra: despolitizacién radical, dominio de la iglesia
en ciertos dmbitos privados pero no clericalismo, armonia de clases y defen-
sa de la mass media, busqueda individual de la prosperidad, insolidaridad en
la riqueza, exaltacion del ideario nacional, meritocracia jerarquia, bienestar,
consumo ... que vendria acompafiados de la refundacién del aparato de un
Estado trazado a cartabdn y escuadra por la dspera mano de un militar braga-
do que supo mezclar astutamente en provecho propio, dosis de autoritarismo
con juridicidad, derecho civil y administrativo con la ilimitada exaltacion de
su autoridad. Pero, es sabido que la sociedad hobbesiana reposa en el mie-
do, camina en la legalidad por miedo, se encuentra impulsada por el terror
reverencial que le produce el miedo a la guerra; y por eso el punto débil de
aquél sistema era un miedo que consciente o inconscientemente respiraban
contagiados todos los espafioles. El mismo miedo que surge cuando el Genio
invisible de la legitimidad huye de la Ciudad.

En suma, la situacion de la Espafia de 1975 se asemejaba enormemente
a la que describiera Benjamin Constant con ocasién de la polémica que en
1795 mantuvo con Adrien de Lezy-Marnesia a propdsito de cémo poner fin a
la Revolucidn en Francia. Al igual que el sistema thermidoriano, el régimen
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nacido de la guerra civil respondia al calificativo de revolucién en la medida
en que en Espafia, a partir de la contienda se habfa construido una realidad
social radicalmente nueva que chocaba y se oponia de manera abrupta a
la situacion histéricamente precedente!!. La obra de aquellos —habria que
llamarlos anti o contrarrevolucionarios— que en 1939 habfan derrotado por
las armas a los revolucionarios de 1931-36, era ahora un fait acompli: un
hecho de la realidad social, un dato incuestionable que tinicamente podia ser
removido mediante otro movimiento de igual tipo pero de signo opuesto;
una nueva revolucion sélo que esta vez inversa. Pero una contrarrevolucion
que pretendiera operara en la Espafia de 1975 como revolucion contra el
orden social franquista, resultaba sencillamente impensable: la solidez de
la estabilidad socioldgica a la que los espafioles habian llegado, parecia in-
conmovible, y exclusivamente un proceso de destruccion revolucionaria im-
pulsado desde otro universo, hubiera podido destruirla; nadie en Espafia —ni
los partidarios ni la inmensa mayoria de los escasos detractores activos de
Franco- estaba dispuesto a renunciar al estatus social que en aquél momento
habia alcanzado. Se acababa de producir una inversién decisiva en la prueba
de la gobernabilidad, el régimen era estable en tanto en cuanto demostraba
ser una realidad de hecho, pero amenazaba con dejar de serlo a la mds leve
seflal de pdnico, porque el miedo de sus defensores y enemigos podia arro-
jar sobre €l una tacha infamante que resultaba fdcil de inflamar: la temible
presuncién de ilegitimidad. Si alguien flaqueaba al miedo, si cualquiera se
dejaba vencer por el temor, el miedo se propagaria, y la presuncion social de
la que habla Edmund Burke como fuente en la arquitectura civil, se vendria
abajo como un azucarillo. S6lo a eso temfan los partidarios del régimen. En
ello cifraban las mejores esperanzas sus mds acendrados adversarios.

Como demuestra el fracasado intento de Tusell por relatar la historia
de la lucha no comunista contra la dictadura'?, en el régimen franquista, o
mejor dicho en su contra en el interior de Espafia, s6lo existian fragmentos
de oposicidn, jirones de un pasado que se resistia a ser enterrado integrado
por dispersos nucleos de viejos cedistas, aristdcratas mondrquicos o neode-
mocratas, un mundo de espectros que pertenecia a otra Espafia. Algo muy
similar a lo que sucedia en el exilio, donde las viejas organizaciones repu-
blicanas y socialistas sobrevivian esperando el dies ad quem. Pero se trataba
de un puiiado de conspiradores a los que el paso de los afios habia conver-
tido, politicamente hablando, en excéntricos, y que de facto obtendrdn en
las urnas resultados irrelevantes cuando falleciera el dictador'’. Habfa, sin

" ConstanT, B., De la force du gouvernement actuel de la France et de la nécesité de sy
rallier. Folleto publicado en abril 1796

12 TuseLL GOMEzZ, J., La oposicion democrdtica al franquismo 1939-62, Planeta, Barce-
lona, 1977.

13 Un ejemplo puede resultar elocuente, Gil Robles elegido simultineamente en tres
circunscripciones en febrero de 1936, no conseguiria en 1977 escailo por Salamanca,
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embargo, bien es cierto, un grupo creciente aunque no demasiado numeroso,
de jovenes nacidos en la postguerra, procedentes de las clases medias y en
muchos casos hijos de los vencedores, que agrupados en torno a alguna pres-
tigiosa figura disidente procedente del régimen o de circulos culturales uni-
versitarios, mantenian un cierto grado de oposicién cuya intensidad oscilaba
en funcion de sus disponibilidades y de los cambiantes intereses represores
de la dictadura. Pero también ellos, por duro que resulte reconocerlo, eran
en hijos del régimen, al menos en el sentido socioldgico de la expresion, en
la medida en que se habfan formado en Espafa, estaban impregnados de la
cultura que rechazaban y participaban de muchos de los valores sociol6-
gicos que no intelectuales ni politicos del franquismo. La tnica oposicién
ideoldgica que levantaba la bandera de un mundo alternativo, la portaban
los comunistas, que eran una fuerza sélida aunque escasamente efectiva y
sin posibilidad real de invertir las cosas, que paraddjicamente servian al ré-
gimen de elemento de disuasion de una poblacién que, como recordaban
constantemente piezas literarias del estilo Murio hace quince afios, seguia
viendo en ellos la viva imagen del terror revolucionario'®.

Del otro lado, los franquistas se encontraban cémodamente atrinchera-
dos en las instituciones del Estado, de las que las fuerzas armadas que habian
obtenido la victoria, eran parte siempre activa. Por lo demas, en un régimen
que partia de la premisa de la despolitizacion de la vida publica, no existia
entre las diferentes familias o clientelas del sistema, sentimiento de pre-
mura de la necesidad de organizarse ideologicamente para defender lo que
de manera sobrada protegia la estructura politica del Estado. Al margen de
un corto numero de exaltados y de las habituales conspiraciones de salon,
Franco y la realidad por €l creada, eran para todos, el mas s6lido valladar y la
mejor garante del régimen. Solo que todo dependia demasiado de la persona
del dictador, era el tributo obligado a la desconfianza innata de un hombre
que nunca crey6 en nadie, salvo en si mismo. El talon de Aquiles de aquél
régimen consistia, por consiguiente, en que dificilmente habria podido per-
petuarse mas alla de la vida fisica de su instaurador, y a su muerte las opcio-
nes posibles era hipotéticamente dos: la ruptura revolucionaria exigida por
los que defendian la Republica, o la continuidad con ligeros cambios insti-
tucionales pseudo-democraticos deseada por los defensores del franquismo.

La solucién al complicado enredo la iba a intuir en fecha temprana Luis
Garcia San Miguel, en un libro —redactado primero en forma de articulo'—

provincia rural donde mantenia amigos y que habia sido su feudo personal durante los
afios de la Republica.

14 Obra escrita por José Antonio Jiménez Arnau en 1952, llevada al cine por Rafael Gil
en 1953 con actores como Rafael Rivelles, Francisco Rabal, Maria Dolores Pradera que
representa perfectamente la mentalidad anticomunista que se mantuvo durante toda la
dictadura y no solo en los primeros afos del franquismo.

15 Garcia SAN MiGuUeL, L., Teoria de la Transicion, Ciudad Argentina, Madrid, 1981.
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que resultaria profético: sélo un acuerdo, un gran pacto nacional que elevara
a la condicion de realidad politica lo que ya era un contrato social imperante
y admitido por todos, podia hallar la salida. La sociedad persistiria, las ins-
tituciones deberian cambiar para adaptarse y abrirse a todos, dando cabida
a aquellos espafoles que siendo contemporaneos sociologicos y vitales del
franquismo no eran sus compatriotas politicos. Habia que elevar lo sociold-
gico a la categoria de lo politico, y para ello, era preciso remover innume-
rable cantidad de obstaculos, credenciales, generacionales, institucionales,
internacionales... Pero quien lo intentase podria contar con un aliado fun-
damental en el interior de la Ciudad, la sociedad espafiola habia cambia-
do tanto que incluso empezaba a superar el umbral de la modernidad para
adentrarse en lo que, por aquellos afios, los intelectuales marxistas franceses
desencantados empezaban a denominar postmodernidad. Y en una sociedad
postmoderna, la politica sigue al hecho social, no lo precede ni lo condicio-
na. Aqui estaba la gran baza.

Nuca estuvo demasiado claro lo que Franco pretendi6 legar a la poste-
ridad. Es posible que creyera de manera sincera que a su muerte los me-
canismos que habian disefiado los tecnocratas del Opus Dei, conseguirian
funcionar en un gobierno semi autoritario en el que nadie tendria demasiado
poder, ni capacidad de maniobra politica suficiente, como para desatar lo
que ¢l busco siempre dejar atado y bien atado. Es sabido que no fue eso lo
que sucedio. El cambio vino desde el interior del régimen en imprevisible
alianza con aquellos que estando politicamente fuera se encontraban socio-
logicamente dentro de sus muros, ya que lo que en verdad sobrevivid a la
vida del dictador termin6 siendo la sociedad que €l habia creado. Ese era el
factor clave de su herencia, la auténtica fuerza oculta de su régimen: aquella
realidad social en la que vivia Espafia que como en la Francia posthermido-
riana, condenaba de antemano al fracaso cualquier intento de acabar con el
régimen que no discurriera por una via revolucionaria. Poner fin a la socie-
dad construida y modelada por Franco con brazo cuartelero, iba a requerir
ni mas ni menos que una revolucioén, como la que habia conocido Portugal
afio y medio antes. Y la inmensa mayoria de la sociedad espafiola no sélo no
queria la Revolucion, antes bien, la temia cual peste!'.

1.2. La Revolucion portuguesa de 25 de abril de 1974: el anti-ejemplo
que se proyectd en la transicion politica espafiola.

El 25 de abril de 1974 estalld6 en Portugal la ultima Revolucion, en el
especifico y restringido sentido que el concepto adquiere para el vocabulario

Se trata de un libro donde recoge y reelabora todos los articulos y materiales dedicados
anteriormente al estudio de esta cuestion.

1 Lo explican tanto Moropo, R., La Transicién Politica, Tecnos, Madrid, 1984, como
mas recientemente ALzZAGA VILLAAMIL, O., Del Consenso Constituyente al conflicto Per-
manente, Trotta, Madrid 2011. Las reflexiones expuestas por este ultimo apuntan las tesis
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politico de la modernidad: un doble e interrelacionado proceso de destruc-
cion inicial y subsiguiente reconstruccion (en la jerga de Bacon, pars destru-
ens 'y pars cosntruens) de la sociedad y la politica. Con ella se ponia fin al
ciclo de la Modernidad y se iniciaba la era de la Postmodernidad, lo que a
los efectos que aqui se persiguen resulta extraordinariamente trascendente
porque, entre otras razones de peso, la Revolucion y sus proyectos de cons-
truir una Ciudad nueva a través de la accion del Poder Constituyente son
supuestos indisociables de la idea de Modernidad!’, en tanto que las Transi-
ciones responden a la logica del mundo postmoderno donde no se reconoce
al hombre ni a la Constitucion capacidad alguna para levantar ex novo la
Politica, sino que solo se admite la posibilidad de conectar y organizar la
sociedad en una red dentro de la cual ocupan su propio espacio una suma de
sistemas auto céntricos y auto sostenidos que se perciben como auto crea-
dos. Es asi pues, que tras el 25 de abril, llegaria el tiempo de las Transiciones
Politicas de las que la espafiola iba a ser la primera y la que servira de mo-
delo en América Latina y en el Este de Europa, a titulo de experiencia real
y empiricamente contrastable de como rearticular una Ciudad sin necesidad
de anular, ni arruinar hasta los cimientos, la comunidad politica precedente.

Pero dejando a un lado la cuestion del significado que encierran las ca-
tegorias y conceptos politico-constitucionales de la modernidad, por el mo-
mento interesa recalcar inicamente que la Revolucion Portuguesa, ademas
de un elemento diferenciador con Espafia (nacion a la que en el fondo le unia
casi todo lo natural u originario y le separaba todo lo adquirido o artificial) se
tradujo en un tremendo revulsivo que condicionaria de manera implacable
la marcha de los acontecimientos de nuestro pais, cuando a nadie se le ocul-
taba ya que los dias de vida del dictador se encontraban contados. Y ello de
un modo tal, que cabe afirmar que sin Revolucion en Portugal es probable
que nunca hubiera existido Transicién Politica en Espaiia, al menos en la
forma en que terminé presentandose. Dicho de otra forma, y tomando como
parametro de referencia al Maquiavelo de la Historia de Florencia, Portugal
fue a Espana en 1974, el anti-ejemplo —es decir, el ejemplo a sensu contrario
o inverso— de lo que habia que no hacer una vez hubiera muerto Franco,
porque mientras viviera estaba claro que nada se moveria en Espafia. Y esta
conviccion condiciond muchas conductas, no sélo en Madrid y en Lisboa,
sino en las principales capitales de un mundo que se encontraba sumido en
un conflicto bélico no declarado que era llamado la Guerra Fria. Ahora bien,
en tanto que se trata de una lectura que no coincide con las interpretaciones

de un trabajo que va mas alla de lo alli escrito y que merecen poner atencion en el futuro
a quien fue uno de los primeros y mas sagaces comentaristas de nuestra naciente Consti-
tucion. Recuérdese al efecto el muy sugerente Comentario Sistematico a la Constitucion
Espariola de 1978, Foro, Madrid, 1978.

17 Garcia Lorez, E., El Poder Constituyente Evolutivo en la Crisis de la Modernidad
Politica, Universidad Javeriana, Bogota 2011.
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que sobre la salida del franquismo defendieron en su dia una larga serie de
autores que va desde Poulantzas a Huntington '®, parece obligado desarrollar
sus afirmaciones.

Al respecto, conviene insistir en que la Revolucion Portuguesa sorpren-
di6 a propios y extrafios, y cogié completamente desprevenidos a los gober-
nantes de las dos grandes naciones que por aquellas fechas se repartian el
mundo. En realidad, la revolucion del 25 de abril por inusitada y acrénica,
era un hecho insélito que llegaba al final del tiempo de la modernidad poli-
tica, cuando la quietud de la Guerra Fria parecia haber hecho impensable ya
ese tipo de acontecimientos. Su explicacion de fondo tiene mucho que ver
con uno de los fendmenos mas dramaticos que el siglo XX deja sin resolver a
la posteridad y cuya responsabilidad corresponde —sino completamente si al
menos en buena medida— a la enorme miopia estratégica que de siempre ha
caracterizado la politica exterior de los Estados Unidos: la descolonizacion.
Si antes hemos dicho que sin Revolucion de los claveles muy probablemente
no hubiera existido Transicion en Espana, ahora podemos repetir que de no
mediar el cadtico proceso de descolonizacion occidental, en Portugal nunca
se hubiera producido una Revolucion.

Afirmado en su identidad nacional desde mediados del XVII, como una
realidad politica independiente situada en el costado oeste de la peninsula
Ibérica, el reino de Portugal se convirtié desde 1640 en una comunidad es-
tatal consolidada capaz de esquivar la ruptura de la monarquia compuesta
que para la peninsula significo la modernidad" construyendo un segundo
Imperio colonial en Africa a lo largo del siglo XIX, gracias a la proteccion
inglesa. Inglaterra, alma tutelar historica de Portugal, apoyo la expansion
colonial de Portugal en el continente negro que concluyé en el Tratado de
Berlin de 1885. El resultado fue que el débil Estado portugués pudo contar
en el siglo XX con algunas ricas colonias en Africa desde las que procurd
reproducir, en fechas un tanto tardias, el modelo de relaciones caracteristico

18 PourLantzas, N., La Crise des Dictatures. Portugal. Gréce, Espagne, Maspero, Paris,
1975, HUNTINGTON, S., La tercera Ola, la democratizacion a finales del siglo XX, Paidos,
Barcelona 1998. De lo expuesto se debe deducir que las tesis aqui defendidas apuntan no
solo a entender la Transicion espafiola como una reaccion al contrario a la Revolucion
Portuguesa, si no también a ver en ellos dos procesos que responden a logicas y olas dife-
rentes y hasta opuestas, el Portugués propio de la Modernidad y del siglo XX, el Espafiol
hijo de la Postmodernidad e inserto en le siglo XXI. Nada que ver pues, con Poulantzas o
Huntington que ademas se sitian en extremos opuestos del espectro ideoldgico.

19 Monarquia compuesta es el término que se emplea para describir los grandes Estados
creados por los principes a partir del siglo X VI, de los cuales el mas representativo era sin
dudad la monarquia Hispanica. En este sentido y sin bien es cierto que los Borbones in-
trodujeron considerables dosis de centralismo e instauraron un Estado mas unificado, en
el siglo XVIII, lo cierto es que Espafia en le momento de la crisis revolucionaria de 1808
era todavia mas una monarquia de territorios plurales integrada entorno a la Corona, que
un Estado absoluto como el francés anterior a 1789.
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de este tipo de imperios: una metrdpoli que encuentra en lejanas tierras po-
bladas de indigenas los mercados desde los que satisfacer su autosuficiencia
econdémica. El atraso de Portugal en comparacion con otras potencias colo-
niales Europeas, explica también el retardo en el proceso politico-bélico de
independencia, y la incapacidad de la sociedad portuguesa para afrontar las
terribles cargas que implicaba una guerra semejante, no se diferencié en mu-
cho de la que demostrarian Francia, Holanda, Bélgica, o en diferente medida
Gran Bretafia, una década o dos antes.

El resultado es bien conocido: el desmoronamiento de la unanimidad
social en torno a un régimen Salazarista que tras la muerte por consuncion
de la monarquia, habia conseguido imponerse politicamente en el pais como
efecto directo del ruralismo y conservadurismo que, todavia a principios del
siglo XX, caracterizaba a una sociedad portuguesa incapaz de asumir la mo-
dernidad por via evolutiva. La desaparicion de Salazar no varid en nada las
cosas; su sucesor, Marcelo Caetano, un personaje irresoluto, era por tempe-
ramento el perfecto rehén de la situacion. El pais se encontraba bloqueado,
y fue entonces cuando, ante la sorpresa de todos, el olvidado Portugal salié
a las calles euforico en apoyo de unos militares que convencidos de la ile-
gitimidad de su causa volvian los tanques contra una dictadura que los tenia
por custodios ultimos de su poder®. La primavera revolucionaria que desde
Lisboa amenazaba con barrer las dictaduras que tras la Guerra Mundial ha-
bian quedado del lado Occidental del Muro, era la prueba mas evidente de la
enorme lucidez que destila aquella aseveracion de John Pocock que dice ver
en la Politica el &mbito donde antes y de manera mas insospechada y rapida
consigue imponerse el hecho nuevo, el dominio en el que mas temprano
triunfa el cambio. La innovacion en politica —nos dice e/ Momento Maquia-
vélico— sorprende siempre a la mayoria de los hombres que se demuestran
incapaces de imaginar hasta donde pueden llegar las transformaciones sub-
terraneas y profundas de la realidad; por eso, la novedad politica representa
para el gobernante el riesgo y la oportunidad; si acierta a anticipar su rumbo,
triunfard, pero si es incapaz de predecir sus pasos, se vera arrastrado por la
riada de piedras y escombros que inopinadamente desata la Historia .

En este caso la novedad consistia en que, de repente, una nacién miem-
bro de la NATO, del Pacto militar anticomunista, contaba en su gobierno
con ministros comunistas. Cuando la estabilidad —gobernabilidad que diria-
mos hoy— parecia haber congelado la marcha de la historia de las naciones
occidentales en pos de un progreso ilimitado basado en el consumo y en la
democracia, Portugal recordaba a millones de europeos que la alternativa re-
volucionaria y socialista era mucho mas que una quimera dormida en el sue-

20 A diferencia de lo que sucediera en Espaifia, en Portugal el Salazarismo que estaba
respaldado por el ejército, no contd nunca con la adhesion undnime de la totalidad de
las fuerzas armadas. Siempre hubo disidentes en el ejército portugués que se opusieron
activamente a la dictadura.
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fio de los justos para la clase obrera continental. Y todo ello se producia en el
instante en que, por un lado, se encontraban todavia calientes los rescoldos
de una protesta del 68 que habia significado un jaque para las anquilosadas
burocracias de los sindicatos y partidos obreros europeos, y por otro —como
veremos un poco mas tarde— se empezaban a manifestar las terribles con-
secuencias que para las economias del mundo libre iba a suponer el choque
provocado por la Guerra del Yom Kipur.

Los Estados Unidos que por aquellos afios asistian a un importante quie-
bra interna de tipo moral (Watergate), politico-social y obviamente econo-
mica, con toda seguridad una de las mas criticas después de la guerra civil,
contemplaron empavorecidos la Revolucion Portuguesa. A los todavia no
superados problemas que en la década precedente habia supuesto la rebelion
interna de la marginada poblacion de color, y a lo que estaba significando el
conflicto del Vietnam en la nacidén que se habia erigido en gendarme mundial
del liberalismo-democratico, se venia a unir ahora, de manera imprevista y
en el marco del telén de fondo del agotamiento del modelo de crecimiento
econdémico nacido de la recuperacion de la crisis de 29, el simboélico hecho
de que uno de sus grandes aliados, en el que se encontraba emplazada la es-
tratégica base de Lajes (Azores) de repostaje obligado en el ruta a la cabeza
de playa de Europa que era la peninsula Ibérica, se habia pasado o estaba a
punto de pasarse al enemigo. Washington parecia a punto de perder la guerra
fria. América no podia tolerarlo, se imponia una reaccion en toda regla. Y
entre las medidas inmediatas adoptadas, a mas de otras de mayor enjundia,
muy pronto se enviaria a Lisboa como embajador, ni mas ni menos, que al
hombre clave de los servicios de espionaje (la CIA), Frank Carlucci.

Pero el problema no sélo estaba en Portugal. Espafa regida por un an-
ciano achacoso, cuyo primer ministro, el almirante Carrero, acababa de ser
asesinado en un golpe de mano terrorista (diciembre de 1973) perpetrado
por un grupo nacionalista que se autoproclamaba marxista y revolucionario,
aparecia como un peligro en ciernes; la Revolucion podia estallar —pensaban
los estrategas occidentales— donde nunca se habia esperado, en la retaguar-
dia de Europa. Pero a diferencia de Portugal, el remedio en esta ocasion
no iba a consistir en una cirugia de urgencia; quedaba todavia tiempo para
terapias preventivas que facilitaran una evolucion no traumatica hacia un
sistema mas estable que una dictadura de un hombre que estaba en el ocaso
de su vida. Habia que dirigirse a la opinion social y convencerla, era nece-
sario persuadir a los espafioles que ya gozaban de las ventajas de una so-
ciedad moderna, de los cuantiosos réditos que rinde la politica democratica
moderna. El genio de la legitimidad democratica era el mejor y, tal vez, el
unico remedio para el mal de la Revolucion. Y la experiencia de los Estados
Constitucionales de Europa asi lo acreditaba.

A partir de aquel acontecimiento, Espafia se convirtié en el centro de
atencion de la diplomacia mundial. Las fundaciones de los partidos de las
Internacionales democraticas empezaron a actuar, primero procurando me-
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dir lo que sentia una sociedad espafiola que hasta entonces no les habia in-
teresado para nada, y después, pergefiando propuestas para el futuro. Muy
pronto quedaron claras dos cosas. Por un lado que el tiempo de los apoyos
a los partidos que se presentaban como herederos del exilio, a aquella altura
muy menguados, se habia acabado. Desde entonces y de entre la oposicion
antifranquista, solo resultarian dignos de ser tenidos en cuenta los lideres
no comunistas que acreditaran contar con cierta presencia o relevancia en el
interior de Espafa. En tanto que entre las filas del régimen las fundaciones
de las internacionales centristas o conservadoras acogerian como interlo-
cutores a las contadas personalidades o grupos que insinuaban atreverse a
discutir una cierta apertura democratica a la muerte del dictador. De ellas, la
figura mas descollante la representaba el ex ministro de Informacion Fraga
Iribarne, personalidad posibilista y mas oportunista de lo que indicaba la
recia apariencia de su caracter, y de entre los grupos, el mas nutrido mejor
organizado e ideologicamente mas solido, lo integraban los catélicos de la
ACdP de Federico Silva, una inteligencia de primera que habia educado en
el servicio publico a toda una generacion que pronto tomaria cuerpo en el
colectivo Técito, y que a no tardar, se sumarian a la aventura de la Union de
Centro Democratico de Adolfo Suarez.

Pero mas allé de las estrategias conspirativas de las grandes fundaciones
de las internacionales ideoldgicas y de los equilibrios de bloques, sucedia
también, que en el seno de la sociedad espafiola empezaban a hacer seria
mella los episodios de la Revolucion portuguesa a los que desde este lado de
la peninsula, asistian con diferentes animos los distintos estratos de la po-
blacién. El régimen con creciente temor a que la experiencia pudiera llegar
a contagiarse; los nucleos opositores constituidos por los jévenes nacidos en
la dictadura que sin poseer una clara definicién ideoldgica repudiaban sus
practicas politicas y su moral, con el entusiasmo y la curiosidad de quien
asiste por television a una escuela de formacion politica, Pero para los co-
munistas, sindicalistas y demas fuerzas de oposicion revolucionarias, el 25
de abril representaba la prueba mas palmaria de que el suefio era posible, de
que la dictadura podia caer si se tiraba fuerte.

Poco importaba que las posibilidades reales de una Revolucién en la Es-
pana de 1975 fueran remotas. Lo relevante era que muchos la creian posible,
unos con esperanza, otros con temor. Un temor que se veia acrecentado,
ademas, por episodios de aparentemente tan enorme gravedad pero en reali-
dad de escasa relevancia practica, como el surgimiento en el ejército de una
organizacion clandestina antifranquista formada por oficiales de carrera, la
UMD. El sélo anuncio de su existencia, en vida todavia del general Franco
y cuando la Revolucion en Portugal experimentaba sus momentos de mayor
auge, fue un terrible mazazo para todo el pais, que ademas, coincidiria con
algunos problemas que empezaban a nublar el principal baluarte que garan-
tizaba la estabilidad de futuro del régimen, la prosperidad econdémica de la
sociedad espafola y la certeza en el crecimiento de futuro. Aquella sociedad
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que con su nueva planta era tenida por el mejor logro y el mas importante
éxito del régimen del 18 de julio, como habia sucedido cuarenta afios atras,
volvia a sentir miedo, so6lo que esta vez de manera diferente y por razones
opuestas; ahora era el deseo de conservar y no la esperanza o el temor a crear
algo, lo que conmocionaba y hacia castafiear los espiritus.

1.3. La crisis del petréleo de 1973 y su repercusion en la situacion espa-
fiola de 1975.

Representa un mérito indiscutible atribuible a la inteligencia de Otto
Hintze, el haber sabido comprender el enorme peso que las circunstancias
politicas externas pueden llegar a adquirir en la configuracion de la Cons-
titucién interna de un Estado?. Aplicando esta reflexion a la mds reciente
realidad politica, cabe afirmar que el ejemplo que mejor demuestra la clari-
videncia de su planteamiento es el que corresponde a la crisis que se desatd
con ocasion de la subida del precio del petréleo decretada por la OPEP en
1973 a fin de apoyar la ofensiva del presidente Anuar el Sadat para recobrar
los territorios perdidos en la guerra de los seis dias. Fue, sin duda, uno de
los acontecimientos historicos que mds profundamente ha marcado nuestro
presente estado de cosas, y cuya trascendencia no ha sido todavia ponderada
suficiente. Influy6 decisivamente en la Constitucion material y politica de
todos los Estados de la época. En los soviéticos que inicialmente crefan asis-
tir a la hecatombe del capitalismo despilfarrador de recursos y fundamenta-
do en la mecdnica de la crisis estructural ciclica, porque fulminé de manera
inexorable el modelo productivo y politico-constitucional socialista. En las
Democracias Occidentales que en un primer instante parecian las victimas
propiciatorias, porque ademds de depararles la victoria final en la Guerra
Fria, hizo que su Constitucién interna tuviera que absorber las consecuen-
cias del colosal proceso de transformacién politico, econémico, cultural y
social que estd en la base de la sociedad actual y de la situacion por la que en
estos dias atraviesa el mundo contempordneo —algo que por formar parte de
la estructura constitucional de la postmodernidad queda por completo fuera
del objeto de nuestro estudio.

Asi bien, procurando esquivar la tentacion de desviarnos hacia conside-
raciones que no hacen al caso, conviene insistir en que todo lo acaecido en
aquella crisis repercutié de manera efectiva en el cambio politico espaiiol
porque introdujo dos factores que iban a condicionar la salida de la dicta-
dura. Primera, porque al tratarse de un proceso de indole mundial que se
desencadeno en octubre de 1973 y que se prolongaria durante varios afios,
sus hechos se proyectaron directamente en las causas y en el desenlace de
los acontecimientos que se fueron produciendo en Espafia en los momentos
postreros del franquismo y comienzos de la Transicion. Segundo, y dado que

2l HiNtzg, O., Historia de las Formas Politicas, Ed. Revista de Occidente, Madrid 1968,
pp- 293 y ss.
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la crisis se caracterizd por un paulatino arrinconamiento de la mentalidad y
del paradigma de las ideologias, porque la reduccion de la tension politica y
la desnaturalizacion de la confrontacion que de ello resultaria, impulso sutil-
mente el acuerdo entre partidos que, como anticipo Kirchheimer, habian he-
cho de la conquista del centro —y en definitiva de la despolitizacion— su gran
objetivo estratégico. Y es que la sociedad espafiola de 1975, nacida de un
franquismo que habia exterminado de raiz la cultura politica democratica, se
encontraba bien preparada para el conformismo pasivo hacia la nueva idea
de Politica que la postmodernidad trae consigo, y dispuesta a acoger como
un regalo todo lo que sonara a consenso y a distancia de la coimplicacion
civica. Nuestra sociedad se habia anticipado a lo que vendria en el mundo
en el siglo XXI. Salvado el escollo de la Transicion, en Espafa la Politica
cederia muy pronto su sitio al comercio, entre el regocijo y la satisfaccion
de todos.

Pero volviendo por un instante a lo que sucedid en la realidad europea
de los 70, como nos enseiia el formidable Recasting Bourgoise Europe ante-
riormente aludido®, importa sefialar que la forma de organizar la politica a
la que Espafia terminaria sumandose en 1977, arranca de la restructuracion
del mundo burgués efectuada en los afios posteriores a la Primera Guerra
Mundial. El aciago viernes negro de 1929 serfa superado por las democra-
cias liberales, gracias a la combinacién de un capitalismo intervenido desde
lo publico, y un Estado regido por partidos y dedicado a procurar el bienes-
tar a las grandes masas. Pero el Estado Social y Democrdtico de Derecho,
el Estado de Partidos, el Estado Fiscal redistribuidor de la riqueza del que
habla Schumpeter, también conocido —en suma— como Welfare Estate, hu-
biera resultado impensable sin las trascendentales transformaciones que se
remontan afios atrds y que emergieron de la contienda 1914-1919.

En efecto, la Primera Guerra Mundial significd, entre otras muchas co-
sas, el fin de una politica eurocéntrica, y la apertura del mundo a los Estados
Unidos y de los Estados Unidos al mundo. Pero la irrupcién en el escenario
politico de una nueva potencia supuso ademds, otra forma de hacer y de
entender la sociedad capitalista. Para empezar, los Estados Unidos descan-
saban en una idea de comercio libre y no en la imposicién colonial, pero
también— y es el dato que ahora mds interesa —los afios veinte significaron
la consolidacion del modelo econdmico basado en el petrdleo y construido
en la idea de la existencia de un progreso tan ilimitado como los inagotables
recursos de que parecia disponer la naturaleza para afrontarlo. No es que el
petrdleo fuera el tnico secreto de aquél sistema, pero si su mejor representa-
cion y el que mds elocuentemente resumia todo lo que la naciente economia
de consumo comportaba. Cualquier problema que afectara al combustible
terminaria daflando irremediablemente a la totalidad del sistema: el petrdleo

2 MAIEr, C., La refundacion de la Europa Burguesa, Ministerio de Trabajo, Madrid,
1988.
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no sélo encarnaba la imagen del capitalismo sino que también era su circu-
lacion sanguinea.

Basta echar una ojeada superficial a las muy informadas memorias de
Calouste Gulbenkian, para comprender que la irrupcion de un modelo ener-
gético articulado en torno al petroleo resultd una decision consciente y de-
liberadamente buscada, que hizo descartar otras alternativas posibles que
a aquellas alturas estaban comenzando a despuntar y que proporciond a la
expansion de la economia americana, la garantia de un suministro de ener-
gia barata y abundante en condiciones de atender a las demandas de su gi-
gantesca maquinaria fabril en términos de una relacion real de intercambio
netamente favorable. Un dato que vino a sumarse en el orden interno, a una
forma de estructurar la actividad basada en la produccion de cantidades gi-
gantescas y en la necesidad de inmensos mercados susceptibles de acoger
los bienes industriales destinados al consumo de masas, y aptos para hacer
rentables las economias de escalas. El forismo y el taylorismo, no son mas
que la traduccién en el orden organizativo del factor trabajo, de lo que hoy
llamariamos una concepcion mundial o globalizada del mercado.

El modelo basado en el petrdleo, el automoévil, el consumo masivo, el
confort, el ocio organizado al alcance de todos, la movilidad social y la di-
fusion de la riqueza, el acceso generalizado a la educacion y al empleo,
en suma, la racionalidad y especializacion capitalista en una sociedad harto
compleja, casi completamente urbanizada y altamente tecnificada que tuvo
oportunidad de teorizar Max Weber, iria imponiéndose progresivamente en
medio mundo, gracias a aquel singular instrumento multiplicador que era
el comercio con los Estados Unidos. Y es asi como, las naciones que lo
hicieron suyo, pudieron llegar a alcanzar unos estandares de desarrollo y
bienestar econdmico antes nunca sofiados. Esta abundancia que exhibian los
Estados occidentales, se veia asegurada en el orden politico por la goberna-
bilidad que propiciaba, de un lado, la existencia de un consenso democratico
interno construido en torno al reparto de la riqueza, y de otro, y aunque
pueda parecer contradictorio, la fuerte presion politica inherente a la exis-
tencia de una alternativa activa, militante y en teoria siempre rampante, el
comunismo. Como explicaria John Fitzgerald Kennedy en su muy célebre
discurso ante el muro de Berlin, la legitimidad del modelo occidental tenia
pocos fundamentos mas alld del doble sustento que le brindaban el bienestar
democratico y el rechazo al marxismo. Pero la crisis del petroleo muy pronto
iba a cambiarlo todo.

Como se ha dicho reiteradamente, no es este momento, ni lugar, para de-
tenerse a ponderar como se definid, ni cual termind siendo el desenlace del
mundo nacido de la crisis de 1973. Lo inico que interesa aqui es insistir en
que el triunfo indiscutible —al menos hasta el momento actual— del universo
constitucional que trajo consigo, determinaria por una parte el ocaso defini-
tivo de las propuestas politicas antidemocraticas de las que el marxismo y
el autoritarismo conservador o totalitario fascista no son sino extremos de la
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misma madeja. Y por otra, arrastraria el fin del Estado industrial del que dio
cuenta Galbraith, e impulsaria su sustitucién por una economia de servicios
organizada en una estructura y una dinamica social en el que categorizacio-
nes como la lucha de clases, o dicotomias del estilo proletariado-burguesia
sonarian a obsoletas y ni a martillazos conseguirian ofrecer una explicacion
aproximada de la realidad existente.

Pero anteriormente a que todo esto llegara, con antelacion a que la mar-
cha hacia el nuevo ser de las cosas empezara a asomar en el horizonte, y
antes que el paradigma de lo virtual hubiera sido intuido por las mas aveza-
das inteligencias, los hechos que estaban conduciendo hacia ese resultado
empezaron a hacer mella en el existir de los espafioles. Y es que la crisis de
petréleo abrid en Espafia el camino a una democracia politica que en el resto
de Europa adquiriria una dimension diferente como respuesta a ese mismo
fendomeno. Espafia encontraria en las convulsiones de 1973, el atajo para
llegar a un Estado Constitucional que ya no seria el mismo tras la guerra
fria. Eso permitird a nuestro pais transitar desde una sociedad autoritaria
hasta otra postmoderna sin necesidad de recalar previamente en una vida
democratica como la que habian experimentado las naciones de Europa que
habian derrotado al fascismo. Bastaba unicamente dotarse de instituciones
politicas democraticas, algo que no significaba necesariamente lo mismo
que vivir en una sociedad radicalmente democratica en sus contenidos y en
sus actitudes colectivas de fondo.

A este respecto, los dos ultimos gobiernos de dictadura con el propoésito
de afrontar lo que se avecinaba, pusieron en funcionamiento un descabellado
programa de sustitucion de los efectos que el descomunal alza del precio del
petréleo ocasionaba en el aparato productivo nacional; se trataba de com-
pensar con gasto publico lo que las condiciones internacionales restaban a
la competencia de nuestra economia. Como es natural, el resultado de seme-
jante despropo6sito no podia ser otro que una breve tregua, obtenida a fuerza
de maquillar lo que estaba sucediendo, seguida a medio plazo de un fuerte
agravamiento de la crisis y de la ampliacion de sus males hasta extremos in-
concebibles. La explicacion de esta conducta, mas alla de la ingente miopia
historica que acreditaban sus responsables, eran los temores que empezaban
a cundir entre lo mas granado de la élite franquista a que el bienestar social,
columna medular de la fortaleza del régimen, pudiera tambalearse cuando se
aproximaba el fin del dictador. Una tactica destinada a capear el temporal, y
a ordenar la sucesion de la manera mas tranquila posible que, sin embargo,
terminé haciendo inviable la continuidad politica de la dictadura.

Muerto Franco e instaurada la monarquia, la situacion econémica em-
peor6 drasticamente y la presion de la calle se hizo sentir en un pais que
llevaba década y media de ininterrumpido crecimiento, sin que, no obstante,
llegara a desembocar en un enorme marasmo colectivo por el amortiguador
que suponia la estructura de proteccion laboral y la intervencion del crédito
financiero que caracterizaban a la legislacion franquista. Pero muy pronto se
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puso sobre la mesa el problema de la dificultad de asegurar la continuidad
pro futuro del modelo social imperante si la economia continuaba por tan
peligroso derrotero. Ante lo que se presentaba como el fin de todo un orden
productivo, desde el poder no habia otra soluciéon que hallar una nueva via
de crecimiento que sin cuestionar la estructura social del franquismo, per-
mitiera seguir avanzando por la senda de obtener nuevos logros materiales.
Proceder de otro modo desde el interior del régimen, hubiera implicado po-
ner en peligro la sociedad que estaba en los origenes del sistema, y a mayo-
res, la opcion no parecia ofrecer visos de solventar el punto crucial del tema:
el constante deterioro de los niveles de vida de la sociedad.

Dicho de otro modo, la continuidad de la sociedad nacida de la Guerra
civil, en su concepcion estructural y en sus valores, pendia de un hecho:
de que prosiguiera la prosperidad econémica, de que los espanoles pudie-
ran atender a la satisfaccion de sus necesidades vitales, al menos con un
desahogo similar al que habian venido disfrutando en la ultima generacion.
Pero Uinicamente el conjunto de la sociedad podria articular los mecanismos
politicos adecuados para salvar el modelo social. Y ello debilitaba el poder
de los herederos politicos del franquismo a la vez que revalorizaba y hacia
mas importante la participacion de la suma de hombres que habian forjado
la sociedad espafiola en los afios anteriores. En definitiva, pactar la continui-
dad social exigia hacer concesiones que no comportaran alterar el modelo
de sociedad, sino ampliarlo permitiendo ademas que las instituciones fueran
democraticas. Ello significaba establecer un marco politico consonante con
los paises vecinos que respetara el modelo de sociedad que todos aspiraban
a conservar. La cuestion era por donde y con quien abrir el camino para
semejante dialogo.

En resumen, la inmensa mayoria de los espafioles no buscaba en 1975
destruir la sociedad existente y orientar la nueva hacia un modelo diferente
—y también aqui el anti-ejemplo portugués resultaba disuasorio— si no dar un
paso mas ampliando nuestra prosperidad. En este sentido, era muy probable
que la misma sociedad que aspiraba a perpetuar su status quo, estuviera de-
cidida a abrazar la Democracia, siempre y cuando ello no supusiera ruptura
del modelo social. Faltaba por saber si la oposicion estaria dispuesta a entrar
en el juego de conservar la sociedad y cambiar la politica. Y esa fue justa-
mente la tarea que asumié de manera inmediata Adolfo Suérez.

2. LOSACTORES POLITICOS DE LA TRANSICION, CONTINUIDAD Y CAM-
BIO EN LA ESPANA DE 1975-78.

2.1. Las debilidades del régimen y las fortalezas de la oposicion.

La clase politica franquista pues, se vio cogida a contrapié por los acon-
tecimientos. El régimen, sélido en sus fundamentos socioldgicos, atrave-
saba una crisis en la altura de sus elites, explicable en buena medida por el
cardcter personal del gobierno y la decrepitud fisica del dictador, a lo que
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se anadfan los temores que deparaban la vecina experiencia portuguesa y la
pésima gestion de la crisis econdmica. La opcion de institucionalizar el sis-
tema nacido de la guerra civil en forma de una monarquia de nuevo cufio que
adecuara parcialmente la dictadura a las exigencias de la politica democra-
tica y estableciera un sistema de poder difuso entre los adictos al régimen,
adoptada en 1969, habia perdido con el asesinato del almirante Carrero su
principal vdlvula de seguridad. A la muerte de Franco desde el régimen no
parecia haber otra salida que la reforma. Ahora bien, la reforma no era una
cuestion que pudiera quedar al albur exclusivamente de la voluntad de los
franquistas.

Y si alguna duda habfa al respecto, los resultados del primer gobierno de
la Monarquia dejarfan claro el fracaso de los intentos de articular un cambio
institucional desde la continuidad politica del régimen. El gran error del
principal ministro reformista de aquél gabinete, Manuel Fraga, era desco-
nocer que una vez salvada la continuidad de la sociedad, las fuerzas po-
liticas del franquismo no tendrian que desempefiar ya ningun papel en el
futuro politico de Espafa. El nudo gordiano del problema no consistia en
suma, tanto en convencer a los herederos del régimen de la necesidad de
emprender cambios, como en la dificultad de persuadir a la oposicion de la
utilidad de incorporarse al juego politico manteniendo incélume el modelo
de sociedad preexistente. Todo indicaba que iba a ser bastante mds dificil
seducir a los que estaban fuera, que calmar a los que se encontraban dentro.
Fraga, obsesionado con contentar al franquismo politico, no lo entendid asf,
y se equivoco.

Cuando en julio de 1976 Adolfo Sudrez fue nombrado Presidente del go-
bierno, dos desafios simultdneos se abrian ante €l por este orden: complicar
a los demdcratas en una salida politica que respetara la sociedad en la que
se sostenia el régimen, y al mismo tiempo, proceder a desarmar las institu-
ciones asegurando a los franquistas que lo que vendria con los cambios no
supondria nunca una amenaza real a la vida espafiola tal y como se habia
configurado hasta entonces. El obstdculo no radicaba en la oposicién de una
extrema derecha (llamada «bunker») que carecia de auténtico respaldo poli-
tico, sino en conseguir implicar en la transformacion a una oposicién demo-
crdtica que vacilaba ante la posibilidad de llegar a acuerdos que le dieran su
participacion efectiva en la conduccidn politica. Y eso era algo fundamental
porque sélo la mano tendida a la oposicién podria ofrecer al pafs la segu-
ridad de la continuidad en el modelo social que estaba anhelando. Por ello
era imprescindible abordar a la vez las dos misiones, la una abrirfa camino
a la otra.

El desarme de la legalidad franquista iba a evidenciarse proceloso pero
no imposible, desde el instante en que el rey conté con la complicidad de
hombres del régimen que entendian que la monarquia podia ser garantia su-
ficiente de que el cambio politico no resultaria socialmente revolucionario.
El monarca tendria que desempefiar un papel especial en el transito de una
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ley a otra ley, demostrando que procediendo de una legitimidad de origen
(secundum titulum) no democrdtico, era capaz de ejercer democrdticamente
(secundum ejercicium) su potestad, para llegar finalmente a una situacion
que instaurara definitivamente el principio de soberanfa popular sobre una
estructura social que en sustancia era la misma que habia legado la dictadu-
ra. El importante margen de accién que las Leyes Orgdnicas del franquismo
atribufan al rey, facilito considerablemente el proceso de desmontaje del
sistema, y ademds, hizo que el rey apareciera ante la nacién como un po-
der de todos situado mds alld del juego politico: el poder neutral que desde
Constant encarna la tnica justificacion democrdtica del poder hereditario de
la Corona.

Fueron los cambios en la propia legalidad constitucional franquista los
que, introduciendo una nueva norma contraria a las anteriores (la Ley para
la Reforma Politica), dejaron expedito el camino a un marco de juego inicial
que si no era plenamente democrdtico si estaba pensado para acceder a la
democracia. Pero, el instante clave de la incorporacion de la oposicion al
debate llegé cuando Gobierno y oposicion acordaron el texto del Decreto-
ley que serviria de fundamento a las primeras elecciones democrdticas. Se
rendfa cumplido tributo asi a aquella vieja afirmacion de Montesquieu que
decia que la importancia de la ley electoral en las Republicas (entiéndase
democracias) era equiparable a la que en las monarquias revisten las leyes de
sucesion (y el régimen de Franco habia sido un reino que eligid sus sucesion
en vida).

Faltaba unicamente saber quienes eran las fuerzas politicas destinata-
rias de aquella norma. Y la cuestidn rezaba tanto con el poder como para
con la oposicién, porque el propio Sudrez no habfa aclarado cudl seria su
protagonismo politico en las elecciones. Y en el fondo no lo desvelaba por
simple estratagema, porque con su enorme intuicion politica, el nuevo jefe
del gobierno sabia que debia esperar a udltima hora para tensar las cosas
y presentar al pais en Optimas condiciones para sus intereses electorales,
el mensaje de continuidad y cambio que hacfa prescindible la continuidad
politica del franquismo. Y es que Adolfo Sudrez aspiraba a liderar desde
el gobierno una fuerza politica que atn participando plenamente del idea-
rio democridtico, integraba y representaba perfectamente esa simbiosis entre
la sociedad procedente del franquismo y las nuevas aspiraciones politicas
de los espafioles. En consecuencia su partido, la UCD, se nutriria tanto de
hombres provenientes del régimen pero sin destacado protagonismo politico
en el pasado, y los opositores moderados (democristianos, liberales social-
demdcratas) que estaban estrendndose a la vida politica y que por lo general
no contaban con tradicion antifranquista. Sudrez era la mejor manifestacion
del binomio cambio politico y continuidad socioldgica que como adverso y
reverso de una moneda acompafaban al proceso de Transicidn espaiiol. Pero
no era la tnica expresion de continuidad con la sociedad del pasado.
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Entre la oposicion habria que sintetizar la presencia de tres grandes op-
ciones: socialistas, comunistas y nacionalistas. Los primeros se dividian a
su vez en varios grupos, pero el que se demostré verdaderamente capaz de
contar con una mayoria social en las urnas, fue el PSOE de Felipe Gonzdlez
y Alfonso Guerra, un partido que aunque portaba las siglas del pasado, en
realidad estaba integrado por gente nueva —en el sentido que Maquiavelo
y Guicciardini conferirfan a este término en la Florencia del XVI- que no
tenfan ninguna relacidn intelectual, moral o ideoldgica con la tradicion ante-
rior a 1936, y que habian nacido en la estructura social franquista. Su mensa-
je electoral, construido en lemas tomados de la social-democracia europea,
cal6 profundamente en una sociedad dispuesta a combinar continuidad so-
cial con cambio politico. Fue la segunda fuerza del pais.

Otros socialistas, que en cambio representaban la continuidad con la
resistencia interior al franquismo, el PSP de Tierno Galvdn, fracasaron por
completo. Sin llegar a esos extremos, el Partido comunista, el principal par-
tido de oposicion durante la dictadura, quedo reducida tras las elecciones
a un pequefio grupo parlamentario, y muy pronto iniciaria una deriva que
terminarfa conduciéndolo casi a la marginalidad. Serfa la primera victima de
la democracia. Su desgraciado sino era el resultado de una suma de factores
adversos que procedian del sentir conservador de una sociedad fraguada en
el franquismo, del declive ideoldgico del marxismo que estaba adviniendo
con la postmodernidad, y del oportunismo de un lider mds cercano en sus
pautas de comportamiento a la personalidad burocrdtica de un Marchdis o un
Brezhnev que al socialismo fresco de un Berlinguer o un Dubcek. En todo
caso, su derrota hablaba a favor tanto de los argumentos de Adolfo Sudrez en
el momento de legalizarlos (abrir una democracia politica sin limitaciones)
como de la continuidad socioldgica de una sociedad que no queria revolu-
cién y rechazaba a quienes la recordaban, por mucho que el PCE proclamase
aceptar la legitimidad imperante.

Dentro de los nacionalistas, la situacion resultaba muy distinta en vascos
y catalanes. Ambos eran el producto de un fracaso situado en el dificultoso
proceso de reemplazo de la Corona como factor de unidad estatal, en el mo-
mento de irrupcion de la modernidad politica en el siglo XIX, y en el fondo
los dos suponian el intento de crear una cultura politica diferente o separada
de la espafiola. Pero durante los afios de dictadura habia transitado por sen-
deros distintos. Mientras los catalanes respondian a un esquema sociolégico
muy similar al de la UCD o el PSOE, los vascos ofrecfan una realidad mu-
cho mds plural y compleja. La mejor prueba de lo primero serfa que cuando
Sudrez decidid poner coto a las pretensiones nacionalistas en Catalufia, acu-
di6 a recuperar a la vieja institucidn republicana en el exilio encarnada por
Tarradellas y ello para limitar a los partidos que decian representar la nueva
sociedad catalana. Toda una demostracion de que la vieja Espafia de 1931 se
contraponia e incluso podia operar ticticamente, en contra de los intereses
de la politica que se declaraba democrdtica en 1976. Por su parte, los nacio-
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nalistas vascos, se encontraban notablemente fragmentados e incluian entre
sus filas a un grupo terrorista que proclamdndose revolucionario aspiraba a
instaurar un nuevo Estado en aquella parte del territorio.

Resumidamente, la fotografia politica de la Espafa que habia votado en
1977, nada tenfa que ver con la de febrero de 1936. Sefial inequivoca de que
pese al restablecimiento de las instituciones democrdticas, la cesura genea-
l6gica entre las dos sociedades era completa. Los representantes de esa so-
ciedad se dispusieron en 1977 a redactar la nueva Constitucion democratica,
una vez llamados a formar parte de unas Cortes que si bien es cierto no eran
constituyentes, si tendian encomendado el cometido de redactar un nuevo
texto constitucional. ;Qué clase de Poder Constituyente podia ser aquél?

2.2. El mito de Europa y el franquismo como anacronia politica.

En la Espafia de 1977, lo que Gransci llamaba la hegemonia cultural se
resumia en una palabra, Europa, y estaba ligada de una manera casi mdgica a
la idea constitucional-democrdtica y al progreso econdmico. En ella residian
las expectativas de futuro de los espafioles: Espaiia habia estado «aislada» y
habia que reintegrarla a Europa.

Europa encarnaba para los espafioles un suefio mitico del que habiamos
sido injustamente privados. Dejando a un lado los fracasos histdricos, lo
cierto es que el complejo de aislamiento espaifiol se habia convertido durante
el franquismo en frustracidn nacional, cuando los efectos del Plan Marshall,
unido al empuje que supusieron los tratados de Roma, dieron vida al otro
lado de los Pirineos a un colosal espacio politico-econdmico que rdpida-
mente vino a ser la segunda potencia del mundo occidental. Europa era un
Dorado para los espafioles de los afios de miseria, equiparable al que cuatro
siglos antes habia representado las Indias para los castellanos que corrian a
embarcarse a América. En Francia, Alemania, Suiza, Holanda... era posible
encontrar el trabajo que en Espafia no habfa y acumular el ahorro necesario
para afrontar con un minimo vital las duras pruebas de la existencia.

Pero no sélo se trataba de un fendmeno de atraccion econémica. Europa
representaba, y era algo que los tecndcratas del Opus Dei trataban de en-
cubrir con sus teorias de la subordinacidn del desarrollo politico a la pros-
peridad econémica, todo un modelo de éxito de la politica democrdtica. La
Europa de la Comunidad Econdmica se ofrecia ante Espafia como la via
segura para mantener y acrecentar la prosperidad alcanzada en la sociedad
franquista. Nada tiene de extrafio por consiguiente, que frente a la anacronia
politica que significaba en términos histdricos el franquismo, Europa se pre-
sentara como la consolidacion definitiva del modelo social de prosperidad y
bienestar surgido de la guerra civil. Superado el primero habia que integrar-
se en el segundo.

De este modo, a partir de la muerte de Franco, la incorporacién a Europa
pasa a ser para Espafia algo que no habia sido para los demds paises comu-
nitarios, la garantia de su situacion interna, Formando parte de Europa, la
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sociedad que venia de atrds y la politica democrdtica, evitarian a los espafio-
les incurrir en el riesgo de la revolucidn. Frente a la idea que informaba los
Tratados de Roma de evitar un conflicto externo entre naciones, ahora surgia
la preocupacion por consolidar situaciones internas. Y ello ofrecia un flanco
que desde entonces siempre se ha encontrado presente en la relacién espafio-
la con las instituciones europeas: se estaba en la Comunidad por debilidad,
para que Europa hiciera por nosotros lo que nosotros éramos incapaces de
hacer por nosotros mismos, olvidando la vieja ensefianza democrdtica que
encierra aquella afirmaciéon que Maquiavelo dirige en la tltima de sus car-
tas a su querido hijo Héctor, jAyuddate a ti mismo! Por que si tu te ayudas
alguien te ayudara —«figlioulo mio, studia, fa bene, impara, ché si tu ti aiute-
rai, ciascuno ti aiutera»-.

Semejante expectativa era enormemente dafiina para comunidad demo-
crdtica. Primero porque suponia olvidar el sentido final que habia guiado la
existencia de la Comunidad Europea, y que operaba —y opera todavia— como
regla de conducta en sus drganos institucionales, el egoismo nacional. Todos
los integrantes de la Unidn aspiran a servirse de ella para obtener su propio
beneficio, lo que no quiere decir que no respeten y defiendan su existencia
como marco global donde se construye algo que beneficia a todos. Segundo
que la vieja idea democrdtica basada en el autogobierno, advierte que nadie
puede hacer por un pueblo lo que el pueblo no es capaz de hacer por si mis-
mo. La sociedad espafiola, desconfiando de sus propias fuerzas, consideraba
su integracion en la Comunidad Europea como el mejor seguro politico de
su supervivencia, mds de fiar incluso que los mecanismos politicos que ella
misma habfa creado.

La suma de ambas cosas se traduciria en una enorme dependencia hacia
Europa, en la que nuestro paifs participaria antes que provista del espiritu
que corresponde a un socio, mds bien investida del dnimo de un tutelado
o incluso en ocasiones de un subdito. Era el precio debido a una forma de
entender las cosas que, como nuestro modelo de sociedad, habia fraguado
en la Espafa cuartelera del franquismo de postguerra. De cualquier forma y
habida cuenta de que se trataba de una creencia generalizada, la aspiracién
espafiola a ser parte de Europa, fue un suefio colectivo que movilizé las ilu-
siones del pais y condujo los comportamientos electorales, hasta el instante
en que iniciada ya la vida constitucional, el gobierno de Felipe Gonzdlez
consigui6 finalmente que Espaiia firmara unos tratados de adhesién para los
que la Constitucion de 1978 estaba técnicamente adaptada de una manera
concienzuda.

Pero no obstante, Espafia iba a asistir tras su integracion al advenimiento
de una prosperidad tinica que pondria fin definitivamente a la crisis de creci-
miento econdmico que se habia iniciado afios atrds con la errénea respuesta
a la subida del petréleo, y gracias a la afluencia de fondos comunitarios,
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potenciaria enormemente su sociedad que sin cambios sustanciales en sus
estructuras cualitativas se harfa mds rica y prdspera.

2.3. La Transicién como resultado. Acerca de un proceso sin modelo o
de cuando los hechos se imponen a las previsiones del derecho. El
Poder Constituyente Evolutivo.

«Gris amigo mio es la teoria, pero eternamente verde es el drbol de la
vida», cuenta la leyenda de trasmisién oral que espetd en cierta ocasién
Marx a su compaiero de fatigas y amigo intelectual Federico Engels en
algiin momento de su compartida existencia. Y eso fue justamente lo que
sucedi6 en Espafia en 1978. Nadie salvo el ya referido solitario trabajo de
Garcia San Miguel, habfa podido predecir que el pais por el que habfan do-
blado las campanas de medio mundo, la de los paseos, de las cuadrillas del
amanecer y de las matanzas de Badajoz, la de las Brigadas Internacionales y
la Legién Condor que en 1939 habia espantado a Ciano por la ferocidad de
la represidn, pudiera finalmente darse la mano.

Sin embargo, en realidad no se habia producido reconciliacién entre ven-
cedores y vencidos de la Guerra Civil. Los vencidos sencillamente habfan
desaparecido, y los vencedores olvidando definitivamente los mds luctuosos
sucesos, habian aceptado evolucionar politicamente para dar cabida en las
nuevas instituciones a otra parte de Espafia que habia nacido en la misma
sociedad surgida de la postguerra. En sus fundamentos dltimos la sociedad
era la misma. Hab{a nacido toda, de la modernidad introducida por Franco.

Abhora bien, lo anterior significaba que el proceso de cambio politico no
podria responder a los cdnones de una accion Constituyente. Y en efecto, la
Transicidén politica no se presento nunca como otra cosa que una evolucién
en la continuidad de las instituciones politicas del régimen. En realidad fue
el primer supuesto de Poder Constituyente Evolutivo que conoce la historia.
Una forma de operar de la vieja categoria concebida en la modernidad, en
la que la continuidad en la estabilidad primé sobre la ruptura de fondo y las
transformaciones radicales. Frente a la idea de la creacion ex novo puesta en
préctica por la nacion norteamericana para crear la primera Constitucién de
los Modernos, se levantaba ahora el resultado no previsto de un proceso de
Transicion.

Y es que, por mucho que la Constitucion espafiola de 1978 hubiera sido
aprobada en referéndum, no se habia producido en Espafia un proceso cons-
tituyente en sentido cldsico del término, como el que, por ejemplo, se dio en
Portugal tras la Revolucion de 1974. Los Procesos constituyentes responden
a una doble 1dgica, por un lado, son el resultado de un acto de destruccion
previa de la sociedad politica que precede en el tiempo, que es aniquilada
por la Revolucién. Las Revoluciones tienen como objeto superar histdrica-
mente en un momento supremo, una realidad social que no responde a la
marcha de los tiempos. Revolverla, truncarla de golpe. Pero las comunida-
des politicas no viven de la destruccidn, no tiene por fundamento el vacio.

Estudios de Deusto
25 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/1, Bilbao, Enero-Junio 2013, pégs. 127-153 151



Apuntes para una relectura heterodoxa de la transicion politica espafiola Eloy Garcia Lopez

Por eso precisamente la Revolucion siempre ofrece otra cara, la que presenta
el Poder Constituyente; ambos van juntos. El Poder Constituyente es pues,
su otra ldgica, la pars construens de la Revolucién, un poder concebido para
edificar, para levantar all{ dénde la Revolucion ha provocado con antelacion
el vacio. Por eso para realizar su labor precisa que antes se le haya despejado
el terreno, que la sociedad este dispuesta a ser constituida, es decir recreada
de nuevo.

En la Transicion politica, la accidn constructiva se operd sin destruccion
previa, La pars destruens no existié, y en consecuencia la pars destruens
hubo de conformarse con adecuar aquello que ya habia a las necesidades
de la nueva legitimidad democrdtica que se pretendia implantar. La socie-
dad preexistente prevalecio sin grandes mutaciones, y la labor constituyente
quedé reducida a levantar sobre lo que ya se conocia, una nueva Ciudad
Politica que hiciera propios los cimientos del régimen precedente. Era la
sociedad quien en su deseo de continuar, habia generado un cambio en la
politica, y no la idea politica la que habfa creado un mundo nuevo.

Era la primera vez que esto sucedia en la cultura de la modernidad poli-
tica y llam¢ la atencidén a todos. La evolucidn se habia impuesto en Espafia
a la Revolucion, con los menores costos inmediatos que ello comportaba.
En realidad, revolucién y evolucién son dos formas distintas de cambio que
el pensamiento politico viene manejando como opuestos desde los prime-
ros dfas de la modernidad, desde las primeras manifestaciones de la gran
querella Antiguos y Modernos. El cambio revolucionario consiste en intro-
ducir el hecho nuevo, en admitir la posibilidad de que el hombre y la vida
social se reinventen por completo desde la idea. La revolucién es una forma
de regenerar la existencia social forjandola de nuevo. Hobbes, los consti-
tuyentes americanos del X VIII, una parte de los franceses y todos aquellos
que impulsaron las revoluciones politicas europeas del XX, empezando por
Weimar y siguiendo por la Unién Soviética, obedecen a este modelo. La
evolucion consiste en cambiar en la continuidad, en ir readaptando lo viejo
a las circunstancias, en ir entresacando lo nuevo de lo viejo sin destruir por
completo lo viejo. Maquiavelo, Rousseau, Constant, la restauracion cano-
vista de 1974, encajan en esta segunda tipologfa. La revolucién es moderna,
la evolucién antigua y postmoderna. La revolucion se produce cuando las
ideas se imponen a los hechos; la evolucién cuando los cambios de la reali-
dad social marcan el paso a las acciones de los hombres. La crisis representa
a la Revolucién y a la concepcion moderna de la Politica, 1o que el decli-
ve, la decadencia y la regeneracién mediante la vuelta a los principios (el
maquiavélico «ridurre ai principi») significan a la evolucidn. Todas estas
diferencias y bastantes mds, separardn a las dos formas de cambio politico
que se dieron en Portugal y Espafia en la década de los setenta. Portugal
protagonizé la dltima Revolucion de la modernidad, y Espafa la primera
intervencion de un proceso constituyente evolutivo que por postmoderno,
no admite la posibilidad de rehacer de nuevo la sociedad desde la politica.
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TirLe: Assumptions for an interpretation of the political transition in
Spain.

REesumen: Se trata de analizar la transicion politica espaiiola teniendo
como referente lo sucedido en Portugal en 1974, donde se produjo una
revolucion seguida de un proceso constituyente clasico. En Espaiia en
1975, una serie de factores internos y externos, determinaron que se im-
pusiera un modelo de continuidad social y de cambio en lo politico con
el régimen de Franco. La guerra civil se configura asi, como un punto
de ruptura con el pasado, que supone también la introduccion de una
idea de modernidad que estd en la base de la realidad social, y en alguna
medida politica, desde las que Espaiia ha entrado en el siglo XXI.

ParaBras crave: Revolucion, Poder Constituyente, dictadura, sociedad,
Estado, Politica, cambio, evolucion, continuidad.

ABSTRACT: It consists of analyzing the political Spanish transition taking
as reference what happened in Portugal in 1974, where it took place a
revolution followed by a constituent classic process. In Spain in 1975,
several internal and external factors, determined that a model of social
continuity and a political change with Franco's regime was imposed. In
that way, the civil war take place as a point of break by the past that, it
also supposes the introduction of an idea of modernity that is in the base
of the social reality, and in some political measure, with which Spain has
entered the 21st Century.
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tucion material como presupuesto metodolégico. 3. La constitucion material
del Estado social. 4. La nueva constitucion material y sus coordenadas. 4./. La
constitucion econdémica europea. 4.2. Constitucionalismo econémico de merca-
do c. Constitucionalismo econémico social. 4.3. La justicia social competitiva.
4.4. El modelo social europeo. 4.5. El papel de los principios fundamentales del
ordenamiento europeo— libertades econdmicas y competencia— en las decisiones
del juez europeo. 5. Consideraciones finales.

1. APROXIMACION PRELIMINAR AL ESTADO DE LA CUESTION.

Las novedades registradas en las ultimas décadas en el ordenamiento
europeo han introducido un escenario de reflexién con respecto al consti-
tucionalismo del Estado social. Concretamente, la contradiccion entre un
constitucionalismo gestado en el proceso de construccion del Estado social
y la nueva realidad constitucional que plantea la integracion europea. Desde
esta perspectiva, cierto sector doctrinal ha evidenciado la tension entre la
Constitucion formal del Estado social y las transformaciones que incorpora
la Union Europea, situando el punto de confluencia en la desaparicion de
la constitucién material del Estado social. Formulaciones que rescatan la
doctrina mortatiana sobre la constitucion material como mecanismo de reso-
lucion de la paradoja descrital. La pervivencia formal de las constituciones
del constitucionalismo social en el marco de la transicion hacia una nueva
forma de Estado, que tiene en la nueva constitucién material postsocial la
superacion de la contradiccion apuntada.

El proceso de integracion europeo entra en un nuevo periodo en su his-
toria a partir del Tratado de Maastricht, tal y como se ha reconocido desde
la propia doctrina comunitaria®. Desaparece la inicial autonomia del espacio

' AAVV,, La costituzione materiale: percorsi culturali e attualitd di un’idea, en A.
CaTeLANI & S. LaBrioLA (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare, Giuffré, Mi-
lano, 2001.

2 Porares Mabpuro, M., «Europe’s Social self: ‘the sickness unto death’», disponible
en: http:/lesl.man.ac.uk/conweb, n. 2. 2002.
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estatal en su relacion con el ordenamiento juridico europeo que permitia una
cierta convivencia entre modelos contrapuestos, el estatal vinculado al Esta-
do social, y el proyecto europeo dirigido a garantizar la centralidad del mer-
cado primero comun, y después interior’. Como consecuencia de esta ruptu-
ra, se produce una infiltracion de los principios del mercado en el sistema de
valores propio del constitucionalismo social®. La tension entre el modelo del
constitucionalismo social y el europeo, aunque ya presente desde los inicios
de la integracion, alcanza en esta fase del proceso su maxima expresion’.

Esta primacia del vinculo econdémico se consolida en el ultimo referente
normativo, el Tratado de Lisboa, que reproduce los contenidos del heterogo-
bierno del mercado y el primado de la economia vigentes desde los Tratados
Constitutivos de las Comunidades Europeas. De hecho, la actuacion de ob-
jetivos sociales que contempla el nuevo articulo 3 del Tratado de Lisboa, la
economia social de mercado altamente competitiva, tendente, al pleno em-
pleo y al progreso social, lejos de introducir principios contradictorios con
las caracteristicas del modelo econdémico originario que permitan recuperar
una cierta continuidad con el constitucionalismo econémico del Estado so-
cial, sancionan la herencia del constitucionalismo de mercado.

Sinos fijamos en el contexto del elenco de la definicion de objetivos, nos
encontramos con que los presupuestos que legitiman una supuesta integra-
cion positiva en el mercado interior consistente en la equiordenacion entre
objetivos econdmicos y sociales, son deficitarios. Por un lado, porque los
objetivos establecidos en el articulo 3 del Tratado de la Unién (TUE) estan
condicionados por los instrumentos contemplados para su realizacion, es
decir, son los instrumentos los que determinan el verdadero alcance de los
objetivos. El mercado interior y la Union Economica y Monetaria (UEM),
asi como las politicas del articulo 119 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE). Si los medios determinan los objetivos de la
Union, es necesario contextualizar el articulo 3 del TUE con el articulo 119
del TFUE. En ambos la centralidad del mercado es incuestionable. «La eco-
nomia de mercado abierta y de libre competencia» impone la decision de
principio del sistema que condiciona y preside el ordenamiento juridico eu-
ropeo. Por lo tanto, los instrumentos determinan el alcance de los fines. Los
objetivos de la Unidn solo tienen espacio para su realizacion en base a su
compatibilidad con los principios del mercado y la UEM.

3 SCHERER, J., Die Wirtschaftsverfassung der EWG. Schriftenreiche Europdische
Wirtschaft, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1970, p. 83.

* OrrANDINI, G., «Mortati, il lavoro e la Costituzione che non ¢’¢é pii», en L. GAETA (a
cura di), Atti della Giornata di Studio. Siena, 31 gennaio 2003, Constantino Mortati e ‘Il
lavoro nella Costituzione’: una rilettura, Giuffré, Milano, 2005, p. 219.

5 JoErGEs, Chr., «What is left of the European economic constitution», EUI WP LAW
13/2004.
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Por otro lado, porque es el propio articulo 119 del TFUE el que resuelve
la tension entre los objetivos en conflicto al establecer la verdadera relacion
entre ellos. La preeminencia de los objetivos econdmicos se deriva de la pro-
pia diccidn del precepto vinculada a la definicion de una constitucion econo-
mica distinta de la que sugieren quienes pretenden recuperar con el Tratado
de Lisboa a la constitucion econdmica del vinculo social. De tal modo que
lo que se establece es una relacion jerarquica que determina la primacia de
los objetivos economicos sobre los sociales. Estos tltimos situados en una
posicion de compatibilidad subalterna, confirman la definicion del modelo
de constitucion econdmica del vinculo econdmico. Por eso, el nuevo articulo
3 confirma la ruptura de la dinamica politico institucional del Estado social®.

Paralelamente, los objetivos sociales previstos no tienen los efectos in-
tervencionistas que determinarian la metamorfosis del modelo, sino todo lo
contrario, porque de lo que se trata es de garantizar el mercado consolidando
su centralidad. La remercantilizacion del vinculo social en la esfera europea
persigue la captacion de espacios antes sustraidos a las dindmicas del vincu-
lo econémico incorporando, como veremos, el principio de la competencia
y la centralidad del mercado en la definicion de la dimension social europea.

En este sentido, el progresivo desmantelamiento de las bases que con-
forman al Estado social constitucionalizado en los textos fundamentales de
la segunda posguerra, ejemplifica la confrontacion entre la constitucion for-
malmente vigente y la nueva realidad que desnaturaliza los contenidos de la
forma de Estado que contemplan estas constituciones. Es decir, en el ambito
estatal, la crisis del Estado social en la realidad no se ha reflejado todavia
en las constituciones que mantienen formalmente el constitucionalismo del
Estado social, produciéndose de esta manera una situacion contradictoria
realidad—constituciéon’. Lo que pone de relieve que el actual momento cons-
titucional plantea la necesidad de buscar orientaciones metodoldgicas que
ayuden a la comprension de la confrontacion descrita.

En esta perspectiva se situan aquellos planteamientos en los que como
se ha sefialado, el andlisis de la relacién Union Europea-Estados miembros
tiene en la crisis de la constitucion material de las constituciones naciona-
les, el elemento determinante de sus argumentaciones®. De acuerdo con es-
tas propuestas, la utilidad de la constitucion material tiene la virtualidad de
comprender y resolver la contradiccion entre los ordenamientos constitucio-

¢ MaEsTRO BUELGA, G., «El Tratado de Lisboa y la Constitucion economica, Revista
Espariola de Derecho Constitucional Europeo, n.° 9, 2008, p.39.

7 DE CaBo, M., «Tratado Constitucional europeo y constitucionalismo del Estado

socialy, Teoria y Realidad Constitucional, n. ° 19, 2007, p. 204.

8 Birancia, F., «Brevi note su costituzione materiale, legalita ed Unione Europeay, en
A. CateLant & S. LaBrioLa (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare, La costi-
tuzione materiale: percorsi culturali e attualita di un’idea, Giuffré, Milano, 2001, pp.
425 ss.
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nales formales nacionales y el europeo. Asi, éste ultimo formaliza principios
opuestos a la tradicion del constitucionalismo social, consagrando y sancio-
nando normativamente lo que en el ambito de los Estados miembros esta en
la nueva constitucion material pero, no en la Constitucion. A través de los
principios de primacia y efecto directo, el nuevo paradigma se infiltra en los
ordenamientos nacionales resolviendo la contradiccion.

La trasformacion de la constitucion material de los Estados miembros
en una nueva se realiza desde la instancia europea que disciplina de esta
manera a los ordenamientos internos, restableciendo la continuidad entre
constitucion formal y constitucion material en el nivel europeo. Por lo tanto,
es en este nivel donde se gesta la nueva constitucion material que simboliza
la ruptura con la del Estado social. Y es precisamente también en este ni-
vel, donde se desarrolla la unificacion entre la nueva constitucion material y
el constitucionalismo compuesto superando la tension normativa existente
entre las constituciones formales nacionales del Estado social y la nueva
constitucion material®.

2. La constitucion material como presupuesto metodolégico.

La ruptura de la constitucion material del Estado social hace necesario,
siquiera brevemente, abordar los elementos esenciales de la misma como
punto de partida para su confrontacion con los que se reconocen en la nueva
constitucion material. En este contexto, la referencia a la construccion de
Mortati resulta obligada. Tal y como se ha puesto de relieve, la utilidad de
su propuesta metodoldgica reside en la conexion que ésta establece entre
constitucion formal y realidad material. Alejado del formalismo purista de la
corriente kelseniana que se sustanciaba en una concepcion exclusivamente
formal y legal del derecho, y de la corriente pandectistica, como tendencias
dominantes en el pensamiento juridico de los primeros tiempos del siglo die-
cinueve, el autor plantea la necesidad de recuperar la unidad en la pluralidad
y de unificar en el &mbito juridico espacios que hasta ese momento habian
permanecido separados!'®.

Al mismo tiempo, su novedosa aproximacion al derecho constitucional
a través de su necesaria vinculacion con las exigencias sociales en las que
encuentra su razon de ser, supuso un tratamiento del derecho constitucional
como fuente de integracion, legitimacion y garantia, frente al derecho cons-
titucional liberal como simple expresion de la logica y de la racionalidad!'.

° LABRIOLA, S., «Costituzione materiale e transizione», en A. Catelani & S. Labriola
(a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare. La costituzione materiale: percorsi
culturali e attualita di un’idea, Giuffré, Milano, 2001, pp. 239 ss.

10 Mortarti, C., La costituzione in senso materiale, Giuffré, Milano,1998, pp. 129-
132.

1 PizzerT, F., «Costituzione materiale e Costituzione formale tra passasto, presente e
futuro», en A. Catelani & S. Labriola (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare. La
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El aspecto mas relevante de la construccion consiste en articular la unifi-
cacion del ordenamiento en base a un fundamento material previo a la norma
constitucional que se desarrolla en una triple direccion. En primer lugar, la cons-
titucion material garantiza la validez de la constitucion formal; en segundo lu-
gar, garantiza la unidad del ordenamiento juridico descrita y, en tercer lugar, el
fin es unitario porque la constitucién material lo define de manera vinculante'.

Sobre estas bases se construye la propuesta mortatiana que lejos de su-
poner una ruptura de la unidad del texto constitucional despojandolo de toda
normatividad'?, realiza precisamente la premisa opuesta. «Contrariamente a
cuantos sospechan las interpretaciones vanalizantes de la constitucion ma-
terial, el fin al que ésta se dirige, no es minar la fuerza de la constitucion
formal, sino exactamente lo contrario, sostenerla con su fuerza material»'.
Por lo tanto, la relacion entre ambas constituciones, material y formal, no es
contradictoria sino instrumental de la segunda para con la primera que tiene
en ésta su fuente de validez.

La primacia de la constitucién material de la que se deriva la constitu-
cion formal impide la contradiccion entre ambas, estableciendo un vinculo
de garantias reciprocas. La constitucion formal concretiza la generalidad de
los contenidos de la constitucion material, 1o que implica su autonomia. Esta
relacion, autonomia de la constitucion formal—primacia de la constitucion
material, es especialmente visible en las situaciones de normalidad consti-
tucional, dado que la primacia de la constitucién material se atenta. Por el
contrario, en los momentos de ruptura de los principios que configuraban
a la constitucion material preexistente, la normatividad de la constitucion
formal retrocede, en la medida en que se muestra incapaz de desplegar sus
efectos disciplinantes en el ordenamiento juridico como consecuencia de la
preeminencia de la nueva constitucion material'®.

costituzione materiale: percorsi culturali e attualita di un’idea, Giuffré, Milano, 2001,
pp. 409-420. CaTELANT, A., «La costituzione materiale ¢ il diritto vivente», en A. CATELANI
& S. LaBriora (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare. La costituzione mate-
riale: percorsi culturali e attualitd di un’idea, Giuffré, Milano, 2001, pp. 53-71. CATANIA,
A., «Mortati e Schmitt», en A. CATELANI & S. LaBRIOLA (a cura di), Quaderni di Rassegna
Parlamentare. La costituzione materiale: percorsi culturali e attualita di un’idea, Giuf-
fré, Milano, 2001, pp. 109-128. Pecora, G., «Mortati e Kelsen», en A. CATELANI & S.
LaBriora (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare. La costituzione materiale:
percorsi culturali e attualita di un’idea, Giuffré, Milano, 2001, pp. 139-157.

12 Morrari, C., La Costituzione in senso materiale, op. cit., pp. 124-132.

13 JimeNez Campo, J., «Contra la constitucion materialy, Estudios de Derecho Publico.
Homenaje a Juan José Ruiz Rico, Vol. 1, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 42-54.

14 ZAGREBELSKY, G., «Premessa a la Costituzione in senso materiale», La costituzione
in senso materiale, Giuffré, Milano, 1998, p. XXXV.

15 Mortari, C., «Voz ‘Costituzione (dottrine generali)», Enciclopedia del Diritto, vol.
XI, Giuffré, Milano, 1962, pp. 139 ss.
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Desde esta orientacion, es posible comprender las transformaciones que se
estan produciendo desde la década de los ochenta, materializadas en una sinto-
matologia de conflicto entre los enunciados formalmente constitucionalizados y
la nueva realidad constitucional. Frente al formalismo positivista que repropone
el tema de la separacion entre derecho y realidad, y donde la constitucion se
interpreta de acuerdo con una concepcion exclusivamente formal que la habilita
para poder permanecer ajena a las nuevas realidades sociales que tienen lugar.

Las insuficiencias de esta ultima aproximacion se evidencian claramente
en los momentos de desarmonia entre orden legal y orden politico, y con-
ducen precisamente a cuestionar la propia vigencia del enunciado formal.
Desde estas posiciones, la resolucion del conflicto se manifiesta en la propia
quiebra formal de los supuestos sobre los que se construia el Derecho cons-
titucional. El resultado es la neutralizacion técnica del Derecho constitucio-
nal, su consideracion puramente instrumental que se traduce en su reduccion
a procedimiento como respuesta sistémico—funcional al conflicto'®.

Precisamente, la celebrada Constitucion como forma dat esse rei, «ha al-
canzado grados de flexibilidad altisima, toda reivindicacion de la misma, de
su aplicacion (guardada con ansia y realizada), es una reivindicacion no tanto
de su forma como de su funcion. Justamente a su lado, la ciencia del derecho
corre a camuflarse como ciencia funcionalista. Funcionalismo y ‘ciencia al-
ternativa’ llegan incluso a confundirse, de tal suerte que hoy puede leerse un
juego distinto y variado entre estructura y superestructura hasta en los plantea-
mientos mas formales»!”. De manera que siguiendo la orientacion mortatiana,
podemos decir que la constitucion formal desconectada de la idea de cons-
titucion material implica la propia devaluacion del texto constitucional que
termina, a su vez, por imponer una lectura débil de la constitucion.

Paralelamente, en el discurso de Mortati adquiere relevancia el momento
de gestacion de la doctrina de la constitucion material. En particular, la cons-
truccion de la teoria se produjo en un momento de crisis y transicién que
obligaba a una reflexion en la que tales aspectos adquirian una relevancia
central. La crisis del Estado liberal se sitia como el punto de partida de la
constitucién material y su conexion con la nueva forma de Estado que co-
mienza a gestarse. La forma de Estado actiia como el elemento determinante
de la constitucién material. Con ésta se busca la armonia o unidad de la
organizacion social, teniendo en cuenta en todo momento la necesidad de un
nuevo imaginario o modelo antropolégico para hacer frente a los problemas
que inauguraban el nuevo ciclo constitucional'®.

1o DE CaBo, C., «Encuesta sobre la orientacion actual del derecho constitucionaly,
Teoria yRealidad Constitucional, n. ° 1, 1998, p. 19.

17 NEGRi, A. «Del capital a los Grundrisse», La Forma— Estado, Akal, Madrid, 2003, p. 15.

'8 BERGARECHE GROS, A., «La Constitucion en sentido material de Constantino Mor-
tati. Estudio Preliminary, La Constitucion en sentido material de Constantino Mortati,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. IX-XV.
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En la identificacion de los contenidos de la nueva forma de Estado que
la diferencian de la precedente, se encuentra la respuesta a la definicion de
la constitucion material. La forma de Estado implica por tanto, el reenvio
material de la norma constitucional. Frente a la forma de Estado liberal que
niega en su formalizacion el conflicto capital-trabajo, éste concepto adquiere
una dimension sustancialmente distinta en el Estado social. La ruptura de
la separacion de las esferas de la politica y de la economia introduce en el
Estado social el conflicto tanto en la determinacion de su contenido como en
su expresion constitucional.

Con su formulacion del Estado social, Mortati situa a la integracion del
trabajo en el centro del Estado social que se contrapone de esta manera al
orden liberal excluyente. Centralidad del trabajo sobre la que se define la
forma de Estado social, convirtiéndose en el valor fundamental de los princi-
pios juridicos que predeterminan los contenidos de la nueva forma de Estado
constitucionalizada'. Asi, el Estado social es una nueva forma de Estado que
supone una quiebra del Estado liberal cuyos caracteres estan configurados
por las nuevas interrelaciones entre los niveles socioecondmico y politico.

3. LA CONSTITUCION MATERIAL DEL ESTADO SOCIAL.

La constitucion econdémica del Estado social constituye el paradigma de
la materializacion de las transformaciones que incorpora el Estado social.
El cambio en las funciones del Estado, especialmente en los ambitos econo-
mico y social que dejan de configurarse como esferas incontaminadas, hace
que ahora ambas definan las condiciones materiales de esta forma de Estado.
No en vano, en la formulacion de Mortati la conexion constitucidon mate-
rial-forma de Estado representa el elemento delimitador de la constitucion
econdémica® que adquiere una doble dimension, conflictual y garantista?!.
La primera se refiere al espacio de disponibilidad confiado al desarrollo del
conflicto. Los derechos sociales reflejan en su estructura la vinculacion con
la dimension conflictual de la constitucién material. La dimension dispo-
nible de los derechos revela el estatus constitucional débil de los derechos
sociales?? que se combina con la dimension de garantia, en la que se esta-
blece el reconocimiento de los protagonistas del conflicto distributivo. Este
reconocimiento implica la institucionalizacion del conflicto que preservando
el estatus del trabajo en el desarrollo del mismo, permite al mismo tiempo

1% Mortari, C., «Il lavoro nella Costituzione», en L. GAETA (a cura di), Constantino
Mortati e il lavoro nella Costituzione: una rilettura, Atti della Giornata di Studio, Siena,
31 gennaio 2003, Giuffré, Milano, 2005, p. 8.

20 Morrtari, C., Le forme di Governo, Cedam, Padova, 1975, pp. 39 ss.

2l DE CaBo MARTIN, C., La crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986, pp. 28-30.

22 BARCELLONA, P., «Diritti sociali e corte costituzionaley, Rivista giuridica del lavoro
e della previdenza sociale, n.° 3, 1994, pp. 325-331.
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actuar el conflicto dentro de los limites definidos en el compromiso en torno
al que se funda el Estado social.

Por lo tanto, los contenidos de la constitucion material del Estado social
especifican el reenvio politico social de la constitucion afectando tanto a la
constitucionalizacion de los sujetos del conflicto, como al establecimiento
del sistema de garantias reciproco, la definicion del conflicto y sus limites.
La integracion se produce en un doble plano politico y econdémico. El pri-
mero reconoce la subjetividad politica de los sujetos del conflicto social. La
garantia del privado y del mercado supone el establecimiento de limites a la
intervencion distributiva de los poderes publicos, el control politico estatal
de los resultados espontaneos del conflicto se produce ex post, compensan-
do las desigualdades socioeconémicas. Paralelamente al limite impuesto al
trabajo de no modificacion de las bases del capitalismo, opera un limite al
conflicto dirigido a preservar el fundamento material de la integracién o
equilibrio relacional entre el capital y el trabajo que define la integracion
econdmica.

Este planteamiento permite vincular la constitucion econdémica al Estado
social que actiia como referente de las disposiciones relativas a la actividad
econdémica. De tal forma que la constitucion econémica del Estado social
tiene su fundamento legitimador en la preeminencia normativa de las dispo-
siciones vinculadas a la forma de Estado. Estas disposiciones se materiali-
zan en la configuracion del Estado social como la decision fundamental que
impone una relacion de funcionalidad con las disposiciones que articulan la
constitucion econdmica®.

Al mismo tiempo, conectar la constituciéon econdmica con la forma de
Estado social supone la remision a un modelo constitucionalmente determi-
nado que impide la consideracion autonoma de la constitucion econdémica.
Esta concepcion de la constitucion econdmica del Estado social como pres-
criptiva, permite deducir del complejo de principios constitucionales vincu-
lados a esta forma de Estado, un sistema de relaciones econdémicas caracte-
rizadas por el gobierno del mercado que se manifiesta en una serie de limites
a las libertades econdmicas privadas constitucionalmente reconocidas. En
definitiva, un dispositivo que posibilita la introduccion en el ambito privado
de una logica distinta a la de la estrategia de la acumulacion, y se materializa
en el primado de la politica derivado del Estado pluriclase®.

Por lo que respecta al segundo de los elementos de la constitucién econd-
mica del Estado social, el vinculo social como fuente de definicion y limite

23 CANTARO, A., «El declive de la constitucion economica del Estado social», en M. A.
Garcia HERRERA (dir), El constitucionalismo en la crisis del Estado social, Universidad
del Pais Vasco, Bilbao, 1997, pp. 162-168.

24 Mortari, C., «Principi fondamentali (art. 1-12)», en G. Branca (a cura di), Com-
mentario della Costituzione, Zanichelli, Roma, 1975, pp. 2-20. Mortati, C., Le forme di
governo. Lezioni giuridiche, Cedam, Padova, 1973, pp. 428-445.
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al mercado, Mortati establece sus bases en torno a la centralidad del trabajo
como fuente de legitimidad de la intervencion de los poderes publicos en el
sistema economico. El trabajo como principio organizativo en la definicion
normativa de los objetivos y limites de las actividades econdmicas®.

Esta reflexion sobre la constitucion econdmica del Estado social se con-
trapone a la propuesta mayoritaria en la actualidad que destaca el caracter
meramente descriptivo de la constitucion econdomica del Estado social. Ba-
sada en la jurisprudencia del Alto Tribunal Aleméan en torno a la expresion
«neutralidad constitucional», consiste en una lectura flexible que partiendo
de la ausencia de un modelo econdémico constitucionalizado propicia una
pluralidad de modelos econémicos que tienen sus limites en las libertades
econdmicas configuradas como derechos constitucionales fundamentales.
La aproximacion a la clausula de Estado social se efectia en clave norma-
tiva lo que implica una desvalorizacion de esta cldusula en conexion con la
forma de Estado. Desde esta lectura, el Estado social se configura como un
principio juridico que impide derivar efectos relevantes del dictado consti-
tucional?®.

Tampoco la doctrina espafiola se ha sustraido a estas consideraciones.
Nos encontramos con una interpretacion revisada de la clausula de Estado
social con efectos disciplinantes en la definicién constitucional. De hecho,
la singularidad del momento historico caracterizado por el cuestionamiento
de las bases teoricas y la viabilidad del gobierno publico de la economia que
acompano al proceso constituyente espaiiol, tuvo implicaciones en cuanto al
potencial de la clausula Estado social en el ambito de las relaciones politica-
economia. La sugestiva adecuacion de nuestra Carta Magna a la realidad
socio-economica del momento parecia propiciar una desnaturalizacion de
la clausula social que pronto confirmaron determinados sectores de la doc-
trina®’.

En todo caso, lo caracteristico de esta propuesta es que la constitucion
econdmica se desvincula de la forma de Estado para configurarse como un
sistema autonomo del enunciado constitucional o realidad extraconstitucio-
nal, en la que se permite la convivencia de principios contradictorios con el
proyecto del constitucionalismo social.

2 MorrtaTi, C., «Il diritto al lavoro secondo la Costituzione della Reppublica. Na-
tura giuridica, efficacia, garanzie», Problemi di diritto pubblico nell attuale esperienza
costituzionale repubblicana, Raccolta di Scritti—III, Giuffré, Milano, 1972, pp. 144-146.

% STOBER, R., Derecho administrativo econémico, Ministerio para las Administracio-
nes Publicas, Madrid, 1992, pp. 69 ss.

27 ArNo, G., «La constitucién econdmican, La Constitucion espaiiola de 1978, Tomo
X, EDR, Madrid, 1985, pp. 3-22. MARTIN-RETORTILLO, S., «Constitucién y constituciona-
lismo hoy», Cincuentenario del derecho constitucional comparado de Manuel Garcia-
Pelayo, Libris, Caracas, 2000, p. 169.
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Esta desvinculacion de la forma de Estado en el analisis de la consti-
tucioén econdémica atenua los efectos juridicos del principio constitucional,
situando el discurso en términos de continuidad e impidiendo que el analisis
se traslade a un plano de confrontacion entre modelos.

La elasticidad sin fin de esta formulacion permite una transicion tranqui-
la hacia los nuevos principios econémicos expresados por la constitucion
econdmica europea, sustrayéndose a la confrontacion entre el Estado social
y la nueva constitucién econdmica. En ese sentido, la propuesta doctrinal
comentada desnaturaliza la formulacion constitucional del Estado social a
través de una flexibilidad interpretativa casi ilimitada que posibilita a su vez,
la caracterizacion de la nueva constitucion econdmica como una consecuen-
cia natural de la evolucion del sistema que no se confronta con la regulacion
econdémica del constitucionalismo social.

Por el contrario, el planteamiento metodologico que se sigue en estas
paginas es el que conecta Estado social y constitucion econdmica. Los con-
tenidos de la constitucion econdémica del Estado social son los vinculos
impuestos por esta forma de Estado y se materializan en la ruptura de la
autonomia del vinculo econdomico. La desaparicion de los vinculos sociales
al mercado es paralela a la centralidad de este ultimo en la definicion de la
intervencion en los &mbitos social y econdmico. Esta circunstancia no s6lo
implica la contradiccion entre el mercado y los limites de los vinculos del
constitucionalismo social, sino sobre todo el establecimiento de una nueva
constitucién econdémica.

4. LANUEVA CONSTITUCION MATERIAL Y SUS COORDENADAS.

La identificacion de la constitucion material del Estado social resulta im-
prescindible para su confrontacion con la gestada en el periodo de ruptura
de esta forma de Estado. Aunque determinar los contenidos de esta tGltima
encierra dificultades, podemos destacar algunas manifestaciones de ruptura
que ilustran la modificacion de la constitucion material del Estado social. A
este respecto merece la pena poner de relieve aquellas orientaciones en las
que se identifica a la Union Europea como sujeto de la nueva constitucion
material?,

Como se ha sefalado, especialmente con el Tratado de Maastricht, la
Unién Europea se configura como el ambito normativo desde el que se san-
ciona la ruptura de los vinculos sociales al mercado que se establecen en el
Estado social. La definicion de la intervencion social por y desde el mercado
establece una nueva centralidad que implica la contradiccion entre el vin-
culo econdémico y la integracion del conflicto, estableciendo las bases de
la nueva realidad material caracterizada por la centralidad del mercado. En

2 Azzaritl, G., «La costituzione materiale e le forze politiche dominante», en A.
CaTELANI & S. LABRIOLA (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare. La costituzione
materiale: percorsi culturali e attualita di un’idea, Giuffré, Milano, 2001, pp. 300-301.
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este sentido, se ha sefialado que el Tratado de la Unidn representa el fin del
Estado keynesiano, y la definitiva consolidacion en el espacio transnacional
europeo del modelo econdomico «Estado regulador»®. Un modelo sanciona-
do en el actual Tratado de Lisboa.

Sin embargo, es la progresiva constitucionalizacion del ordenamiento ju-
ridico europeo lo que permitira la sustraccion a los condicionamientos del
constitucionalismo social de los Estados miembros. Mas atn, es el caracter
supranacional del ordenamiento juridico europeo junto a su configuracion
constitucional, lo que permite la determinacion del nuevo orden politico. La
configuracion de un ordenamiento auténomo como sistema organico capaz
de superponerse a los Estados miembros y sobre todo, al constitucionalismo
econdomico que emanaba de las constituciones nacionales vinculadas al Es-
tado social, era una exigencia inherente a la propia construccion del mercado
europeo. Lo que requeria en primer lugar, mutar los origenes internaciona-
listas de la Comunidades Europeas™. De hecho, la construccion jurispru-
dencial de la CEE como ordenamiento supranacional (STJCE. As. C-6/1964
Costa—Enel), y las referencias en la jurisprudencia a la exigencia funcional
de esta construccion para la construccion del mercado comun®!, explican la
calificacion de los Tratados como Constitucidn comunitaria en base a las
exigencias de los objetivos de la Comunidad™®.

No obstante, aunque el empleo del término Constitucién haya encontra-
do resistencias en el debate europeo®, lo relevante es que este proceso de

2 La SpiNa, A. & MAIONE, G., Lo stato Regolatore, 1l Mulino, Bologna, 2000, pp.
20-35.

3 CicrieLLo, M. C., La Comunitd Europea e i suoi principi giuridici. Lezioni di dirit-
to comunitario, Scientifica, Napoli, 2004, pp. 37 ss. CATELANO, N. & Scarra, R., Principi
di diritto comunitario, Giuffré, Milano, 1984, pp. 16-17.

31 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de febrero
de 1963, As. C-26/62 Van Gend en Loos. Para un analisis mas detallado sobre el papel
central desempefiado por el TICE en el proceso de constitucionalizacioén del orden eu-
ropeo: FERNANDEZ EsTEBAN, M. L., «La Corte di Giustizia quale elemento essenziale nella
definizione di Costituzione Europeay, Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario,
n.°2.1996, pp. 221-238.

32 PEscATORE, P., «Les objectifs de la Comunauté Européeenne comme principes

d’interprétation dans la jurisprudence de la Cour de Justice», en Miscellanea W.J. Gansf-
hofvan der Meerssoh. Vol. 11, Bruxelles, 1972, p. 362. Kotzur, M., «Los objetivos de la
Unioén. Una contribucion a la identidad y finalidad constitucional de la Union Europeay,
Revista de derecho constitucional europeo, n. ° 2, 2004, pp. 35 ss.

33 Desde estas posiciones s6lo tendria sentido hablar de Constitucion europea en sen-
tido descriptivo debido a la ausencia de una voluntad constituyente. A tal efecto se sefiala
que «la expresion empleada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades al referirse
a los Tratados europeos en términos de ‘carta constitucional’, se limitaria a poner de
relieve que en el ambito del ordenamiento comunitario los Tratados son una ley superior
pero, no necesariamente que se esté en presencia de una Constitucion». ANZoN, A., «La
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constitucionalizacion del ordenamiento de la Unidn coincide cronologica-
mente con los primeros sintomas de desgaste del Estado social. A mediados
de los setenta, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas inaugura
el ciclo de pronunciamientos judiciales en los que se refiere a los Tratados
Comunitarios como Constituciones europeas. En particular, con la sentencia
Les Verts/ Parlamento Europeo (As. C-249/83), el juez comunitario estable-
ce el principio de acuerdo con el cual, «la Comunidad Econdémica Europea
es una Comunidad de derecho, en el sentido que ni los Estados que forman
parte de la misma, ni sus instituciones estan sustraidos al control de con-
formidad de sus actos con la carta constitucional de base constituida por el
Tratado» (Considerando 23).

La Comunidad como Comunidad de derecho despliega sus efectos de le-
gitimacion y control interno salvaguardando la decision politica fundamen-
tal del ordenamiento europeo, «economia abierta y de libre competencia»*.
Bases normativas que permiten la unificacion del ordenamiento juridico
europeo y los ordenamientos nacionales superando la tension entre la cons-
titucion formal nacional vinculada al constitucionalismo social, y el ordena-
miento europeo vinculado al constitucionalismo de mercado.

La formulacion de la constitucion compuesta® teoriza el momento unifi-
cador descrito. Sin embargo, conviene establecer algunas precisiones a pro-
posito de sus presupuestos. En primer lugar, los defensores de la propuesta
niegan la presencia de jerarquia entre los distintos niveles, el comunitario
como sistema unico, que a su vez esta compuesto por la Unidn y los Estados.
«No hay a priori supremacia ni del derecho europeo ni de las constituciones
nacionales. El simple hecho de que la constitucion europea se inspire y com-
prenda a las constituciones nacionales, o se base en la voluntad comun de los
ciudadanos de todos los Estados Miembros, no implica como tal jerarquia
alguna»’.

No obstante, y en segundo lugar, en la medida en que desde la teoria
de la constitucion compuesta se postula la unitaria consideracion del orde-
namiento compuesto, «ambos sistemas legales coexisten pero como parte
de un unico sistema que tiene que producir en Ultimo término una Unica

Costituzione europea come problemay, en A. D’ ANTENA & E. LANCILLOTA (a cura di), Da

Omero alla Costituzione europea. Costituzionalismo antico e moderno, Tored, Roma,
2003, p. 308.

3% CaNTARO, A., Europa sovrana, Dedalo, Bari, 2003, pp. 71 ss.

35 PERNICE, L., «Multilevel constitucionalism and the Treaty of Amsterdam. European
constitution-making revisited?», Common Market Law Review, Vol. 36, n. ° 4. 1999, pp.
703-750. CassEsE, S., «L’Unione Europea come organizzazione pubblica composite»,
Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, n.° 5, 2000, pp. 987-993.

3¢ PERNICE, L., «Multilevel constitucionalism in the European Union», European Law
Review, n. ° 27,2002, p. 520.
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respuesta legal para cada caso»’’, se impone inevitablemente la absorcion
del constitucionalismo de los Estados miembros por el constitucionalismo
de mercado europeo.

Sobre la base de la primacia de la Constitucion Europea se resuelve la
confrontacion entre constitucionalismo social y ordenamiento europeo que
se disuelve normativamente. El derecho del conglomerado de la integracion
ha realizado la transformacion en un orden jerarquico®® que actua con efec-
tos absorbentes sobre el constitucionalismo nacional. En particular, desde el
orden del mercado se realiza la transformacion del constitucionalismo social
estatal resolviendo la contradiccion normativamente.

4.1. La constitucion econémica europea.

La constitucion econdémica europea es el paradigma de las transfor-
maciones introducidas por la nueva realidad constitucional europea. Si la
constitucion economica del Estado social representa el principal ambito de
materializacion de las transformaciones incorporadas por esta forma de Es-
tado, la constitucion econémica europea se erige como el paradigma de los
cambios demandados desde la estancia europea que se caracterizan por su
oposicion y ruptura con los del Estado social. De hecho, desde sus inicios el
proceso de integracion europeo naci6 con vocacion de ruptura de los vincu-
los sociales al mercado introducidos por el Estado social.

La ausencia de un dispositivo social en los Tratados Constitutivos de las
Comunidades Europeas lejos de obedecer a un descuido intencional o a un
«marxismo preterintencional de los padres fundadores»*, tiene su leif motiv
en la decision politica fundamental asumida por los Tratados originarios, y
que perdura en la actualidad, de dar vida a una economia abierta y de libre
competencia. La recepcion normativa de este objetivo se vio complementa-
da con la articulacion de una serie de mecanismos dirigidos a su tutela y ga-
rantia que se traducian en una desnaturalizacion y desconstitucionalizacion a
escala europea de los principios constitucionales adscritos al Estado social.

La constitucion y garantia del vinculo econdmico en detrimento del pri-
mado de la politica constituye el referente exclusivo y excluyente del pro-
yecto de integracion. La centralidad del vinculo econdémico determinante
del imperativo constitucional europeo del mercado primero comun y des-
pués interior, es el soporte desde el que se articulan las nuevas relaciones
fruto del proyecto de la integracion europea. Por lo tanto, la falta inicial de

37 PERNICE, ., «Multilevel constitucionalism in the European Uniony, op.cit., p. 520.

3% NETTESHEIM, M., «El significado constitucional de la primacia del derecho comuni-
tario/de la Uniony, Revista espaiiola de derecho europeo, n.° 6, 2003, p. 285.

3 MAESTRO BUELGA, G., «El Tratado de Lisboa y la Constitucién Econdémica», op.cit.,
pp- 54-56.

40 ALarcON CarAcUEL, MLR., «La necesita di un capitolo sociale nella futura Costi-
tuzione Europeay, Lavoro e Diritto, Vol. 4, 2000, pp. 608-609.
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medidas normativas que se materializaran en una intervencion correctora y
consiguiente condicionamiento del mercado, es funcional a la configuracion
del proceso europeo como proceso de afirmacion de la centralidad y garantia
del mercado*'.

La autonomia del mercado es incompatible con el gobierno del merca-
do, y para preservar esta autonomia es necesario desmantelar los vinculos
impuestos al sistema econémico. La desaparicion de estos vinculos lleva
aparejada una nueva centralidad que no es otra que la centralidad del mer-
cado en la definicion de la intervencion social y econémica. Esto supone
la ruptura del vinculo social como elemento que da forma a la constitucion
econdmica del Estado social, y su sustitucion por el vinculo econémico que
se diferencia del primero tanto desde el punto de vista de su dimension nor-
mativa, como del significado que otorga a los elementos estructurales del
constitucionalismo social.

La nueva forma de articulacion de las relaciones de poder entre la di-
mension estatal y la econémica como decision politica fundamental en torno
a la que se articulan los valores y las instituciones en las que estos se ma-
terializan, situa al mercado como elemento nuclear que legitima a la nueva
realidad constitucional. Todos aquellos valores que conectan con la centrali-
dad del mercado (economia social de mercado, libre competencia, libertades
economicas, competitividad, saneamiento y sostenibilidad presupuestarios)
son valores que el modo de ser politico de la Unidn considera irrenunciables.

El nuevo compromiso del poder publico en la tutela de la autonomia del
mercado que incorpora el constitucionalismo de la Unidn, actiaa de limite a
los vinculos del constitucionalismo social.

4.2. Constitucionalismo economico de mercado c. Constitucionalismo
economico social

De acuerdo con el articulo 3 del TUE: «3.1. La Union tiene como fi-
nalidad promover la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos. 3.2. La
Unidn ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia
sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de per-
sonas (...). 3.3. La Unidn establecera un mercado interior. Obrara en pro del
desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento econdmico equili-
brado y en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado
altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social (....)».
Se establece ademas, que la Unidén fomentara la cohesion econdmica, social
y territorial y la solidaridad entre los Estados miembrosy.

Como puede observarse, ha desaparecido de entre los objetivos de la
Unidn «la competencia libre y no falseada» que figuraba en el articulo 1-3.2
del Tratado Constitucional. Una de las principales exigencias durante la fase

4 Hatg, A., «Wirtschaftsverfassung», en A. Von BoGpancy (dir), Europdisches Ver-
fassungsrecht, Springer, Berlin-Heilderberg, 2003, pp. 744 ss.
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de negociacion que esgrimi6 el gobierno francés, y que fue vista como un
guifio a los electores franceses que rechazaron la Constitucion en el refe-
rendo de 2005. No obstante, se trata de un cambio cosmético con escasas
repercusiones juridicas puesto que empleando una técnica legislativa ya en-
sayada con el Pacto de Estabilidad y Crecimiento (PEC), se recupera todo el
impacto normativo del principio.

En concreto, en el punto 16 de las conclusiones presentadas por la Pre-
sidencia del Consejo®, se establece que se anexara al Tratado reformado un
Protocolo sobre mercado interior y competencia que se configurara como el
marco de referencia para la interpretacion del nuevo articulo 3 del Tratado
de Lisboa. «Las Altas Partes Contratantes, considerando que el mercado in-
terior tal como se establece en el articulo 3 del Tratado de la Union Europea
incluye un sistema que garantiza que no se distorsione la competencia, han
acordado que, para ello, la Unidn debera actuar, en caso necesario, con arre-
glo a las disposiciones de los Tratados, incluso con arreglo al articulo 308
del Tratado sobre el funcionamiento de la Uniony.

De nuevo, la constitucién econdémica europea condiciona el proceso eu-
ropeo determinando su contenido. La comparacion, incluso literal, de los
Tratados con el texto de Lisboa, clarifica la centralidad de los postulados de
la integracion econdmica. Se confirma la preeminencia de la estabilidad de
precios como principio rector para todas las instituciones de la Union Euro-
pea cuando actien en materia econdmica, y para los Estados miembros en
la elaboracion y aplicacion de sus politicas nacionales y en la coordinacion
de estas ultimas en el espacio europeo. Paralelamente, la referencia expresa
al establecimiento de la UEM como objetivo basico de la integracion eco-
némica (articulo 3.4 del TUE) reproduciendo la estructura de la gobernanza
econdémica europea vigente desde el Tratado de Maastricht, consolida las
garantias vinculadas a la tutela del mercado que condicionan a la dimension
social a su compatibilidad subalterna.

El propio articulo en su apartado tercero, rescata la expresion del nonato
Tratado Constitucional «economia social de mercado altamente competiti-
vay, que dista de representar un avance en el proceso de incorporacion a la
constitucién econdmica europea de previsiones dirigidas a reequilibrar las
relaciones entre la integracion econdmica y la integracion social. Mas bien,
ésta se articula en torno al paradigma de la «economia de mercado abierta y
de libre competencia» como modelo econdmico del constitucionalismo de
mercado europeo que determina los espacios para su realizacion. En parti-
cular, los poderes publicos intervienen al objeto de hacer compatibles las es-
tructuras sociales con el libre y competitivo mercado concurrencial a través
de la subordinacion de las primeras al segundo.

La incorporacion de la economia social de mercado tiene su origen en las
propuestas del Grupo XI «Europa Social» y, en menor grado, en las del Gru-

# Conclusiones de la Presidencia—Bruselas, 21/22 de junio de 2007. 11177/1/07 REV 1.
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po IV «Gobernanza econémica»*. Desde un sector doctrinal se ha destacado
que la interpretacion de la expresion «economia social de mercadoy por par-
te de estos grupos de trabajo era muy distinta. De hecho, el Grupo «Europa
Social» no proponia la incorporacion de este concepto ni en los mismos
términos, ni con el mismo significado atribuido por el de la «Gobernanza
econdémica». Concretamente, este Gltimo sugeria en sus recomendaciones
que los objetivos econdomicos y sociales quedaban recogidos en el Tratado
constitucional, y que debian basarse en el contenido de los articulos 2, 3 y
4 del TCE (sustituidos por el articulo 3 del TUE, y por el articulo 119 del
TFUE. Considerando, por lo tanto, que la economia social de mercado se
manifiestaba como modelo en el contenido de estos preceptos.

Desde el Grupo «Europa Social» la propuesta se articulaba en términos
muy diferentes. La economia social de mercado se configura como nexo de
union entre el desarrollo econdmico y social, vinculandola en el apartado se-
gundo de su informe a la exigencia de «equiparacion, y no de subordinacion,
entre los objetivos sociales y los objetivos economicos»*. De esta manera se
manifiestaba el intento de reequilibrio entre dimension social y economica
en la integracion europea. Pero todavia mas, se consideraba que la formula
«economia social de mercado» se confrontaba con la que se recogia en el ar-
ticulo 4 del TCE, «economia de mercado abierta y de libre competencian®.

La expresion finalmente incorporada fue muy distinta, limitando la in-
terpretacion aportada en las reflexiones del informe definitivo del Grupo XI.
La acotacion «altamente competitiva», completa a la economia social de
mercado desnaturalizando el compromiso que incorporaba entre integracion
negativa e integracion positiva en base a las apreciaciones de los integrantes
del Grupo «Europa Social». La economia social de mercado altamente com-
petitiva no se erige como paradigma definidor del modelo de constitucion
econdmica, sino que como ya adelantara el grupo de la gobernanza econd-
mica, su verdadero significado se desprende de su vinculacion con el resto
de disposiciones del Tratado.

Por ello, el nuevo dictado normativo debe de ponerse en relacion con
los preceptos de la politica economica y monetaria. Disposiciones que se
limitan a reproducir estas politicas tal y como estaban configuradas en el
TCE, reconduciendo el modelo a la formula de la economia de mercado
abierta y de libre competencia*. Se confirma la disposicion de la gobernanza
econdémica europea de Maastricht (articulos 119-133 del TFUE), en la que la

4 CONV 357/02. Informe definitivo del Grupo IV «Gobernanza econdmica.

4 CONV 516/1/03 REV 1, Informe final del Grupo XI «Europa Social», p. 8.

4 CONV 516/1/03, op.cit., p. 10.

4 Miccu, R., «Finalismo dell’Unione ed economia sociale di mercato: modello (ob-
soleto) o ‘principio di speranza’ del costituzionalismo europeo», Diritto e Cultura, n. °
1-2, 2003, pags. 134-135.
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politica monetaria se caracteriza por una intervencion disciplinaria dirigida
a la preservacion del modelo de constitucion econdémica de los Tratados.
En particular, en la direccion econéomica de la Union los preceptos claves
se sitian en el ya mencionado articulo 119 del TFUE, y en el articulo 120
del TFUE. De la lectura conjunta de ambas disposiciones se deriva que la
Unidn no tiene libertad en la definicion de su politica econdmica, sobre todo
porque ésta ha de realizarse de acuerdo con el principio de economia abierta
y de libre competencia (articulo 120), y los principios de precios estables, fi-
nanzas publicas y condiciones monetarias solidas y balanza de pagos estable
(articulo 119.3). Un contenido que limita la capacidad de direccién econd-
mica de las orientaciones generales de la politica econéomica. Su funcién no
es condicionar el mercado, sino controlar el comportamiento de los Estados
con respecto a las condiciones de sanidad del sistema mencionadas. Esta
debilidad de la politica econdmica contrasta con la fortaleza de la politica
monetaria que materializa el momento de control como tutela-garantia de
la autonomia del mercado. El instrumento fundamental para su actuacion
aparece recogido en el articulo 126 del TFUE, la estabilidad presupuestaria.
El efecto de la disciplina presupuestaria es que actiia como limite de los
tradicionales instrumentos intervencionistas estatales en materia econdomi-
ca, fundamentalmente el gasto social, actuando como factor de erosion del
vinculo social®’

Al mismo tiempo, el alcance constitucional de todas las disposiciones
fundamentales que conforman el gobierno de la moneda unica pone de re-
lieve que el objetivo de la estabilidad de precios y el derecho—deber de la
independencia de las instituciones monetarias tanto a nivel nacional como
europeo, son objetivos y requisitos fundamentales en la consolidacion y en
el avance del proceso de integracion europea®.

También con relacion a los objetivos de politica econdmica, el articulo
126 del TFUE reproduce literalmente el texto del antiguo articulo 104 del
TCE. Desde esta perspectiva se ha destacado que «la constituciéon economi-
ca europea condiciona el atipico proceso constituyente europeo, determinan-
do su contenido. Los contenidos relativos a la tutela y la preeminencia del
mercado, a las condiciones sanitarias de su funcionamiento y a la primacia
de las reglas técnicas en contraposicion a la ldgica politica en la interven-
cion, contintian inmutables»®.

47 MAESTRO BUELGA, G., «El vinculo presupuestario comunitario y los derechos socia-
les», Revista Vasca de Administracion Publica, n. ° 64, 2002, pp. 201-207

4 Miccu, R., «Finalismo dell’Unione ed economia sociale di mercato: modello (ob-
soleto) o ‘principio di speranza’ del costituzionalismo europeo»», op.cit., pp. 149-150.

4 MAaEsTRO BUELGA, G., «Estado de mercado y constitucién econdmica: algunas re-
flexiones sobre la crisis constitucional europeay, Revista de Derecho Constitucional Eu-
ropeo, n. ° §, 2007, p. 64.
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Por ello, en el Tratado de Lisboa la tension entre autonomia del mercado
e intervencion condicionadora sobre éste, se resuelve claramente a favor del
mercado que permanece ajeno a cualquier condicionante normativo. Sélo
resta afiadir que después del debate de la Convencidn, el modelo de consti-
tucién econdémica no supero la formulacion de los articulos 2, 3 y 4 del TCE
(actual articulo 3 del TUE, y articulo 119 TFUE), manteniéndose la configu-
racion del modelo en los términos descritos.

De tal forma que la expresion del articulo 3.3 del TUE «economia social
de mercado altamente competitivay, dista de representar un avance en el
proceso de incorporacion a la constitucion economica europea de previsio-
nes dirigidas a reequilibrar las relaciones entre la integracion econdmica y
la integracion social. Mas bien, ésta se articula en torno al paradigma de
la «economia de mercado abierta y de libre competencia» como modelo
economico del constitucionalismo de mercado europeo que determina los
espacios para su realizacion. Por eso, la vinculacion de la economia social
de mercado al constitucionalismo social y econémico de la forma de Estado
social es, cuanto menos, cuestionable.

La articulacion de las relaciones politica—economia que se establecen
desde la economia social de mercado altamente competitiva, difiere de las
del modelo constitucional gestado a finales de la segunda guerra mundial en
el que se establecia un equilibrio entre las dimensiones social y econdomica.
Frente a la constitucionalizacion del Estado social, el proyecto europeo se
vincula desde sus origenes a las propuestas de la Escuela de Friburgo. De ahi
la interpretacion de que la constitucion econdmica de la CEE fuera el refugio
de la corriente ordoliberal frente a la deriva social-interventora del constitu-
cionalismo del Estado social en la posguerra®; es mas, la economia social de
mercado pertenece a esta tradicion y recupera la propuesta original®!.

En la propuesta ordoliberal la constitucion econémica se presenta como
opuesta a la constitucion economica del constitucionalismo social. Se trata
de una regulacién indirecta y no de una direccion estatal del sistema eco-
némico. De hecho, en la regulacion indirecta el poder politico establece las
condiciones estructurales para el funcionamiento efectivo del proceso, sien-
do el vinculo econdémico el que define los limites de la esfera publica en el
mercado, y el derecho de la competencia como garantia de la competencia
regulada el que rige su funcionamiento.

En este nticleo politico econdmico, la competencia actiia con un caracter
constructivo dirigido a restituir su papel como fuerza estimuladora y medio
de organizacion social a través de acciones dirigidas a conservar y a esta-

50 Joeraes, Chr., «Que reste —t-il de la Constitution économique européenne aprés la
constitutionalisation de 1’Europe — Une rétrospective mélancolique», en Cahiers Euro-
péens de Science, n. ° 1, 2005, pp. 15-19.

St JoeraEs, Chr & Rodl, F., «Social market economy as Europe’s social model?», EUI
WP LAW, 1. ° 8, 2004, pp. 19-20.
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bilizar la eficiencia econémica de la competencia. Precisamente, para los
teoricos del ordoliberalismo el objetivo de la «Vollstindiger Wettbewerby,
traducido como «competencia perfecta», constituye la esencia del orden
economico, haciendo de ella el principio guia de la politica gubernamental®2.

La teorizacion que se efectiia de la competencia materializa el abandono
tanto del postulado liberal del no intervencionismo, como del postulado so-
cial del intervencionismo corrector de las desigualdades socio-econdmicas
que genera el mercado. Con respecto al paradigma liberal, porque la garantia
de la competencia perfecta se convierte en el problema fundamental para el
que el poder publico es a su vez, un mecanismo indispensable. La existencia
de una economia con libre competencia es garantizada por el Estado que
ejerce un papel constitutivo en el orden de mercado que deja de ser espon-
taneo.

La division de espacios publico y privado desaparece en el marco de la
propuesta ordoliberal. Con respecto al constitucionalismo social, porque la
competencia ademas de actuar como mecanismo legitimador de la interven-
cion estatal, lo hace como limite a una mayor intervencion del Estado en la
economia, dado que «la legitimidad de la intervencion estatal es la garantia
de la competencia, que es la garantia del mercado libre»™. El Estado so6lo in-
terviene cuando las condiciones del mercado ponen en peligro la competen-
cia que es la que define el espacio de poder politico y su ambito de realiza-
cion. Desde esta perspectiva, se produce una funcionalizacion de la politica
que invierte la relacion entre economia y politica forjada en el Estado social.

Resta por referirse al segundo de los elementos significativos del pensa-
miento ordoliberal en cuanto a su incidencia en el ordenamiento europeo,
especialmente, tras su introduccion formal en el Tratado de Lisboa. La aper-
tura al intervencionismo estatal permite una ampliacion del espacio publico
que se extiende a la politica social y a la intervencion sobre la coyuntura. La
«economia social de mercado» en las formulaciones de Friburgo se conside-
ra sin embargo, siempre subordinada a la 16gica del mercado, encontrando
sus limites en la preservacion de éste ultimo.

Asi, aunque la economia social de mercado se basa en una competencia
constructiva desarrollada en el terreno de la calidad y la eficiencia que exige
la conexidn con campos de accion limitrofe a la economia como son el de la
accion social, el fomento del objetivo social de la economia social de merca-
do actlia de una manera consustancial con los principios del mercado. De he-
cho, entre los fines sociales figura la proteccion de la competencia. También
la politica econdmica activa debe limitarse a adoptar medidas orientadas

52 Boum, F., Die Ordnung der Wirtschaft als geschiftliche Aufgabe und rechtsschop-
ferische Leistung, Stuttgart, 1936.

53 GARCIA HERRERA, M. A & MAESTRO BUELGA, G., «Direccion econdmica y mercado
en la Constitucion europea», Cuestiones Constitucionales, n. ° 15. 2006, p. 144.
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al mercado y definidas como «medidas que aseguran la finalidad social sin
deteriorar ni entorpecer el mecanismo del mercado»*.

Por eso, en la economia social de mercado todas las politicas sociales
estan subordinadas a la logica del mercado en la que tienen sus limites. Lo
decisivo en la politica social es la renuncia a intentar llevar a cabo reformas
sociales mediante intervenciones que alteren el equilibrio del mercado. Se
trata de sustituir las manipulaciones directas por una politica social indirecta
que en modo alguno pueda originar un bloqueo del mercado econémico v,
en Ultima instancia, la renuncia a toda politica social que no sea conforme
al mercado®.

Esta remercantilizacion del vinculo social es especialmente visible en
la politica de empleo de la Uniéon. De hecho, las politicas econémicas y
monetarias aparecen como el marco de definicion de la politica de empleo
europea. El dispositivo con el que cuenta la UE para la direcciéon de la poli-
tica econdmica son las orientaciones generales de las politicas economicas
de los Estados miembros y de la Union (OGPE), y de forma subordinada,
la coordinacion de las politicas de empleo. La legitimidad de ambos instru-
mentos se establece en el articulo 119 del TFUE «estrecha coordinacion de
las politicas econdémicas de los Estados miembros». Competencialmente,
esta legitimidad se especifica en los articulos 120 y 121 del TFUE, para la
politica econdmica, y 145 y 146 del TFUE, para la politica de empleo. Si
bien la panoplia instrumental en politica econdmica puede ser en un primer
momento confusa, lo cierto es que la intervencion econémica y la del em-
pleo carecen de la misma relevancia en el gobierno econdmico europeo.

La coordinacion de las actuaciones de los Estados miembros en materia
de empleo tiene lugar en el seno del Consejo (articulo 146.2 del TFUE).
Ademas, el peso de la intergubernamentalidad se acentia con respecto a las
OGPE en las que la direccién comunitaria si esta claramente formulada, y
desde el punto de vista competencial, se configura como una funcién de in-
dirizzo general cuyo punto de partida es la Comision y su configuracion for-
mal corresponde al Consejo (articulo 121. 2 del TFUE). Al mismo tiempo,
los mecanismos de control se atentian, «informe conjunto anual elaborado
por la Comisiéon y el Consejo» (articulo 148.1 del TFUE). Desde esta pers-
pectiva, su posible vinculacion a los Estados miembros se relativiza com-
prometiendo la funcién de direccion que pudieran cumplir, lo que impide el
reconocimiento de una politica de empleo europea.

Cuestion que no es de extrafiar si se tiene en cuenta la preeminencia de
los objetivos econdomicos que sittian a la politica de empleo en una posicion
subalterna, limitando su capacidad de influir en la politica econdémica. In-

3% MULLER—ARMACK, A., Soziale Markwirtschaft und Europdische Wirtschaftsgemein-
schafy, Wirtschafisordnung und Wirtschaftspolitik, Haupt, Stuttgart, 1976, p. 243.

55 MULLER—ARMACK, A., Soziale Markwirtschaft und Europdische Wirtschaftsgemein-
schaft, op.cit., pp. 244-245.
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virtiendo de esta manera la relacion que caracteriza a estos espacios en el
Estado social. Por una parte, la politica de empleo tiene que ser compatible
con las orientaciones generales de las politicas economicas de los Estados
miembros y de la Unidn (articulo 146.1 del TFUE)), siendo el principio
fundamental la estabilidad macroeconémica que desempefia funciones de
direccion negativa. Por otra, la ausencia de sanciones ante una eventual in-
observancia de estas orientaciones en materia de empleo, contrasta con el
sistema de medidas que si se prevén en materia de déficit publico excesivo
(articulo 126.11 del TFUE). Por ultimo, la formulacion del fomento del em-
pleo no como objetivo, sino como un «asunto de interés cominy, expresion
con una mas que considerable densidad normativa, imposibilita su recon-
duccién a un reconocimiento del trabajo en sentido politico-juridico.

El objetivo «tendente al pleno empleo» formulado por el articulo 3.3
del TUE, y a cuyo logro contribuiran las politicas de empleo de los Estados
miembros, implica la adopcidon de mecanismos compatibles con los para-
metros de la constitucién econdomica europea. Y donde los nuevos factores
de la capacitacion y la flexiguridad asumen la centralidad reservada en la
constitucion econdomica del Estado social a las politicas intervencionistas del
pleno empleo, en los términos de potenciar una mano de obra cualificada,
formada y adaptable y mercados laborales con capacidad de respuesta al
cambio econdmico (articulo 145 del TFUE).

Desde esta optica, los intentos por reequilibrar los contenidos de la cons-
tituciébn econdomica europea, estabilidad monetaria y equilibrio macroeco-
némico, con la promocion de una economia social de mercado altamente
competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, son baldios. Fun-
damentalmente, porque es el principio organizativo de conformidad con el
mercado interior, el que determina la debilidad y subalternidad de la dimen-
sion macroecondémica de las politicas de empleo.

Estas referencias contribuyen a poner de relieve la funcionalidad de la
intervencion publica ordoliberal al mercado y a la garantia de su funciona-
miento, asi como también la subordinacion de la politica social al mercado a
través de su compatibilidad subalterna.

4.3. La justicia social competitiva.

Con relacion a la dimension social del constitucionalismo de mercado
europeo, esta condicionada por los principios fundamentales del nuevo mo-
delo: el mercado y la competencia. La determinacion del nivel apropiado
de intervencion publica en el mercado se desplaza al propio mercado como
espacio de actuacion y promocion de la competencia interterritorial. Es el
disefio politico-econdmico europeo de la economia de mercado abierta y de
libre competencia como mecanismo desregulador de los vinculos politicos
del Estado social y garante institucional de los mecanismos de mercado.

La ausencia de mecanismos juridicos vinculados a las tradiciones del
constitucionalismo social en el espacio transnacional que ofrezcan una res-
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puesta a la demanda de la distribucion, traslada al &mbito social la compe-
tencia interterritorial en el seno de la Union Europea. La competencia define
el espacio de intervencion que ahora es el mercado, es decir, la competencia
como decision constitucional no so6lo se limita a configurar el ambito de
proteccion del mercado contra las tendencias a la concentracion econdémica
que pudieran distorsionar su efectiva realizacion, sino que se articula como
espacio del intervencionismo econémico del constitucionalismo de mercado
frente a la intervencion econdmica del Estado social®®.

Al mismo tiempo, la competencia actua redefiniendo la justicia social
que ahora es una justicia social competitiva desde una doble perspectiva.
La justicia social se convierte en un coste externo que graba al mercado
dificultando la maximizacion de la competencia e invirtiendo el cardcter de
la intervencion social de la constitucion economica del Estado social. Para
evitarlo, la justicia social deja de ser un concepto ajeno a los requerimientos
del mercado para encontrar en éste el espacio para su actuacion. La coloni-
zacion mercantilista de la justicia social conlleva una retirada de los vincu-
los sociales en la construccion del nuevo paradigma®’.

La despublificacion de la justicia social supone la consolidacion del mer-
cado interior como referente primario determinante del nuevo contenido de
la justicia social, en el que la proteccion y las politicas de tipo distributivo
ceden paso al logro del éxito competitivo y productivo que se convierten en
los mecanismos de defensa de la justicia social nacional. Pero ademas, la
busqueda y persecucion de mejoras en el &mbito productivo y en términos de
competitividad, se realiza utilizando la politica en el interior y con el merca-
do, corroborando la vinculacioén de la mejora de las condiciones de bienestar
social a la construccion del mercado formulada en los Tratados originarios.

El contenido de la justicia social no es la redistribucion porque redistri-
buir significa corregir la actuacion del mercado, y por lo tanto, actuar sobre
la competencia. Por eso, el activo social de la sistematica de la Union Euro-
pea se configura desde la institucion del mercado interior, principal motor
del proceso de integracion. En el proyecto europeo definido conforme a una
«economia social de mercado altamente competitiva», la ausencia de una
politica social europea desvinculada del mercado se justifica no en las reser-
vas a la autonomia social de los gobiernos nacionales, sino en el condicio-
nante de su conformidad con el mercado™.

De tal manera que la intervencion social de las instituciones europeas es
legitima si esta justificada por las exigencias del modelo de justicia social

%6 MaEksTRO BUELGA, G., «El impacto de la ampliacion de la U.E. sobre el modelo
social europeoy, Revista de Derecho comunitario europeo, n. ° 23, 2006, pp. 29-30.

7 MaEtsTrO BUELGA. G. «El impacto de la ampliacion de la U.E. sobre el modelo so-
cial europeo», Revista de Derecho comunitario europeo, op.cit., pp. 29-30.

58 BARCELLONA, P., «Crisi dello Stato sociale e strategia dei diritti: un “hipotesi critica»,
Le ragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, Giuffré, Milano, pp. 1697-1722.
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competitiva que determina el transito a un modelo social correspondiente
al constitucionalismo de mercado europeo, en el que la subordinacion de la
politica social a los imperativos del mercado interior y la libre competencia
ilustran la ruptura del modelo, y la intrinseca potencialidad negativa del de-
recho de la competencia es una cuestion de coherencia con el nuevo modelo.
La nueva justicia social se diferencia de la de tipo distributivo orientada a la
correccion del mercado que actuaba en el Estado social. En ésta la compe-
tencia se configura como el ambito de actuacion exclusivo y excluyente de la
intervencion social. Sin embargo, no se trata de actuar sobre la competencia,
sino de mejorarla a través del aumento de las condiciones de competencia
nacionales en el mercado interior economico constitucionalizado, autono-
mia de mercado y libre competencia.

Unas reflexiones que se confirman a través del analisis del estado de la
integracion positiva en el Tratado de Lisboa.

4.4. El modelo social europeo.

Tomando como referencia los contenidos del ya citado articulo 3.3 del
TUE, se pueden efectuar las siguientes consideraciones. En primer lugar,
en el Tratado de Lisboa, el mercado interior abandona su conexion con la
creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia, para situarse junto
con los objetivos sociales ya descritos. La cuestion que suscita su inclusion
es si ésta supone que en el Tratado de Lisboa «no hay inicamente una mayor
ligazon y cohesion entre los objetivos econdomicos y sociales y su compatibi-
lidad debe ser mas evidente, sino que ademas se visualiza, con mas retorica,
la voluntad de profundizar en la dimension social del proceso de integracion
europea»™ ; o si por el contrario, el Tratado de Lisboa no hace sino profun-
dizar en la preeminencia de la integracion negativa reforzandola a través de
la inclusion del paradigma del mercado interior como referente en el que el
dispositivo social encuentra sus limites.

A tal fin resulta clarificadora la relacion entre fines y medios, porque los
medios determinan a los objetivos de la Union en una relacion extrafia al
constitucionalismo democratico. Los objetivos establecidos en el articulo
3.3 tienen un condicionamiento fundamental, se deben de realizar mediante
el mercado interior y la UEM, asi como las previsiones del «Protocolo sobre
mercado interior y competencia». Concretamente, de acuerdo con el citado
Protocolo, «el mercado interior tal y como se define en el articulo 3 del Tra-
tado de la Union Europea incluye un sistema que garantiza que no se falsea
la competenciay.

Por ello, el articulo 3.3 debe ponerse en contacto con las disposiciones
que reproducen las politicas definidas en el articulo 119 del TFUE, reafir-

% En este sentido: OLESTI RAyo, A., «La dimension social del Tratado de Lisboa», en
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J, (Coord), El Tratado de Lisboa: la salida de la crisis
constitucional, Tustel, Madrid, 2008, p. 587.
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mando la reconduccion del modelo a la ‘economia de mercado y de libre
competencia’. De tal forma que los medios vinculados a los principios del
mercado y de la UEM, determinan el alcance de los fines de la Union. Los
objetivos sociales que se contemplan so6lo pueden materializarse a través
de su subordinacion a las exigencias del mercado. El mercado interior y
la libre competencia aparecen de nuevo como la decision de principio del
sistema que condiciona y preside el ordenamiento juridico europeo, tal y
como determinan los medios. Implican una jerarquizacién de los objetivos
del articulo 3 del TUE, que confirma la continuidad del modelo de constitu-
cion econdmica respecto a los Tratados anteriores.

Desde estos parametros deben interpretarse formulaciones como «la eco-
nomia social de mercado altamente competitivay, que lejos de suponer una
socializacion de los objetivos de la UE, tienen en la tutela y garantia del mer-
cado y las condiciones para su funcionamiento, su verdadera materializacion
normativa. La logica del modelo desnaturaliza la expresion limitdndola a
la apertura de espacios de intervencion subordinados a la preeminencia del
mercado. Tal y como ya estableciera en su informe definitivo el Grupo IV
‘Gobernanza Econdmica’ , la apostilla «altamente competitiva» privaba a
la economia social de mercado de esa pretendida conexion con el modelo
social europeo, situandola en el contexto de la constitucion econémica de
los Tratados.

En segundo lugar, se debe tener en cuenta la omision de toda referencia
al modelo social europeo tanto en relacion con los objetivos sociales, como
con la caracterizacion de la dimension social del proceso de integracion
europeo y los valores sobre los que se fundamenta la Unidn. Frente a las
demandas del Grupo XI «Europa Social» para que la definicion de los ob-
jetivos de la Unidn contuviera una referencia al modelo social europeo, las
dificultades para la definicion y funciones que cumple este modelo condu-
jeron a los miembros del Grupo «Europa Social» a tomar como referentes a
documentos politicos como las conclusiones de la Presidencia de Barcelona
o la Estrategia de Lisboa, en los que el contenido del modelo social europeo
se aborda en términos de «buenos resultados economicos, la competitividad,
un alto nivel de proteccion social y educacion y el didlogo social», o bajo el
rotulo de la «Modernizaciony.

Con respeto a la agenda de Lisboa, la modernizacion, de acuerdo con
las propias formulaciones del Consejo, significa reforma de los sistemas de
bienestar nacionales en la logica de construccion de un «Estado activo de
bienestary». Estableciendo una contraposicion entre competitividad econo-
mica y los modelos de proteccion social herederos de la tradicion del Estado
Social, en la que la competitividad econdmica tiene una posicion preferente.
En las sucesivas manifestaciones de las instituciones comunitarias como es
el Consejo de Barcelona, esta centralidad del mercado en la definicion del
modelo social europeo no hace sino confirmarse, porque el modelo social
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europeo expresa la subordinacion de la politica social a las exigencias del
mercado y la competitividad econdémica.

Por lo tanto, este modelo no es el gestado en el Estado social, sino el
que sanciona la primacia del mercado. El analisis de las politicas sociales
y de empleo de la Union, permite confirmar los caracteres de la naturaleza
del modelo social del constitucionalismo de mercado europeo. De hecho,
tal y como ponian de relieve las conclusiones de la Presidencia del Consejo
de Niza de 2000 (apartado 12), la dimension normativa del modelo social
europeo, «se ha desarrollado a lo largo de los tltimos cuarenta afios a tra-
vés de un acervo comunitario sustancial que los Tratados de Maastricht a
Amsterdam han permitido reforzar considerablemente, junto a normas de
derecho derivado referidas a la libre circulacion de trabajadores, la igualdad
de género en el ambito laboral, salud y condiciones de trabajo de los traba-
jadores...». Mencionandose también los capitulos sociales de los Tratados
y, en especial, el del empleo introducido por Amsterdam. A este respecto
podemos sefialar que el Titulo IX del TFUE, reproduce los contenidos del
Titulo VIII de Amsterdam. En el Tratado de Lisboa, el pleno empleo no fi-
gura entre los objetivos del articulo 3.3 del TUE. La expresion «tendente al
pleno empleo» lo aleja de los enunciados constitucionales de la posguerra.
Tampoco las disposiciones del Titulo IX son capaces de introducir conteni-
dos significativos que corrijan la fuerte asimetria entre integracion negativa
e integracion positiva.

Con relacion a la politica social, de acuerdo con el apartado segundo
del articulo 151 TUE, la politica social debera de hacer las cuentas con la
necesidad de salvaguardar la competitividad de la economia europea. Ade-
mas, el parrafo tercero de la disposicion establece que los distintos objetivos
sociales contemplados por la norma seran obtenidos en primer lugar, por el
funcionamiento del mercado interior que favorecera a su vez, la armoniza-
cion de los sistemas sociales. De esta manera, la politica social esta sometida
aun balance desigual con las exigencias monetarias de eficiencia economica
y estabilidad presupuestaria en las que el medio para su realizacion, unas
finanzas ptblicas saneadas, no s6lo esta en un nivel jerarquico superior al fin
social, sino que ademads, determina su alcance juridico real.

En tercer lugar, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea (CDFUE) se incluye en el articulo 6.1 del TUE. «La Union reconoce
los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea del 7 de diciembre de 2007 en Estras-
burgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados». Aunque a
diferencia del malogrado Tratado Constitucional, la CDFUE no se integra
en sentido fisico, sino que se incorpora al ordenamiento juridico europeo
a través de una técnica juridica de remision que la desconstitucionaliza del
sistema de los Tratados. Esto supone que aun atribuyéndole un valor igual
al del TUE y el TFUE, la Carta de Derechos abandona el limbo de la region
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vaporosa de las declaraciones solemnes, se trata de una «normatividad co-
munitaria» ® atenuada o debilitada.

Ademas, la remision a la misma tal y como fue adoptada el 7 de diciem-
bre de 2007, implica que la version de referencia es la del documento nor-
mativo que fue incorporado al proyecto de Constitucion Europea, es decir, la
CDFUE de diciembre de 2000, en el que en las disposiciones generales que
determinan el alcance y los limites de los derechos del texto de Niza, tienen
un papel determinante los valores del mercado que terminan por desnatura-
lizar a los derechos sociales subordinandolos al vinculo econdémico.

Concretamente, el principio de indivisibilidad, considerado como una de
las aportaciones mas significativas de la CDFUE, estd comprometido a tenor
de la distincion entre derechos y principios que establece el articulo 51.1. Se
trata de una formula un tanto farragosa que la propia sistematica de la Carta
no ayuda a aclarar. Por un lado, las instituciones y 6rganos de la Unidn, asi
como los Estados miembros, inicamente cuando apliquen el Derecho de la
Unidn, respetaran los derechos, y cualquier limitacion en su ejercicio y en
el de las libertades debera establecerse por ley y respetar en todo caso el
contenido esencial del derecho (articulo 52.1). Como puede observarse, a
diferencia de las libertades y los derechos, los principios no imponen a la
UE y a los Estados la obligacion de preservar su contenido esencial (del que
dado el silencio de la Carta al respecto, a priori carecen), sino de observarlos
y promover su aplicacion con arreglo a sus respectivas competencias.

Analizando la redaccion de ambos preceptos, el articulo 51 en combina-
cion con lo dispuesto en el apartado primero del articulo 52, se puede llegar
a la conclusion de que ambas categorias (los derechos y las libertades, de
una parte, y los principios, de otra), obedecen al menos a una naturaleza ju-
ridica diversa. La Carta contendria por un lado, derechos fundamentales en
el sentido estricto del término, y otros que s6lo empleando una nociéon mas
amplia de la expresion pueden ser calificados como tales®'.

El texto no identifica a esos otros derechos que deben de ser calificados
como principios, sino que generaliza la nocion de derechos fundamentales
en un intento de preservar el objetivo de la indivisibilidad de los derechos
que el propio texto proclama. No obstante, son precisamente los derechos
inspirados en el valor de la solidaridad los que se configuran propiamente
como objetivos de politica social y principios sociales.

En todo caso, la cuestion de fondo sobre los principios sociales es el
amplio margen de discrecionalidad que establecen los limites previstos en
el articulo 52. Determinar cudl es el grado de disponibilidad legislativa en
la realizacion de los principios con un contenido prestacional, y cudl es la

8 Expresion empleada por MoNEREO PEREZ, J. L., La proteccion de los derechos fun-
damentales. El modelo europeo, Bomarzo, Albacete, 2009, p. 170.

1 RuBio LLORENTE, F., «Mostrar los derechos sin destruir la Uniony, Revista espaiiola
de Derecho Constitucional, n. ° 64,2002, pp. 36-40.
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competencia que la via jurisdiccional tiene en esta materia, son los interro-
gantes mas importantes que suscita el texto. Con respecto al papel activo o
activismo judicial, teniendo en cuenta que «pasar por alto la evolucion de la
jurisprudencia de los Tribunales nacionales y todavia mas del europeo, que
han basado su propia identidad en torno al abandono de la consideracion
pasiva en los enfrentamientos con el legislador»®, esta probablemente des-
tinado a revelarse como ineficaz.

Las omisiones legislativas bendecidas por las jurisprudencias constitu-
cionales nacionales estarian conectadas a las transformaciones de las ga-
rantias ofrecidas por el Estado Social y a la sostenibilidad financiera de los
sistemas de bienestar que son a su vez, el reflejo de los postulados de la nue-
va constitucion econdmica europea. Si la disciplina europea persigue la su-
premacia econdémica que condiciona la evolucion de los derechos sociales,
el planteamiento constitucional nacional aun no reconociendo formalmente
dicha primacia, ha terminado por conceder una preeminencia al interés eco-
némico fiscal y de balance cuando emerge un preciso conflicto de intereses
de acuerdo con un juicio de valor y legitimidad efectuado por los jueces
constitucionales®. Esta reduccion de los derechos sociales a un juicio eco-
némico, ofrece un panorama desolador que se aleja de aquella imagen idilica
de la creatividad jurisprudencial que parecia ofrecer el pluralismo juridico
de la Constitucion por valores formalizado por la CDFUE®,

La segunda de las cuestiones referente a los limites establecidos para el
legislador nacional y europeo, nos acerca a la segunda de las disposiciones
generales de la Carta, el articulo 52. Los limites de los derechos determinan
los margenes de actuacion de la praxis legislativa y, de esta manera, el grado
de discrecionalidad del que se dispone. Se trata de una féormula ambigua
pero, en lo que atafie a los derechos sociales, la configuracion de los objeti-
vos de interés general como limites a los derechos condiciona su potencial
alcance®. Notese como se trata de una amplia nocion que incluye ademas de
los intereses protegidos por los articulos 36 del TFUE (donde se formaliza
a través de la formula de la prohibicion entre los Estados miembros de res-

2 CorarieTro, C., La giurisprudenza costituzionale nella crisi dello Stato Sociale,
Cedam, Padova, 1996.

% Granpi, B., «Diritti sociali e allargamento de la UE: le problematiche conesse
all’estensione dei diritti» Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, n. ° 3, 2005, p. 585.

¢ Un juicio positivo sobre las virtualidades de una interpretacion por principios gene-
rales que avala la CDFUE en cuanto que se trata de disposiciones que poseen un mayor
contenido axioldgico y que permiten por lo tanto, un tipo de aplicacion mas amplio,
puede verse en: MIcHELETTI, M., «Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.
Interpretazione per principi generali e pluralismo giuridico», Diritti Comunitario e degli
Scambi Internazionali, n. ° 2, 2003, pp. 281-303.

% BALLESTRERO, M. V., «La Costituzionalizzazione dei diritti sociali», en S. SCARPONI
(a cura di), Globalizzazione e Diritto del Lavoro, Giuftré, Milano, 2001, pp. 99-100.

Estudios de Deusto
27 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/1, Bilbao, Enero-Junio 2013, pégs. 155-191 181



Algunas consideraciones metodologicas a proposito de la nueva relacion entre Estado... Ainhoa Lasa Lopez

tricciones cuantitativas a la importacion y medidas de efecto equivalente, el
principio de mutuo reconocimiento), y el articulo 45.3 del TFUE (donde se
contempla la libre circulacion de los trabajadores), los objetivos enumerados
en el articulo 3.3 del TUE, de entre los que la competitividad se erige como
el valor de los valores. De forma que la preservacion del mercado interior
es determinante del contenido y alcance de las disposiciones sociales de la
CDFUE.

Por otro lado, segun el apartado segundo del articulo 52: «los derechos
reconocidos por la presente Carta que constituyen disposiciones de los Tra-
tados se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites determinados
por estosy». Los derechos sociales estan formulados en el derecho originario
bien como derechos accesorios a la libre circulacion de trabajadores (ar-
ticulos 45-48 TFUE), y por lo tanto, garantizados s6lo en cuanto ttiles para
su pleno disfrute; o bien reconducidos a las politicas de empleo (articulos
145-150 TFUE) y las politicas sociales (articulos 151-161 TFUE), respecti-
vamente. Con respecto a las disposiciones del Titulo IX del TFUE, Empleo,
tal y como aparecen formuladas, ni siquiera es posible su reconduccion a
objetivo de la Unién (articulo 146 in fine). Por otra parte, la generalidad
de las previsiones del Titulo X del TFUE, Politica social, impide articular
o deducir derechos subjetivos accionables ante la jurisdiccion competente.

Del tenor de estas disposiciones se desprende la funcionalidad de los
principios sociales al area mercantil europea. Ademads, su reconduccidon en
los Tratados al ambito de las politicas europeas o a lo sumo, a una categoria
intermedia como es la de derechos accesorios®, junto con los amplios mar-
genes de que dispone el legislador estatal y europeo en la determinacion del
contenido de los derechos, confirma que los derechos sociales en la Union
Europea se situan desde el punto de vista de su naturaleza juridica, por de-
bajo del valor juridico con el que tales derechos eran configurados en la
experiencia del constitucionalismo social, evidenciando una regresion que
debilita su dinamica garantista. Conclusiones que se refuerzan si se efectia
un andlisis pormenorizado de algunos de los derechos sociales contempla-
dos por la Carta descendiendo al nivel del articulado®”.

De ahi que a la consideracion del caracter de fundamentales como una
caracteristica estructural de los derechos sociales para hacerles salir del es-
tado residual al que los confinaba el espacio econdmico europeo, le corres-
ponde la utilizacion de formulas juridicas ambiguas que ponen de relieve la
contraposicion ya sefalada entre la constitucion econdmica europea y la del
constitucionalismo social, como ambito en el que se inscriben los derechos

% BronziNg, G., «I diritti sociali nella Costituzione Europea», Democrazia e Diritto,
n. ° 1. 2000, p. 102. También del mismo autor: «La Costituzione Europea e i diritti so-
ciali», Rivista Critica del Diritto del Lavoro, 2000, pp. 635-643, y, en especial, p. 639.

7 Lasa Lorez, A., Constitucion econémica y derecho al trabajo en la Union Europea,
Comares, Granada, 2011, pp. 140-154.
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sociales del Estado social. La identificacion de la constitucion econdmica
europea con el mercado y los valores de los que es portador supone situar
al documento de Niza en esta decision de sistema a la que estd vinculada,
y, por lo tanto, vincular su significado al complejo normativo tendente a la
integracion econdmica, 1o que nos aporta una vision de conjunto®.

4.5. El papel de los principios fundamentales del ordenamiento europeo—
libertades econdmicas y competencia— en las decisiones del juez europeo.

Teniendo en cuenta las conclusiones alcanzadas al hilo del estudio del
derecho positivo, es necesario abordar ahora la dimension otorgada por el
desarrollo jurisprudencial a los principios fundamentales del ordenamiento
juridico europeo, a fin de verificar si la via jurisprudencial coadyuva a su
afirmacion a través de la aplicacion de los postulados que los dotan de sen-
tido.

En esta perspectiva podemos sefialar que las libertades econdomicas y las
disposiciones relativas a la politica de la competencia, se configuran como
los pilares de la constitucion del mercado, como calificativos del proyecto de
integracion econdmica. En la filosofia del Tratado de Lisboa que permeabi-
liza a los principios generales de la Union, estos aparecen contextualizados
y vinculados a la realizacion, formacion y garantia de funcionamiento del
mercado interior. La relacion de complementariedad® entre ambos tipos de
disposiciones materializa su significado como condicion sine qua non de las
estructuras y dindmicas del mercado, lo que permite la progresiva afirma-
cién hegemonica de la constitucion econdmica europea.

Su vocacién innata para adquirir un estatus superior al de las politicas
sectoriales europeas conduce a su omnipresencia en todos los ambitos de la
economia: bien en términos directos, a través del establecimiento de com-
portamientos en régimen de competencia de los participantes en el mercado
(con la eliminacion de restricciones inherentes a la propia estructura del ins-
tituto del mercado— articulos 101 y 102 del TFUE, y de restricciones exo-
genas al mismo— articulo 106 del TFUE.); bien en términos indirectos, a
través de las disposiciones que regulan la libre circulacion de los factores de
produccién — articulos 28-29, 45-66 del TFUE.

En la génesis del proceso de integracion europeo los obstaculos a las
libertades econdmicas y los principios y politicas de la competencia han
representado un campo privilegiado para el activismo jurisprudencial. El
juez europeo partiendo del analisis de las politicas sectoriales establecia su
vinculacién con el funcionamiento del mercado, deduciendo de estas poli-

% MAESTRO BUELGA, G., «Il costituzionalismo democratico sociale e la Carta dei dirit-
ti fondamentali dell’Unione Europea», Quaderni di Rassegna Sindacale, n. ° 1, 2004,
pp- 122y ss.

% Stuvck, J., «Libre circulation et concurrente: les deux pilliers du marché com-
muny, Mélanges en hommage a Michael Waelbroeck, Vol. 11, Bruylant, Bruxelles, 1999,
p. 1479.
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ticas el interés global de la Comunidad al que debian someterse los intere-
ses nacionales. Pero también se han configurado como un dmbito propicio
para visualizar el caracter abierto de la sistematica de los Tratados en los
que se recogen tales principios, y donde la garantia del mercado aparece
como el ambito institucional desde el que se definen las relaciones entre los
diferentes niveles de gobierno. Es por eso que en la practica, las fronteras
entre los espacios normativos de actuacion europeo y nacional se diluyen.
Precisamente, este caracter abierto y pragmatico de la estructura del derecho
primario es lo que permite analizar con mayor claridad la construccion ju-
risprudencial del sistema.

Si como hemos reiterado, la dinamica del constitucionalismo de mercado
europeo manifiesta su preferencia por la estrategia basada en el principio
de una economia de mercado abierta y de libre competencia, frente a la del
Estado social y su correlato del intervencionismo publico en la economia, no
es de extranar que el juez europeo haya manifestado la preeminencia de las
normas de funcionamiento del espacio econémico integrado en detrimento
del constitucionalismo social estatal.

El paradigma lo constituye el principio de mutuo reconocimiento’ ela-
borado en la sentencia Cassis de Dijon (As. C-120/78), y que entra en escena
cuando el recurso al articulo 36 del Tratado de Roma (actual articulo 36 del
TFUE), se convirtié en una practica constante por los Estados miembros que
encontraban en esta disposicion una via de escape a las exigencias de la libre
circulacién de mercancias, y a la posibilidad de desplegar mecanismos de
direccioén econdmica en sus respectivos mercados nacionales.

Los potenciales efectos virtuosos de la lectura del articulo 30 del TCEE
(actual articulo 34 del TFUE), se desplegaban mas alla de su funcionalidad
a la integracion de los mercados en los Estados miembros, constituyendo
un mecanismo especialmente util para la liberalizacion de aquellos sectores
nacionales que los paises miembros intentaban proteger del mercado libre’".
La apertura al comercio intracomunitario a través de la aceptacion por los
Estados miembros del reconocimiento mutuo de los estandares, implicaba
la introduccién de los condicionamientos de la constitucion econémica eu-
ropea en aquellos ambitos en los que los derechos nacionales conservaban
el derecho a efectuar excepciones a las libertades econdomicas conforme al
articulo 36 del TCEE.

La competencia como decision constitucional no solo se limita a confi-
gurar el &mbito de proteccion del mercado contra las tendencias a la concen-

0 Grassl, P., «Il principio del mutuo riconoscimento delle legislazioni nazionali nell
diritto communitario», en S. MANGIAMELI (a cura di), L ‘ordinamento europeo. L’ esercizio
delle competenze, Giuftré, Milano, 2006, pp. 391-442.

"I PoIARES MADURO, M., «Reforming the market or the state? Article 30 and the Eu-
ropean constitution: economic freedom and political rights», European Law Journal, n.
°1,1997, pp. 55-82.
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tracion que pudieran falsearla, sino que también se articula como el espacio
del intervencionismo del vinculo econdémico frente al intervencionismo del
Estado social. Una configuracion de la competencia desde la que se debe
considerar la via jurisprudencial de Cassis de Dijon. En esta tesitura, la
maximizacion de la ratio de aplicacion del articulo 30 del TCEE, terminaba
por captar casi cualquier tipo de regulacion de los Estados miembros que se
veian obligados a justificar las elecciones sociales realizadas en la regula-
cion del mercado, en la medida en que dicho precepto se aplicaba indepen-
dientemente del objeto y la finalidad de la regulacion’.

A proposito de los efectos esterilizadores de las regulaciones sociales
nacionales derivados del principio de mutuo reconocimiento, la célebre
Sunday Trading Saga’ inaugurada a finales de los anos ochenta, representa
uno de los ejemplos mas significativos. Sobre todo, porque el procedimiento
seguido por el juez europeo para construir su argumentacion se basa en un
control de constitucionalidad inmanente a la 16gica propia del constitucio-
nalismo de mercado europeo. En concreto, es el principio fundamental de la
libre circulacién de mercancias el criterio sobre el que han de ponderarse y
valorarse los intereses en juego desde una doble dimension: las excepciones
a esta libertad han de perseguir un interés legitimo desde el punto de vista
del derecho de la Union (legitimidad de la excepcion); y los efectos de la
normativa en cuestion no han de exceder de lo estrictamente necesario para
conseguir el objetivo perseguido (proporcionalidad de la excepcion). De
esta manera, el control del juez europeo compromete directamente las elec-
ciones de politica econdmica y social de los legisladores nacionales, en la
medida en que estas elecciones tienen que ser compatibles con los objetivos
generales que no son sino el mercado y su corolario, la libre competencia.

En el andlisis de costes (econdmicos) y beneficios (sociales) se valoran
ademas de las perdidas de eficiencia econdémica y de la reduccion de espa-
cios de libre mercado, todas aquellas medidas que siendo menos restrictivas
garanticen la obtencion de un beneficio neto mayor. De modo que la nece-
sidad y no la oportunidad politica del fin social, junto con la imposibilidad
de aplicar una medida alternativa que tenga un impacto menor en los inter-
cambios, son los requisitos de justificacion de la actuacion del legislador

2 MATERA RICIGLIANO, A., «La sentenza Cassis de Dijon, un nuovo indirizzo program-
matico per la realizzazione definitiva del mercado comuney, Diritto Comunitario e degli
Scambi Internazionali, 1991, pp. 263 y ss.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 23 de noviembre de
1989, As. C-145/88, Torfaen Borough Council v. B & Q plc. El objeto de la controversia
era si el efecto derivado del uso y disfrute del derecho de descanso dominical, como es el
propio cierre del ejercicio comercial, podia ser considerado de acuerdo con el criterio de
medida de efecto equivalente, una restriccion cuantitativa a las importaciones.
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nacional™. Esta persistente dinamica expansiva de la libertad fundamental
que el articulo 30 garantizaba, se refuerza en la década de los noventa a tra-
vés de la ampliacion de su ambito de aplicacion a los obstaculos ocasionados
por sujetos privados, hasta el punto de prevalecer con respecto a posiciones
juridicas subjetivas de conflicto colectivo garantizadas como tales por los
ordenamientos nacionales™.

Este principio del mutuo reconocimiento como técnica que favorece la
competencia y el establecimiento de relaciones interterritoriales de com-
petencia en el seno de la Unidn, encuentra también aplicacion en materia
de libre prestacion de servicios. Precisamente, es en las decisiones del juez
europeo a propoésito de la delimitacion del ambito de aplicacion de la libre
prestacion de servicios y la libre circulacion de trabajadores, donde la maxi-
mizacion de la competencia cobra todo su significado. La reconduccion de
los trabajadores desplazados temporalmente al ambito de actuacion de la
libre prestacion de servicios y no al de la libre circulacion de trabajadores,
materializa la asimetria entre la integracion negativa y la integracion social
en la Union.

De acuerdo con la reciente jurisprudencia (SSTJUE, As.C-438/05 Vi-
king, As.C-341/05 Laval, As. C-346/06, Riiffert)’® del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE), las diferencias entre una y otra libertad esta-
rian en los distintos objetivos llamados a realizar por ambas. Mientras que
en la libre circulacion de trabajadores la prohibicion de discriminacion se
vincula a la integracion del mercado interior europeo, en la libre prestacion
de servicios el fin perseguido es ante todo la liberalizacion de los sectores
nacionales protegidos, incluidas las normas de derecho laboral nacional que
pudieran incidir en la efectiva realizacion de la libre prestacion de servicios.
La maximizacion de la competencia desplaza a la prohibicion de discrimi-
nacion y se configura como el elemento clave de funcionamiento de esta
libertad econdémica.

La libre prestacion de servicios al estar dirigida a la realizacion de la
libre competencia, que junto con la economia de mercado representan los

™ PoIARES MADURO, M., We the Court. The European Court of Justice and the Euro-
pean economic constitution, Oxford-Portland, Oregon, 1998, pp. 49-58.

5 Tal y como se desprende del Asunto Comision c. Republica Francesa (C— 265/95),
en el que juez europeo no entr6 a valorar si las acciones acometidas por agricultores fran-
ceses eran o no constitutivas de una medida de conflicto colectivo, sino que simplemente
las consideré como restricciones a la libre circulacion de mercancias.

* En todos los asuntos el leit motiv es la aplicacion del principio del pais de origen
en materia de condiciones laborales al personal dependiente de una empresa establecida
en un Estado miembro, que se desplaza temporalmente para la prestacion del servicio al
territorio de otro Estado miembro. Condiciones laborales que se traducen en el bajo coste
del trabajo como arma competitiva para ganar posiciones en el mercado con respecto a
las empresas de los Estados miembros con legislaciones laborales més garantistas.
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contenidos en torno a los que se articula la decision politica fundamental
del ordenamiento juridico europeo, se erige como libertad fundamental con
un estatus jerarquico superior al de la libre circulacion de trabajadores. In-
terpretada la libre prestacion de servicios como parametro de desarrollo di-
recto de uno de los valores constitucionales, el TJUE elude la prohibicion
de discriminacion en base a la nacionalidad favoreciendo la configuracion
de lo social como espacio de competencia. La proteccion de la ventaja com-
petitiva de los paises con un menor coste social no es sino la proteccion del
propio modelo social que se articula desde la instancia europea, la justicia
social competitiva.

Finalmente, es el momento de hacer referencia al papel desempeiiado por
el TIUE, en cuanto a la valoracion y alcance de la relacion que se estable-
ce entre los derechos sociales y las libertades econdmicas. Partiendo de la
maximizacion de una economia de mercado abierta y de libre competencia,
algunos pronunciamientos jurisprudenciales han producido un incremento
cuantitativo de derechos sociales a prestaciones financiadas por el Estado e
inmediatamente accionables’. Sin embargo, esta tutela esta en una posicion
instrumental con respecto a la de las libertades econdmicas que a su vez,
son los pilares fundamentales para la realizacién del objetivo economico
por excelencia, mercado interior en régimen de libre competencia, al que los
Estados miembros deben concurrir para su realizacion. Este representa el
nucleo intangible del constitucionalismo de mercado como expresion de la
maxima inderogable y jerarquicamente absoluta.

En este contexto, el establecimiento de derechos con un contenido pres-
tacional puede considerarse como un efecto meramente consecuencial de la
actuacion del principio de igualdad de tratamiento y de no discriminacién
que impregna a las libertades fundamentales. Se trata de derechos de co-
municacion desvinculados de cualquier aplicacion de estandares unitarios.
Respecto a la igualdad de tratamiento, no implica la creacion de nuevos de-
rechos sino la extension de los ya existentes en los sistemas nacionales. De
esta manera, no son derechos sociales reconocidos en el espacio europeo e
impuestos a los Estados miembros, sino derechos de base estatal que en fun-
cién de su conexidn o reconduccion a una de las libertades econdémicas, en
este caso, la libre circulacion que si forma parte del sistema de derechos de
la UE, impone la necesaria comunicacion entre los ordenamientos naciona-
les y el de la Union. El contenido del derecho se define en el &mbito estatal.
Ademas, se articula en un contexto donde los condicionamientos econdmi-
cos estan muy presentes. De hecho, la suficiencia econdomica constituye una

77 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 15 de enero de 1998,
As. C-15/96, Schoning Kougebetopoulou. Para un anélisis mas detallado de la actuacion
jurisprudencial: MonDINI, A., «Equilibrio finanziario e diritti sociali: dal Trattato CE alla
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Rivista di Diritto Finanziario e Sci-
enza delle Finanze, L X1I, 2, 1, 2003, pp. 269 y ss.
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condicion sine qua non para el ejercicio de la libertad de residencia, requi-
sito que no ha sido revisado por la jurisprudencia del TJUE. Ilustran esta
situacion los asuntos D’Hoop (As. C-244/98) y Grzelecky (As. C-184/99),
entre otros.

Con respecto a la conexion entre derechos sociales y el principio de no
discriminacion por razén de género, se trata de una perspectiva que tampoco
a nuestro parecer puede constituirse como una fuente de derechos auténo-
mos. En primer lugar, porque su fundamento es el de la igualdad formal y,
por lo tanto, desvinculado de la igualdad sustancial propia de los derechos
sociales que permite reconocer con claridad los valores de justicia social que
deben de condicionar las elecciones del legislador. Ademads, se trata de un
principio que por si mismo no forma parte de la categoria de los derechos
sociales.

En segundo lugar, porque en el disefio politico institucional de la UE, el
principio de igualdad se persigue utilizando el criterio exclusivo y excluyen-
te de las formas de discriminacion, tal y como se desprende de la formula-
cion de la igualdad acogida por la CDFUE (articulo 20)™.

Esta posicion marginal de los derechos sociales en el discurso de los
derechos fundamentales desarrollados por el TJUE, es coherente con el dato
normativo europeo. Los objetivos econdmicos han sido traducidos en los
Tratados en un principio juridico general de libertad de iniciativa economica
inmanente en las reglas especificas de los Tratados que sancionan las liber-
tades de circulacion, ademas de las libertades de establecimiento y la libre
competencia. No sucede lo mismo con los contenidos sociales, respecto a
los que la Unién Europea a través de normas con un contenido muy gené-
rico y no detallado habria asumido un mero empefio politico para mejorar
los niveles de proteccion social, privados de efectividad juridica en cuanto
destinados a orientar genéricamente las politicas europeas en materia social.

El hecho de que solo recientemente y sobre la base del derecho deriva-
do de la normativa europea el TIUE haya utilizado la expresion «derecho
social»”, es revelador de la situacion descrita. Ademas, la trascendencia de
esta decision judicial ha de relativizarse, ya que es mas consecuencia de una
aplicacion extensiva del derecho derivado (Directiva 93/104/CE, del Conse-
jo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos del tiempo
de trabajo) que de un giro jurisprudencial en materia de derechos sociales.
De tal forma que ni los derechos sociales han entrado en el &mbito constitu-
cional europeo, ni se ha materializado su entrada en los principios generales

8 Sarmont, E., «Diritti sociali fondamentali e Unione Europea. Dall’ordinamento co-
munitario allo Stato Sociale Europeoy, en Studi in onore di Gianni Ferrara, AAVV, Vol.
11, Giappichelli, Turin, 2005, pp. 551-554.

" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Sexta) de 26 de ju-
nio de 2001, As. C-173/99, Broadcasting, Entertainment, Cinematographic and Theatre
Union (BECTU) c. The Queen y Secretary of State for Trade and Industry.
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del derecho como categoria juridica que permitié asentar los derechos de
tradicion liberal en la jurisprudencia europea®.

A la vista de estas premisas puede decirse que la nueva constitucién ma-
terial que hemos identificado en la constitucion econdmica europea, «san-
cionada en la reforma de Lisboa, no hace sino consolidar la asimetria entre
integracion negativa y positiva, confinando a ésta a la marginalidad en el
modelo»®!.

5. CONSIDERACIONES FINALES.

La constitucion econdomica europea representa el principal espacio de
transformacion del constitucionalismo europeo compuesto, nicleo de la
nueva constitucion material que implica la ruptura de las bases materiales
del Estado social. De ahi que la constitucion econdmica europea como nueva
constitucion material se presente como el marco de resolucion de la relacion
entre ordenamientos. Es desde la realidad material del mercado desde la que
se construye el complejo juridico constitucional e institucional europeo®.
La integracion de los mercados de los Estados miembros en un mercado
interior europeo se realiza desde el nivel europeo y su construccion desde el
mercado, en confrontacion con el constitucionalismo social. En este sentido,
la nueva constitucion econdmica es el punto de partida para definir la nueva
realidad constitucional y su constituciéon material. Ilustra la relacion entre
la constitucion material y la fase de transicion del actual momento constitu-
cional como fase de aparicion de la nueva relacion Estado—sociedad que se
establece®.

Lo fundamental es que la nueva constitucion material realiza la ruptura
de los vinculos sociales al sistema econdmico que se establecen en el cons-
titucionalismo social. La definicion de la intervencion social por y desde el
mercado determina una nueva centralidad que supone la contradiccion entre
mercado e integracion del trabajo, estableciendo las bases de la nueva cons-
titucion econdmica®. La remercantilizacion del Estado situa en el centro de
la forma de Estado al mercado, sancionando su autonomia y vinculando la

8 Ripora, P., «Diritti di libertd e mercato nella Costituzione europea», Quaderni
Costituzionali, n. ° 1, 2000, pp. 15 y ss. CARTABIA, M., Principi inviolabili e integrazione
europea, Giuffré, Milano, 1995, p. 55. Luciani, M., «Diritti sociali e integrazione euro-
pear, Politica del Diritto, n. ° 3, 2000, pp. 376-377.

81 MAESTRO BUELGA, G., «El Tratado de Lisboa y la constitucion econdomicay, op.cit.,
p. 67.

8 BirLancia, F., «Brevi note su Costituzione materiale, legalita ¢ Unione Europea»,
op. cit., pp. 429-432.

8 MaEesTRO BUELGA, G., «Estado de mercado y constitucion econdmica: algunas re-
flexiones sobre la crisis constitucional europea», op.cit., pp. 45-62.

8 BARCELLONA, P., «Globalizzazione e crisi dello Stato Sociale», Contro Maastricht,
Punto Rosso, Roma, 1997, pp. 82-101.
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actividad publica a la tutela—garantias de este ultimo. Frente a la integracion
del trabajo, la integracion del mercado implica la expulsion del trabajo como
sujeto constitucional que pierde de esta manera su capacidad de configurarse
como principio organizativo que reunifica en un sistema unitario al ordena-
miento juridico en su conjunto.

Ahora es el mercado el que realiza esta funcion, el que legitima la in-
tervencion publica en un modelo economico dirigido a la preservacion del
mercado y al fomento del impulso del capital. En la nueva relacion, el capi-
tal emerge como la fuerza dominante del conflicto que despliega sus efectos
en la constitucion material de la nueva realidad constitucional. La compati-
bilidad entre mercado y garantia de integracion del trabajo desaparece sim-
plemente porque el trabajo pierde su capacidad de codeterminar el conflicto
y su composicion. Disuelta la constitucion material del Estado social que
contribuia a legitimar el doble compromiso de integracion politica y econo-
mica del trabajo, el capital se impone como el unico sujeto capaz de definir
autonomamente la nueva constitucién material. La segmentacion y dismi-
nucion del trabajo como consecuencia de la fragmentacion del movimiento
obrero, le impide configurarse junto con el capital como sujeto definidor del
conflicto®.

En definitiva, la constitucion econémica del ordenamiento juridico eu-
ropeo actlia redefiniendo la constitucion material de los Estados miembros.
Como momento de ruptura que provoca una modificacion en la forma sus-
tancial de la constitucion vinculada a la tradicion del constitucionalismo so-
cial, presenta una contradiccion entre constitucion formal nacional y nueva
constitucién material resuelta normativamente a través de la armonizacion
que desde el constitucionalismo compuesto realiza la constituciéon econémi-
ca europea con el constitucionalismo estatal®,

TirLe: Methodological considerations on the new relationship between
State, Law and Social Justice within the European market constitutional-
ism.

REesumeN: Las novedades registradas en las ultimas décadas en el orde-
namiento europeo han introducido un escenario de reflexion con respec-
to al constitucionalismo del Estado social. Concretamente, la contradic-
cion entre un constitucionalismo gestado en el proceso de construccion
del Estado social y la nueva realidad constitucional que plantea la in-

8 OrLANDINI, G., «Mortati ¢ il lavoro che non ¢’é piuy», en L. GAETA (a cura di), A#ti
della Giornata di Studio. Siena, 31 gennaio 2003, Constantino Mortati e ‘Il lavoro nella
Costituzione’: una rilettura, Giuffré, Milano, 2005, pp. 217-221.

8 MAaEsTRO BUELGA, G., «Constitucion compuesta y relacion ordinamental: a proposi-
to del proyecto del Tratado Constitucional de la Convencién Europeay, en L. AGUIAR DE
Luquk (Coord), Constitucion, Estado de las Autonomias y Justicia Constitucional (Libro
homenaje al profesor Gumersindo Trujillo), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 201-
236.
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tegracion europea. Este actual momento constitucional plantea la nece-
sidad de buscar orientaciones metodologicas que ayuden a la compren-
sion de la confrontacion descrita, y entre éstas destacan las que analizan
la relacion Union Europea-Estados miembros desde la perspectiva de la
crisis de la constitucion material de las constituciones nacionales. De
hecho, el progresivo desmantelamiento de las bases del Estado social
ejemplificaria la confrontacion Constitucion del Estado social-realidad.

PALABRAS CLAVE: constitucionalismo social, constitucion material, consti-
tucion economica europea.

ABSTRACT: In recent years the novelties included by the European legal
system have introduced a scenario of reflection with regard to the So-
cial state constitutionalism. That is, the contradiction between the so-
cial constitutionalism and the new European constitutional reality. This
current constitutional moment poses the need to seek methodological
guidelines for understanding the confrontation described, and among
these guidelines highlight those that analyse the relationship European
Union-Member States from the perspective of the crisis of the material
constitution of national constitutions. In fact, the progressive dismantling
of the basis of Social state would exemplify the confrontation Social state
constitution-reality.

Key Worps: social constitutionalism, material constitution, European
economic constitution.
Recibido: 01.05.2012
Aceptado: 18.10.2012

Estudios de Deusto
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/1, Bilbao, Enero-Junio 2013, pags. 155-191 191






CERTEZAY VERDAD EN EL DERECHO!

Agustin Luna Serrano
Catedratico de Derecho Civil y Profesor de Teoria del Derecho
Facultad de Derecho — ESADE
Universidad Ramon Llull

Sumario. 1. La posible escision entre certeza y verdad. /./. Unas referencias
doctrinales como punto de partida. /.2. Las certezas publicas de las verdades
oficiales. /.3. Consistencia y variedad de las verdades oficiales. /.4. La justifica-
da asuncion instrumental de las verdades oficiales. 2. La certeza de las verdades
oficiales. 2.1. Breves indicaciones taxondmicas. 2.2. Las verdades presuntas.
2.3. Las verdades presupuestas. 2.4. Las verdades aparentes. 2.5. Las verdades
simuladas. 2.6. Las verdades fiduciarias. 2.7. Las verdades ficticias. 2.8. Las
verdades falsas. 3. Apreciaciones Conclusivas. 3./. La razonable divergencia
entre certeza y verdad. 3.2. Colofon.

1. LA POSIBLE ESCISION ENTRE CERTEZA Y VERDAD.

1.1. Unas referencias doctrinales como punto de partida.

Un notable filésofo jurista de nuestro tiempo, italiano de indudable ascen-
dencia hispana, Flavio Lopez de Onate, ha sefialado con precision, en un libro
devenido famoso, que cada uno de los individuos recibe del ordenamiento, im-
puesto por la autoridad, «la certeza de si mismo y la garantia de su accion, que es
garantia de su individualidad, de su realidad y de su persona»?, de manera que,

! Se trata del texto, completado con notas, de la lectio doctoralis pronunciada, de
manera resumida, en la Universidad de Almeria el dia 11 de mayo de 2012.

2 Se hace referencia a la contribucion, enseguida alabada por los mayores juristas
del tiempo de su aparicion, de LorEz de ONATE, La certezza del diritto (Nuova edizione
riveduta, in aggiunta saggi di G. CAroGrassl, P. CALAMANDREI, F. CARNELUTTI € P. FEDELE;
a cura di G. Astuti e con appendice di M. Corsale), Milano, Giuffre, 1968, pag. 114. La
primera edicion del libro aparecié en Roma, Tipografica Consorzio Nazionale, 1942, y la
edicion utilizada se inscribe en la prestigiosa coleccion «Civilta del dirittoy, vol. 19, de la
citada casa editorial milanesa. Hay trad. esp. de Santis Melendo y Ayera Redin, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1953.

La obra, por la fecha de su aparicion, se sitia en el contexto de la crisis social y politica
del momento y de su repercusion en la crisis y consiguiente incerteza del derecho y cons-
tituye una defensa decidida de la certeza del mismo que se proyecta en la seguridad que de
ella deriva para el individuo (pag. 47), en cuanto que la certeza constituye —«savoir c¢’est
preévoiry— la garantia de la accion individual, a cuyo efecto se refiere a la salus ciceroniana
y a la conocida sentencia de que legum omnes servi sumus ut liberi esse possimus.

Es notable la modernidad del libro de LoPEz DE ONATE que, con referencia a su tiempo, ha-
bla de las amenazas de hecho que atentan a la certeza del derecho y que consisten, a su juicio,
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en cuanto que «la exigencia mas viva de defensa del sujeto es su individualidad,
precisa, singular e irreductible»?’, «la exigencia de certeza del derecho es por eso
la mas ineliminable exigencia ética, de su especifica eticidad, que el derecho
encuentra en nuestra época»*, por lo que, al atribuir el derecho facultades a cada
individuo, le otorga también «la certeza de que su voluntad puede ser realmente
querida»’ y entonces «el sujeto, con la certeza, conquista la seguridad»®.

en la falta de norma, en su ambigiiedad y oscuridad (pag. 67), en las lagunas legales (pags. 68
s.), en la frecuente mutacion de las leyes (pag. 70) y en la hipertrofia de las mismas (pags. 71
s.). Es significativo al respecto un pasaje de la obra que facilmente se puede relacionar con el
nihilismo juridico, que, como natural derivacion del positivismo, deja sentir fuertemente su
influencia en la actualidad: sefiala, en efecto, el autor que el ciudadano «ya no se encuentra
frente a la ley como voluntad igual y constante, es decir, cierta, sino frente a una voluntad
continuamente renovada e imprevisible que se califica como derecho» (pag. 40).

3 Cfr. LopEz DE ONATE, La certezza del diritto cit., pag. 114.

Esta dimension personalista de la certeza se expresa acertadamente por Laporta, en
Laporta, Ruiz MANERO y RopiLLA, Certeza y predecibilidad de las relaciones juridicas,
Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009, pag. 56, al significar que la cer-
teza, frente a la incerteza o incertidumbre juridicas, es «poder saber con precision lo
que juridicamente se es», «poder saber qué sujeto de derecho se es», «poder conocer el
alcance del propio estatus en una relacion dada» o «poder determinar el contenido y los
limites de los propios derechos y deberes» y al enlazar todo ello (pag. 59) con la idea de
«autonomia personaly.

4 Cfr. Lopez DE ONATE, La certezza del diritto cit., pag. 114. Por eso se ha podido afir-
mar, por un fildsofo del derecho contemporaneo, que «la predecibilidad de las consecuen-
cias juridicas de los propios actos, en que la certeza del derecho consiste, es posible en tanto
en cuanto sea posible un razonamiento sobre condiciones y consecuencias, sobre premisas
y conclusiones: razonamiento, ciertamente, no de absoluta necesidad, ‘demostrativo’, sino
por lo menos de verosimilitud o de probabilidad, ‘argumentativo’»: cfr. Fasso, Il giudice e
la realta sociale, en Societa, legge e ragione, Milano, Giuffre, 1974, pag. 19.

Si en los paises de «civil law» la certeza se realiza mediante la ley, respecto de los
de «common law» es de recordar que «la vincolabilita del precedente» —que trasciende
normativamente, por la extension de su ratio decidenci a los casos analogos, en funcion
de la obligada igualdad (aequitas, en cuanto que «equality before the law»)— «realizza, o
concorre a realizzare, anche il valore della certezza del diritto»: cfr. DoNaTI, «Rule of law,
common lawy: lineamenti, Milano, Giuffre, 2010, pags. 16 ss.

5 Cfr. LopEz DE ONATE, La certezza del diritto cit., pag. 115.

¢ Cfr. LoPEz DE ONATE, La certezza del diritto cit., pag. 115. El autor recuerda a este
propdsito una significativa sentencia de Gravina, segun la cual sub incerto enim iure
nemo bonorum aut animae securus vivit.

Los estudios mas significativos sobre la obra de Lopez de Ofiate suelen subrayar este
valor tranquilizante de la certeza del derecho respecto de las actividades de los particu-
lares que operan teniendo en cuenta las reglas del mismo. En su elogioso comentario al
libro de referencia, CALaAMANDREI, «La certezza del diritto e la responsabilita della dot-
trina», Rivista di diritto commerciale, 1942, 1, pags. 341 ss. (luego vuelto a publicar en
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Ahora bien, otro asimismo notable filosofo, el napolitano Giambattista
Vico (1668-1744), que ya habia expresado en alguna ocasion la profunda re-
flexion de que cuando los hombres no pueden alcanzar la verdad se atienen a
lo cierto’, vino también a afirmar, en una linea argumental que puede super-
ponerse, que certum ab auctoritate est mientras que verum (est) a ratione,
afladiendo a esta consideracion la de que auctoritas cum ratione omnino
pugnare non potest, nam ita non leges essent, sed mostra legum®, que ha
sido considerada por algunos como contradictoria con la anterior afirma-
cion. Es posible, sin embargo, seglin creo, coordinar con cierta facilidad los
dos pasajes relativos al derecho acabados de transcribir, puesto que, usando
las mismas palabras latinas en su traduccion directa, se puede significar que,
si es cierto que «la autoridad no puede pugnar enteramente con la razény,

Studi sul processo civile, V, Padova, Cedam, 1947), que se recoge asimismo en la edicion
utilizada de la contribucion de Lopez de Ofiate, sefiala que compete a la ciencia juridica
contribuir a aumentar la certeza del derecho, es decir, «a rendere sempre piu intelligibile
la portata delle regole prestabilite dal legislatore all’agire umano ed a mettere il singolo
in condizione di calcolare in anticipo, con previsioni sempre piu sicure, le conseguenze
giuridiche delle proprie azioni» (pag. 174). Por su parte, en el comentario critico que de-
dica a la obra de Lorez DE ONATE, CARNELUTTL, La certezza del diritto, en Rivista di diritto
civile, XX, 1943, pags. 81 ss. (luego vuelto a publicar en Discorsi intorno al diritto, 11,
Padova, Cedam, 1953), que se recoge asimismo en la edicion utilizada de la contribucion
de Lopez de Oiiate, subraya asimismo la gran ventaja de la certeza, que se cifra —dice—
en poder prever (los particulares) las consecuencia juridicas de su conducta (pag. 193),
expresando eficazmente que «la certezza del diritto giova e 1’incertezza nuoce 1’attivita
degli uomini; a questi per agire occorre sapere cio che debbono o non debbono fare e
percio a quali conseguenze si spongono facendo o non facendo» (pag. 200).

En el muy elogioso y profundo comentario que se contiene en la edicion utilizada de la
obra de LopPEz DE ONATE, CaPoGRaAsSI, Considerazioni conclusive (anteriormente publicado
en Opere, V, Milano, Giuffre, 1959), sobre afirmar que «la certezza. .. sta alla radice di tutto
il mondo del diritto» (pag. 245), sefala que, gracias a la certeza, «il soggetto sa con perfetta
sicurezza come dall’ordine che ¢ nato da quella norma e da quella legge, il suo contegno sara
qualificato», estableciendo una relacion entre certeza, legalidad y objetividad (pag. 278).

7 Cfr. Vico, La scienza nuova (9* ed.), Milano, BUR, 2004, pag. 177 s., en una —la
IX— de sus conocidas «degnita», y también, por referencia a ella en pag. 656. Este filo-
sofo habia expresado también que los juicios propuestos por los hombres —se refiere a los
de las épocas primeras— podian hacerse con verdad en la forma pero que frecuentemente
podian resultar falsos en la materia 0 —como diriamos hoy— en el fondo: cftr. Vico, La
scienza nuova cit., pag. 496. Este pensador intentd explicarse la evolucion del género
humano a partir de la consideracion retrospectiva de las primitivas épocas que llama
heroicas o poéticas.

8 Tomo estas expresiones de su transcripcion en la obra de CrocEk, La filosofia di
Giambattista Vico (6* ed.), Bari, Laterza, 1962, pag. 101, que las refiere como contenidas,
dentro de la produccion «vichianay, en Opere (a cura di Ferrari) (2% ed.), Milano, Societa
Tipografica de’ Classici Italiani, 1852-1854, 111, pag. 53. Véanse contenidas las mismas
iniciales ideas en Vico, La scienza nuova cit., pag. 178, «degnita» X.
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porque, en su caso, las leyes «no son leyes sino monstruos de leyes», tam-
bién lo es que, si lo que afirman las normas es «cierto por autoridad», puede
perfectamente suceder que lo que digan las leyes no se asiente en la verdad,
ya que ésta no depende de lo que se diga con autoridad puesto que la «verdad
es —o, lo que es lo mismo, se aprecia— por la razoény»’.

Sobre la inicial base de estas por lo demas bastante sencillas indicacio-
nes, debemos tener en cuenta que el derecho, tratando de propiciar la conser-
vacion de la sociedad y, por tanto, una convivencia ordenada y en el mayor
grado posible pacifica, busca fundamentalmente proporcionar a los conso-
ciados, en el aspecto objetivo, seguridad juridica o estable y precisa fijeza
del régimen que determina el alcance de las situaciones que les afectan y, en
el aspecto subjetivo, certeza sobre la juridicidad'®, ya que sin la implantacion
de ambas no podria alcanzarse el mejoramiento o perfeccionamiento social
que da lugar al valor de la justicia, proclamado como superior por el art. 1.1
de nuestra Constitucion'!. En relacién a estas mismas indicaciones hemos
de considerar también, como ha puesto magistralmente de relieve, en su
magnifica obra de teoria general del derecho, el procesalista espafiol Jaime
Guasp, que tal seguridad se coordina complementariamente con la certeza
que asimismo deriva del ordenamiento y en funcion de las cuales los ciuda-
danos se conducen y se deciden respecto de sus actividades'?

° El planteamiento basico que encierra tal afirmacion se reporta a la célebre frase
hobbesiana de que auctoritas non veritas facit legem: cfr. HoBBES, Leviathan, sive de
materia, forma et potestate civitatis ecclesiastiche et civilis, de 1651, en Thomas Hobbes
opera filosofica (al cuidado de Molesworth), III, Londini, 1841, reimpresion Scientia
Verlag Aalen, Darmstad, 1966, pag. 202, con la que enlaza la tradicion voluntarista que
inspira habitualmente las concepciones doctrinarias modernas del derecho.

10 La relacion entre los conceptos indicados en el texto constituye el aspecto basico
sobre el que se desenvuelve el contenido del ya indicado volumen de Larorta, Ruiz
MANERO y RopiLLa, Certeza y predecibilidad de las relaciones juridicas.

En el contexto en que se sitian las calificaciones alternativas utilizadas en el texto, las
mismas no se contradicen y se corresponden con las de ser la verdad objetiva y la certeza,
en el sentido de certidumbre, subjetiva.

' Como ha explicado el Tribunal Constitucional, en su STC 27/1981, de 20 de julio
(ponente Fernandez Viagas), la seguridad se compenetra sin formar compartimentos es-
tancos con los demas principios a que también se refiere el art. 9.3 Const., de manera que
«la seguridad juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permite
promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad».

12 Esta necesaria relacion de equilibrada complementariedad entre la seguridad y la
certeza juridicas ha sido brillantemente indicada en la muy coherente y escasamente cita-
da —desde luego, no en los ya numerosos manuales existentes en relacion a la homonima
nueva asignatura del actual «grado» universitario en derecho— obra de teoria general del
derecho debida a Guasp, Derecho, Madrid, 1971, pags. 315 a 317.

En relacion a dicha complementariedad expresa agudamente este autor (pag. 318) que
«un mundo juridico simplemente seguro dejaria la duda de si se trataba de un mundo fun-
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Lo que ocurre es que, ya a partir de estas primeras y breves referencias
doctrinales, no puede dejar de apreciarse que, seglin es constatable, lo que el
derecho dice y afirma como cierto, en funcion de su autoridad, no siempre
se corresponde con la verdad, que se percibe o se descubre por la razon, de
manera que, si bien en la mayoria de los casos el ordenamiento dispensa
seguridad a través de la certeza que se deriva de la realidad de una manera
directa y natural, no faltan ocasiones en que las leyes, debiendo proporcio-
nar certeza para cumplir —publice interest— su funcion de organizacion de la
vida social, han de recurrir, de manera indirecta y artificial, a provocar ellas
mismas, creando esa particular realidad juridica que es fruto de la dimension
constitutiva del derecho, la certeza que procura certidumbre y seguridad a
los ciudadanos'. En funcion de este particular modo de operar del orde-
namiento, se puede entender, por ejemplo, que una cosa sea considerada
indivisible por el derecho porque «esencialmente» lo es en la realidad, pero
que también se la pueda tener por indivisible porque asi lo ha decidido la ley,

dado juridicamente s6lo en apariencia: mundo ilusorio, en el que los sujetos del derecho,
sugestionados acaso por técnicas meramente propagandistas, sonarian que tendrian la tran-
quilidad social que realmente les estaria sustraida. Y un mundo juridico simplemente cierto,
sin seguridad subjetiva, se hallaria probablemente en el mismo trance de incertidumbre
historica que si estuviera realmente desequilibrado, pues los habitantes de ese mundo vi-
virian como si su paz externa no existiera, al margen de un reposo que careceria de virtud
aquietadora por su misma alienidad subjetiva». «Las razones de preferir la seguridad a la
certeza o a la inversa —concluye—, son, en si, tan reciprocamente irreductibles que no cabe
otorgar la primacia a ninguno de estos dos aspectos de la paz, en contraste con el otro, por
motivaciones absolutas: pero, a salvo esa preferencia variable, la exigencia basica de la paz
forzosamente ha de estar integrada, en la dosis que cada uno formule, por un ingrediente
de paz subjetiva, que es la seguridad humana en el derecho, y por un ingrediente de paz
objetiva, que es la certeza impersonal que a ese mismo derecho cabe atribuiry.

El sentido objetivo de la seguridad juridica y el subjetivo de la certeza del derecho
son también subrayados por PErez LuNo, La seguridad juridica, Barcelona, Ariel, 1991,
pags. 21 5.y 106 s.

13 Un destacado filosofo del derecho ha significado a este respecto la idea de que
«el derecho no es otra cosa sino una serie de operaciones interpretativas llevada a cabo
sobre las cosas y los estados de las cosas de la realidad», sefialando, en definitiva, que
«nuestra tesis central puede enunciarse como sigue: e/ derecho es una interpretacion au-
toritativa de la realidad, que atribuye a sus elementos estatutos o propiedades (cursivas
del autor)» y concluyendo que «el derecho es una hermenéutica oficial del mundo»: cfr.
GRZEGORCZYK, Le droit comme enterprétation oficielle de la realié, en «Droitsy», 1990, n°
11, pags. 31 ss.

En la perspectiva ideoldgica del denominado constructivismo radical, un planteamien-
to extremoso sobre el desdoblamiento de la «realidad material» y la «realidad juridica»,
en el basico sentido informador de que «la verdad no se descubre, se confecciona» y de
que «la verdad se genera y se gestiona desde dentro de un sistema teorico», se encuentra
en MARTINEZ GARCIA, La imaginacion juridica, Madrid, Dykinson, 1999, esp. pag. 10.
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como es el caso de la llamada unidad minima de cultivo, de la parcela mini-
ma urbanistica o de la extension minima de explotacion forestal, y que asi-
mismo se afirme legalmente que es indivisible la cosa que dividida resultaria
inservible para el uso a que se destina o, incluso, la cosa que desmereceria
mucho por su division'®. Por otra parte, esa misma dimension constitutiva
mediante la cual tiende el derecho a organizar la vida social determina que
una cosa es inmueble porque lo es «por naturaleza», pero también que se
consideran inmuebles, porque asi se considera que conviene, los tractores o
los sacos de abono destinados a la explotacion de una heredad?.

Ello puede ser asi, en definitiva, porque, mientras que «la verdad es» por
si misma, «la certeza se asevera» y porque la asercion de la certeza lo mismo
puede proceder de una contemplacioén o de una verificacion de la realidad —
que es res quidem vera'®— que agotarse —pro certo o pro veritate habetur— en
una mera, aunque eventualmente justificada, declaracion'’.

1.2. Las certezas publicas de las verdades oficiales.

Aunque pueda decirse, segun una apreciacion doctrinal muy extendida'®,
que, a diferencia de los enunciados sobre hechos que pueden ser verdaderos

14 Cfr., entre otros, arts. 401.1, 404 y 1062.1 Cc. y art. 24 de la Ley 19/1995, de 4 de
julio, de modernizacion de explotaciones agrarias.

15 Cfr. art. 334, 1°,5°y 7° Cc.
1o Por eso la frase latina veritatem imitare significa «reproducir la realidad».

17 La relacion entre certeza y verdad, que aqui se propone en una perspectiva prefer-
entemente pragmatica, que tiene particularmente en cuenta aspectos fenomenoldgicos y
aplicativos de la dinamica juridica en la vida social, puede examinarse en la dimension,
de caracter general, de la dogmatica y de la teoria juridicas, desde muy diversos puntos
de vista: véase, por ejemplo, DicloTTl, Verita e certezza nell interpretazione della legge,
Torino, Giappichelli, 1999, o también, en una dimension valorativa de la escision entre
verdad y certeza, NicoLIN, Verita e certezza del diritto, en lustitia, 1949, pags. 41 s.,
quien sostiene que, en caso de incompatibilidad entre justicia (verdad) y certeza, deberia
darse preferencia a esta tltima, aunque reconoce que, en la compleja situacion propia de
la actual sociedad democratica, no puede esperarse que se «consienta al juez apreciar la
bondad de la norma estatal en la piedra de toque de las normas naturales y quedar ligado
unicamente a la vera lex, a la lex iusta», de manera que, desde el punto de vista del jurista
que es a la vez catdlico y demdcrata, concluye que «estamos obligados a contentarnos
con considerar al juez ligado a la ley que presuminos justa, por haber sido querida por
todos, o por los mas». «Seguir en vano un sumo bien, una gran meta, cerrando los ojos
al frecuente mal que a cada paso dejaremos aparecer en nuestro camino... querria decir
—concluye— poner en serio peligro libertad e igualdad, conquistas tan caras a nosotros,
como juristas y como catolicos».

18 Es bien conocida, por lo demas, la afirmacion de Kelsen de que «no se puede hablar
de una «verdad» del derecho. En efecto, el derecho (incluso el derecho justo) es norma y
como tal no puede ser verdadero ni falso»: cfr. KELSEN, Teoria generale delle norme (trad.
it. de Torre), Torino, Einaudi, 1985, pag. 281.
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o falsos —apofanticosy», segun la terminologia de los expertos— las reglas del
derecho no son, en cuanto proposiciones normativas que expresan discursos
directivos, ni verdaderas ni falsas', «la ley hace saber a cada uno lo que pue-
de querer», de modo que «precisamente en ello se realiza el beneficio que se
hace posible con su certeza»®. De este modo las normas proporcionan las

Se trata de una apreciacion acaso no compartida siempre entre las gentes corrientes,
seglin hace notar —si bien es secuaz de los planteamiento voluntaristas de que se hace
mencion en el texto— KaLinowskl, Le probleme de la verité en morale et en droit, Lyon,
Vitte, 1967, pag. 62 s. También ente los fildsofos juristas y los tedricos del derecho se
discute a veces la procedencia de la radical afirmacion recogida en el texto, de modo, por
ejemplo, que algunos sostienen que una norma es verdadera si es valida, si es observada,
si se corresponde con la moral, si es justa, si refleja la racionalidad del consenso o tam-
bién si se adecua a la Verdad originaria o de principio.

Una interesante reflexion sobre las cuestiones suscitadas en el texto se encuentra en
OPOCHER, [/ diritto senza verita, en Studi giuridici in onore di Francesco Carnelutti, 1,
Padova, Cedam, 1950, pags. 177 ss., que relaciona la verdad del derecho con la justicia
y la legalidad (pag. 183), una verdad que no puede entenderse como concepto puramente
formal (pags. 185 s.), sino como manifestacion de la concreta moralidad de la accion
(pags. 188 ss.). Este autor insiste en las mismas ideas en OPOCHER, Lezioni di filosofia del
diritto (2* ed.), Padova, Cedam, 1997, pags. 312-314. Una postura del todo contrastante
puede observarse en SCARPELLI, L etica senza verita, Bologna, 1980.

19" Asi, por ejemplo, GUaSTINI, Interprétation et description des normes, en Interpréta-
tion et droit (dir. AMSELEK), Bruxelles, Bruyland, 1995. pag. 90, sefiala que, a diferencia de
los enunciados descriptivos, que se refieren a hechos y «que, por esta misma razon, pueden
ser verdaderos o falsos, pudiendo ser controlados por medios empiricos», «los enunciados
normativos no pueden ser ni verdaderos ni falsosy, extendiéndose luego (pags. 97 s.) en
la justificacion de tal afirmacion; y, por su parte, PATTARO, Interprétation, systématisation
et scienze juridique, en Interprétation et droit cit., pag. 108, también expresa que, «como
todas las prescripciones, las leyes no son ni verdaderas ni falsas y en ello esta la razon por
la cual la solucion de las controversias juridicas se confia a los tribunalesy.

Sobre la afirmacion contenida en el texto, recurrente en las exposiciones sobre la
denominada «teoria del derecho», puede verse ahora el interesante libro de PINTORE, 1/
diritto senza verita, Torino, Giappichelli, 1996, del que hay trad. esp. bajo el titulo de
El derecho sin verdad, a cargo de GarriDo GOMEz y DEL Hierro, Madrid, Dykinson,
2005. En esta destacable contribucion, la autora, profesora de filosofia del derecho que
se coloca en la linea de la que se ha dado en llamar teoria analitica, examina la negada
relacion entre la verdad y las reglas juridicas en cuanto expresion de un discurso directivo
o normativo, en las posibles perspectivas en que dicha eventual relacion podria intentar
ser explicada, en cuanto a entender tal relacion como correspondencia (del derecho con
la verdad natural, con la verdad comtin o con la verdad de las cosas), como coherencia
(sistematicidad del conjunto normativo o racionalidad y correccion del mismo), como
correccion procedimental de las soluciones juridicas o como, en fin, consenso sobre la
disciplina normativa, perspectiva esta Ultima que en su caso se preferiria en una aprecia-
cion valorativa de las normas propia de una sociedad democratica.

20 Cfr. Lopez DE ONATE,, La certezza del diritto cit., pag. 50.
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vias a través de las cuales —y en razon de la seguridad derivada de la certeza
que aquéllas proponen— pueden transitar utilmente los particulares. En este
sentido, y de una parte, la observancia de las reglas establecidas como por-
tadoras de certeza otorga validez y eficacia a los actos de los ciudadanos y
su inobservancia determina para ellos una sancion desfavorable y, de otra, la
misma finalidad de orientacion juridica que de las normas deriva suministra
certezas sobre los otros consociados, sobre la trascendencia de sus actos o
sobre los derechos que les corresponden y las situaciones que les afectan o
sefala los medios de averiguacion determinativa de tales derechos y situa-
ciones en caso de controversia®..

Con estas ultimas finalidades apuntadas®, que germinan en el seno
del iluminismo como respuesta a la exigencia de racionalidad juridi-

21 En el sentido indicado en el texto, los juristas franceses hablan cabalmente, en oca-
siones, de «besoin de prévisibilité», al que sin duda socorre, procurando la colocacion de
las normas juridicas en un sistema inteligible y riguroso, su adecuada interpretacion: cfr.
CHEVALIER, Les interprétes du droit, en Interprétation et droit cit., pag. 126. De «besoin
de certitude et sécurité», en el sentido de satisfacerse tal necesidad de los ciudadanos
con la estabilidad de las normas, habia ya hablado RipERT, Les forces créatrices du droit,
Paris, L.G.D.J., 1955, pag. 88.

22 Desgraciadamente, son muchas las causas de la permanente y creciente fragilidad
de la seguridad juridica, como la multiplicidad de los centros de producciéon normativa
o0 «el conjunto abigarrado de agencias centrales y periféricas de produccion de normasy»
(asi, RopiLLa, en Larorta, Ruiz MANERO y RopiLLa, Certeza y predecibilidad de las re-
laciones juridicas cit., pag. 25), la superabundancia legislativa o la que puede definirse
como «compulsion general hacia la creacion incesante de normas juridicas» (asi, LAPOR-
TA, ivi, pag. 63), los frecuentes cambios legislativos o la «velocidad y cambio de la legis
innovatio cotidianay (asi, LAPORTA, ivi, pag. 68), la «creacion normativa coyunturaly (asi,
Rodilla, ivi, pag. 25), la falta de claridad en algunas leyes, etc. Sobre estos problemas
puede verse la interesante contribucion de Garcia DE ENTERRIA, Justicia y seguridad
Jjuridica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid, Civitas, 1999 y, en relacion a la
multiplicacion de los centros o «feudos juridicosy», véase BERMEIO VERA, El declive de la
seguridad juridica en el ordenamiento plural, Zaragoza, Academia Aragonesa de Legis-
lacion y Jurisprudencia (Discurso de ingreso), 2005.

El indicado libro Certeza y predecibilidad de las relaciones juridicas tiene como na-
cleo fundamental (pags. 55 a 93) una ponencia de Laporta, del mismo titulo del volu-
men, en la que se previene, en cuanto puede afectar a la certeza del derecho, frente a la
frecuente y exagerada apelacion judicial a los principios en lugar de a las reglas y, en
consecuencia, al «alejamiento paulatino del par «regla-legislador» y un correlativo acer-
camiento paulatino al par «estandar-juez»... (lo que le) hace temer por la certidumbre y
la predicibilidad de nuestro derecho futuro» (pag. 63). A ella sigue una contraponencia de
Ruiz MaNero de intencion superadora, del expresivo titulo de Las virtudes de las reglas y
la necesidad de los principios (pags. 95 a 120) y a ambas se antepone una amplia y pon-
derada introduccion de Rodilla, intitulada Imperio de la ley y principios. Presentacion de
un debate (Pags. 9 a 53). En la linea de la postura sostenida por el primero de los autores,
vid. también LapPorTA, El imperio de la ley. Una vision actual, Madrid, Trotta, 2007.
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ca®, se corresponden las que por algunos se ha dado en llamar «certe-
zas publicas»?*, que proporciona el poder ejecutivo —asi las certificacio-
nes, las escrituras noariales®’, los asientos de los registros civil®, de la
propiedad?’ o mercantil®, las resolucion administrativas, las cédulas de
habitabilidad o las determinaciones municipales de uso de los inmue-

2 El iluminismo como doctrina juridica tiende, en efecto, a colocar en el centro de
su reflexion a la figura del legislador, tanto por considerarlo como intérprete del derecho
natural como, por lo que aqui interesa por una exigencia fundamental de certeza y de
poner fin al conflicto entre las fuentes del derecho privilegiando sobre cualquier otra a las
leyes generales y abstractas. Sobre el iluminismo juridico puede verse, en general, Cat-
TANEO, [lluminismo e Legislazione, Milano, Giuffre, 1976.

24 Cfr. GianNINg, s.v. «Certezza pubblicay, en Enciclopedia del diritto, V1, Milano,
Giuffre, 1960, pags. 769 a 792.

2 Véase, por ejemplo, BoLAs ALFoNSo, La documentacion publica como factor de
certeza y proteccion de los derechos subjetivos en el trdfico mercantil, en La seguridad
Juridica y el trafico mercantil (coord. Bolas Alfonso), Madrid, Civitas, 1993, pags. 41-70.

Sin embargo, como advierten, entre otras muchas las STS. de 8 y 16 de mayo de 1973,
de 8 de mayo de 1980, de 15 de febrero de 1982, de 14 de febrero, de 14 de marzo, de
15 de mayo y de 2 de junio de 1983, de 10 de julio y de 5 de diciembre de 1984, de 24
de febrero de 1986 y de 5 de noviembre de 1988, «la eficacia en materia de contratos
otorgados ante notario no alcanza a la verdad intrinseca de las declaraciones de los con-
tratantes»..., «dado que el documento publico da fe del hecho y de la fecha, es decir lo
comprendido en la unidad de acto, pero no de su verdad intrinseca» se distingue aqui,
seglin es facil de apreciar entre una «verdad extrinseca o formal» —que es la que, en prin-
cipio, vale— y una «verdad intrinseca o realy.

26 Dispone la ley del registro civil de 8 de junio de 1957 que el contenido de los asien-
tos registrales tiene valor probatorio de los hechos inscritos (art. 2), que no se pueden
impugnar sin que a la vez se inste la rectificacion del asiento correspondiente (art. 3); y
laley 20/2011, de 21 de julio, que la ha de sustituir, determina la presuncion de exactitud
del contenido de los asientos registrales, en el sentido de que los hechos existentes y los
actos (que figuran en los asientos) son validos y exactos (art. 16.3).

27 El art. 38.1 de la ley hipotecaria, cuyo texto refundido aprobé el Decreto de 8 de
febrero de 1996, establece que «a todos los efectos legales se presume que los derechos
reales inscritos en el registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada
por el asiento respectivoy. El ejercicio de una accion contradictoria exige —consecuent-
emente— que de manera previa o a la vez se entable demanda de nulidad o cancelacion de
la inscripcion correspondiente (art. 32.2).

En relacion a la posible inexactitud de lo que manifiestan los asientos registrales, se
distingue a menudo por la jurisprudencia entre realidad registral y realidad juridica extra-
rregistral: cfr., por ejemplo. STS. de 10 de julio de 1984.

2 El art. 7.1 del Reglamento del registro mercantil, aprobado por Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio, dispone que «el contenido del registro se presume exacto y
valido» y que sus asientos «produciran sus efectos mientras no se inscriba la declaracion
judicial de su inexactitud o nulidad».
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bles?—, que proclama el poder legislativo —asi la determinacion de las
posiciones juridicas de los ciudadanos con la consiguiente atribucion de
acciones en defensa de sus derechos— o que provoca con su actuacion el
poder judicial. Se ha llegado incluso a decir que algunas de dichas acti-
vidades publicas no son sino expresiones del hecho de que, «por siglos,
los operadores juridicos se han encontrado como fascinados por lo que
podria llamarse el «mito de la verdad» y han creido que el uso adecuado
de determinados instrumentos materiales y juridicos podria proporcio-
nar representaciones exactas de la verdad, tanto de la verdad histérica
como de la verdad cientifica»®’.

1.3. Consistencia y variedad de las verdades oficiales.

Es cierto que la perfecta coincidencia con la realidad de las aludidas
certezas o representaciones oficiales de la verdad se resiente o se encuen-

2 Sobre la actividad administrativa que proporciona certeza, vid. el interesante estu-
dio de RomaNo TassoNE, Amministrazione pubblica e produzione di «certezzay: problemi
attuali e spunti ricostruttivi, en A.A.V.V,, I sistemi di certificazione tra qualita e certezza
(coord. CariEs) («Collezione giuridica d’impresay, a cura di Fracchia e Occhiena), Mi-
lano, Egea, 2009, pags. 23 a 37. El autor califica a la certeza que deriva de la actividad ad-
ministrativa —asientos del registro civil, registro de patentes y marcas, datos catastrales,
etc.— de certeza «noticialy, distinta de la certeza derivada de la ley o certeza «legal».

Sobre estas cuestiones, se recuerdan, en particular, AGuapo 1 CUDOLA, La presuncion
de certeza en el dereco administrativo sancionador, Madrid, Civitas, 1994, contribucion
a la que precede La «presumptio» de certesa com a prova de les infraccions administra-
tives, Barcelona, Generalitat de Catalunya —Escola d’ Administracié Publica de Catalun-
ya, 1992; y DUrRANTEZ SAEz, «La doctrina de las presunciones y la presuncion de certeza
de las actas de inspeccion de trabajoy, Civitas. Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
n° 45 (enero-febrero 1991), pags. 85-102.

30 Cfr. GianniNg, s.v. «Certezza pubblicay cit pags. 769 s.

La tematica del valor de la verdad en el derecho se refiere a una cuestion fundamental
que es transversal en la reflexion de los juristas y que influye en las diversas concepciones
doctrinales que éstos han formulado, desde las iusnaturalistas, que tienen en cuenta prin-
cipios que constituyen los prima vera, hasta las positivistas en que se asume en abstracto
como verdad lo que por tal se decide en cada momento por la ley.

En un aspecto mas concreto, que, pese a su mayor delimitacion no es posible consi-
derar, mas alla de alguna alusiones marginales, en esta sencilla exposicion, la tematica
indicada ha tenido una significativa expresion en relacion a la actuacion de los tribuna-
les y a la normativa que a ella conviene, a propdsito de cuya evolucion se han hipotiza-
do basicamente dos modelos diferentes: el del tradicional ordo judiciarius, entendido
como ordo quaestionum'y ordo probationum y desenvuelto dialogicamente —mediante
el contradictorio que supone el ars opponendi et respondendi— en clave dialéctica, retd-
rica y moral y de manera argumentativa y justificativa, en el que el judicium a declarar
por el juez, garante del procedimiento, vendria a proponerse como una «verdad proba-
ble», seleccionada entre las dos opuestas tesis defendidas por los litigantes (fecisti/non
feci); y el del processus, de influencia iluminista, en el que, en base a criterios racio-
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tra mediatizada frecuentemente por los propios mecanismos internos que
se desenvuelven dinamicamente en la vida social y que necesariamente se
reflejan en la configuracion de la realidad juridica.

Piénsese, en cuanto al primero de los aspectos de la formulacion de las
denominadas «certezas publicas» a que se acaba de hacer referencia, que el
registro civil puede manifestar que estan casados quienes han simulado, se-
gun no es infrecuente, la celebracién de una boda como expresion del llama-
do matrimonio de complacencia o que un sujeto es hijo de quien ha llevado
a cabo un mero reconocimiento de los igualmente conocidos con la misma
denominacion; que el contenido de la escritura notarial puede ser la expre-
sién de una venta de alcance solamente fiduciario y hecha en garantia de un
acreedor que aparece como comprador; o bien que lo que dice el registro de
la propiedad no se ajusta a la realidad, segin ponen de relieve los abundantes
supuestos de aplicacion por los tribunales del art. 34 de la ley hipotecaria.

Por otra parte, las leyes recurren en no pocos casos a ficciones, como la
de considerar decision positiva o negativa de la Administracion al llamado
silencio administrativo, y a presunciones, como la que atribuye la paternidad
del hijo al marido de la madre por consecuencia de cuanto dispuesto en el
art. 116 del Codigo civil.

En cuanto al proceso, cuya finalidad se ordena —pro re certa— a la
apreciacion reconstructiva, plausible y razonable de unos hechos veri-
ficados mediante la pertinente prueba y a tomar en consideracion, en
funcién de dicha apreciacion o discretio veritatis y de la calificacion
juridica que convenga a tales hechos, una «verdad» sobre la que decidir
aplicando las normas?!, puede perfectamente ocurrir que cuanto decide el

nalistas propios de la 16gica que se propone a partir del siglo XVII, se confia al juez,
que viene a asumir una funcién burocratica, la busqueda y el descubrimiento de una
objetiva «verdad absoluta», ya lo fuera segin el punto de vista de la verdad material
o de la verdad formal. El primero de los modelos indicados predomina, aunque muy
mediatizado por la influencia del otro, en los paises latinos y del segundo fueron claros
exponentes la francesa «Ordonnance civile touchant la réforme de la justice» de 1667
—conocida como «Code Louis»— y la prusiana «Justizereform» y el «Prozess-Ordungy»
de 1781: cftr., sobre estas alternas orientaciones, el preciso estudio de Picarpi, Les
racins historiques et logiques du code de procedure civil, en L’educazione giuridica (a
cura di Giuliani e Picardi), vol. V, Modelli di legislatore e scienza della legislazione,
t. 1, Filosofia e scienza della legislazione, Napoli, Esi, 1988, pags. 241 a 255. Uno y
otro sistema procesal han sido autorizadamente caracterizados por GiuLiaNi, Ordine
«isotomicoy ed ordine «assimetricoy. «Nuova retoricay e teoria del processo, en So-
ciologia del diritto, 1986, fasc. 2-3, pags. 81 ss.

31 Cfr. ZorriLLa Ruiz, «Convergencia de la justicia material y la verdad historica en
el resultado de la prueba civily, en A.A.V.V., La prueba judicial (dir. ABEL LrucH, Pico 1
Junoy y RicHARD GonzALEZ), Madrid, La Ley, 2010, pags. 71 a 101. Aprovecho aqui ideas
y expresiones tomadas de TARUFFo, Simplemente la verdad. El juez y la constatacion de
los hechos (trad. esp. de Accatino Scagliotti), Madrid, Marcial Pons, 2010, pags. 22 y 24,
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juez, que, en la tradicidn de la regla ulpianea de que res judicata pro veri-
tate habetur*® y como «verdad judicial»*, esta adornado —si su sentencia

que también se refiere, recordando el brocardo de que probatio est quaedam ratiotinatio, a
constituir los medios de prueba instrumentos racionales dirigidos al descubrimiento de la
verdad (pag. 38).

Sobre la bisqueda de la verdad en el proceso a través de la prueba puede verse tam-
bién CaroGrassi, Giudizio processo scienza verita, en Opere, vol. V, Milano, Giuffre,
1959, pags. 51 a 76, y del mismo filosofo del derecho y autor, exaltando la importante
labor judicial —en cuanto que «accerta la verita» y su alto menester consiente «ritrovare la
verita, accertare la verita, ridare la verita alla vitan— Pensieri a Giulia, Milano, Bompiani,
2007, «pensieri» 1920 y 1929, pags. 1886 s. y 1892.

En el pensamiento de OPOCHER, Lezioni di filosofia del diritto cit., pag. 311, también se
aprecia que «la justicia como reconocimiento de la verdad aparece del todo predominante
en el plano del proceso y, por tanto, en el juicio del juez».

32 Cft. Digesta, 50, 17, 207.

33 Un procesalista eminente como CARNELUTTI, La prova civile, Roma, Athenaeum,
1915, pags. 31 s. indica, mediante las palabras que siguen y por referencia a la actividad
judicial, la distincion entre verdad formal y verdad material: «el resultado de la investig-
acion juridicamente limitada o disciplinada no es ya la verdad material o, como se diria
con una eficaz perogrullada, la verdad verdadera, sino una verdad convencional, que se
bautiza como verdad formal, en cuanto que a ella conduce una averiguacion regulada en
sus formas, o como verdad juridica, en cuanto la misma se busca mediante leyes juridi-
cas, no s6lo mediante leyes logicas, de manera que unicamente por efecto de estas leyes
juridicas sustituye a la verdad material».

Sobre los aspectos relacionados con la prueba de la «verdad judicial» puede verse la con-
tribucion de GonzALEzZ DE AUDICANA ZORRAQUINO, La verdad judicial como complemento
de la conviccion del juzgador en los procesos civiles dispositivos, en A.A.V.V., La prueba
Judicial cit., pags. 247 a 268. Véase también, en relacion a estos aspectos, la contribucion
de GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid,
Marcial Pons, 1999 (hay 2* ed. de 2004 y 3* ed. de 2010). En relacion a la percepcion judi-
cial de la verdad de los hechos sobre la base valorativa de criterios juridicos, véase también
TarUFFO, La prueba de los hechos (trad. esp. de Ferrer Beltran), Madrid, Trotta, 2002, esp.
pags. 39 ss., 91 ss. y 128 ss., de cuyo autor se han publicado en Espafia, mas recientemente,
la monografia TArRUFFO, La prueba (trad. esp. de Marquez), Madrid, Marcial Pons, 2008,
una contribucion contenida en TaRUFFO, ANDRES IBANEZ y Canpau Perez, Consideraciones
sobre la prueba judicial, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009 y, en 2010, la
ya citada monografia Simplemente la verdad. Ha de tenerse en cuenta, en todo caso, que los
hechos no son nunca vistos directamente por el juez, sino que éste los percibe a través de los
medios de prueba, mediante una determinacion de tales hechos por la apreciacion valorativa
de las pruebas practicadas. En la labor judicial de aproximacion reconstructiva de los hechos
la labor del juez se asemeja, en cierto modo, a la del artista, que mas que mirar escruta las
cosas para trasladarlas al lienzo, en una funcion casi adivinatoria: vid., sobre estos aspectos,
SiLva ALoNso, La funcion del juez en la vida del derecho, Asuncion, 1970, pags. 31 s.

Es de senalar, de todas formas, que —en particular, gracias a la transcendencia real del
principio de audiencia propio del proceso contradictorio— se alcanzara con frecuencia
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ya es firme— de «certeza», no se corresponda con la «verdad objetivay,
pero que, aun sin «ser verdadero», deba «ser tenido por verdadero o ser
aceptado como verdadero»®. Se trataria, en suma, de un «subrogado de
la verdad»® o de una «verdad suficiente» a los fines de la aplicacion de la
norma juridica, verdad Gnicamente verificable en el 4mbito del discurso
propio del proceso®® y que, cuando la sentencia que la determina devie-

una conclusion judicial que aprecie la veracidad de los hechos, de modo que, en tal caso,
la decision del juzgador no dara lugar a la existencia diferenciada de una verdad formal
y una verdad material: vid., a este proposito, SANCHO GARGALLO, «Juris prudentia» del
Jjuez civil (discurso de ingreso, como académico numerario, en la Académia de Jurispru-
dencia i Legislacié de Catalunya), Barcelona, 2010, esp. pags. 29 a 32. La contestacion al
discurso, a cargo de MULLERAT, contiene apreciaciones, también de derecho anglosajon,
respecto del asunto que aqui interesa en pags. 62 s.

3% Utilizo aqui expresiones de FERRER BELTRAN, Prueba y verdad en el derecho (2°
ed.), Madrid, Marcial Pons, 2005. De la relatividad de la verdad derivada de la prueba
practicada en el proceso se hace referencia también en FERRER BELTRAN, La valoracion
racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2007, pag. 20. Véase también Bueno
OcHoA, Proceso a la prueba y la verdad, en A.A.V.V., La prueba judicial cit., pags. 103
a 122, que en la pag. 116 recoge asimismo las expresiones de Ferrer Beltran reportadas
en el texto.

Una aguda reflexion sobre la relacion de la justicia con la realidad, la verdad y la segu-
ridad juridica es ofrecida por PEREZ DUARTE, «Prueba, hecho y verdad: el impresionismo
en el derechoy», en A.A.V.V., La prueba judicial cit., pags. 139 a 162.

33 Tomo esta eficaz expresion de CARNELUTTI, La certezza del diritto cit., pag. 198,
que también sefiala que «la exigencia de la certeza asume, en el proceso, un relieve pre-
cisamente plastico en la formula de cosa juzgada» (pag. 198). Por su parte, CAPOGRASSI,
Considerazioni conclusive cit. insiste en que el pro veritate habetur de la cosa juzgada
«puede no ser la verdad»: «gia nella esitenza stessa della cosa giudicata —concluye— ¢ un
prescindere, in certo modo e a un certo punto, della verita» (pag. 247).

3¢ Sefiala TARUFFO, Simplemente la verdad cit., pag. 82, que, en el contexto del dis-
curso del proceso, es necesario asumir «un concepto especifico de verdad, seglin el cual
un enunciado que describe un hecho puede ser reconocido como verdadero si ha sido
racionalmente confirmado por las pruebas presentadas en el proceso.

Hace pensar a este respecto la siguiente reflexion de CorrabpiNI H. BROUSSARD, Not-
tario. Novanta pensieri sull etica e il diritto e [’economia, en Diritto Privato. Studi in
onore di Antonio Palazzo, 1 (a cura di Donati e Sassi), Torino, Utet, 2009, pag. 255-285,
esp. pag. 280 (pensiero 76). Escribe el profesor pisano: «Per il giudice la verita ¢ nelle
carte del processo. Facta sunt servanda. E lui observa solo i fatti che sono in queste
carte.— Quod non est in actis, non est de hoc mundo: una foglia di fico per coprire nudi-
ta.— Dagli atti i fatti. Anche da una testimonianza falsa, di cui in atti non si ¢ scoperta la
falsitd.— Segno che la verita processuale non coincide con la verita ontica.— E ingenuo
sostenere che alla verita si giunge nel processo, che il processo ¢ il luogo in cui la verita
si esalta al suo splendore, il luogo in cui il diritto si fa verita ed ¢ verita.— Come dire che
esistono mezze-verita, dimenticando che la verita o € intera o non ¢ verita e che non ¢
verita la verosimiglianzay.
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ne firme, adquiere, en aras de la seguridad juridica y como conveniente
aceptacion del «mal menor»’’, la eficacia de la «certeza» o de «hacer
creer verdadero» lo que acaso no es tal en la realidad®®. Se da lugar asi
a una «convencionalidad de la verdad» de las decisiones judiciales®, de
modo que, por eso, puede decirse, en conclusion, que lo definitivamente
juzgado «es verdad, pero (que) aunque no lo fuera produce los mismos
efectos que si lo fuera», de modo que, «tanto si es verdad como si no
lo es, es como si fuera verdad»*. De aqui que a la decision del juez se

37 La STS. de 30 de diciembre de 2010, que recoge doctrina y pasajes de la de 20 de
abril de 2010, expresa que «la inmutabilidad de la cosa juzgada esta en el principio de
seguridad juridica, pues la vida juridica no puede soportar una renovacioén continua del
proceso. El ordenamiento juridico prefiere el efecto preclusivo de la cosa juzgada como
mal menor ante el principio de seguridad juridica», de modo que por ello —concluye— «la
cosa juzgada imposibilita replantear indefinidamente un problema ante los tribunales de
Jjusticia.

3% Cfr. BerTeTING Verita, giustizia, certezza: sulla cosa giudicata nel diritto della
Chiesa, Padova, Cedam, 2002, pag. 11, que sefala que tal eficacia «es bien lejana del
favor veritatis insito en el ordenamiento de la Iglesia, en el que mas alla de y sobre la
autoridad de la cosa juzgada, se coloca la eficacia de la verdad, sustituyéndose a una
razoén politica de lo juzgado una razén de moralidad: el ius constitucionis se aparta para
dar lugar... al ius veritatis».

Enun contexto distinto a la dimension pragmatica en que se encuadra esta sencilla ex-
posicion, la referencia a una certeza objetiva del derecho encarnada en el derecho natural
ha sido tradicional entre los iusnaturalistas: véase, a este propdsito, LENER, La certezza
del diritto, il diritto naturale e il magistero della Chiesa, en Studi giuridici in onore di
Francesco Carnelutti, 1, cit., pags. 345 ss.

3 Tomo la expresion de Jori, 11 formalismo giuridico, Milano, Giuffre, 1980, pag. 52.

40 Las situaciones reales que pueden inferirse de cuanto significado en el texto
plantean el problema de si el logro de la certeza no se consigue a costa de la justi-
cia, sobre cuya cuestion ha hecho interesantes indicaciones —muy brillantes, como
suyas— CARNELUTTI, La certezza del diritto cit., que se plantea si no es «posible que
certeza y justicia, ldgicamente inseparables, no tanto estén separadas cuanto sean
inconciliables la una con la otray» (pag. 201) y «no acaben tanto por disociarse cuanto
por estar en las antipodas la una de la otra» (pag. 203), como en el caso al que alude
de la cosa juzgada en el supuesto de que la sentencia firme que el juez pronuncia sea
injusta (pag. 204). Sin embargo, aunque no se puede negar que pueda ocurrir que en
el caso concreto la certeza se escinda de la justicia, hay que considerar, como expresa
CaroGrassi, Considerazione conclusive cit., pags. 246 s., que se refiere, ademas de
al caso de la cosa juzgada a la institucion de la prescripcion, que «la certezza, il
conseguimento della certezza, ¢ essa stessa giustizia, parte della giustizia», lo que
en definitiva puede justificarse con la idea de la consecucion, aunque sea a base de
sacrificar algunos intereses, de la paz social. Téngase en cuenta, por lo demas, que,
si en algunos momentos ha parecido que podian presentarse como contrapuestas jus-
ticias y seguridad y obtenerse la segunda a costa de la primera, hoy se considera por
muchos que ambas se integran entre si como también ha declarado nuestro Tribunal
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le denomine «veredicto», palabra que procede de una latinizacion*' que
significa «dicho verdaderoy.

Es en razon de todo ello por lo que en el derecho encontramos certezas
que se constituyen sobre verdades que efectivamente lo son pero también,
necesariamente, certezas que se asientan, al no poderse amparar en verda-
des que se corresponden indudablemente con la realidad, sobre verdades
que unicamente lo son en cuanto verdades presuntas, verdades presupues-
tas, verdades aparentes, verdades simuladas, verdades fiduciarias, verdades
fingidas o incluso verdades eventual o seguramente falsas, pero que para el
derecho podemos también decir que dan lugar a «certezas publicas» basa-
das en «verdades oficiales». En todos estos casos se asiste a supuestos que
el derecho acoge como «ciertosy, por razones pragmaticas de utilidad o de
conveniencia —de politica legislativa, se podria decir mas técnicamente—, y
que acaso no son ciertos 0 que son seguramente inciertos, pero que son for-
malmente constituidos como «verdades putativas» y, como tales, «creibles
como ciertas» a los fines organizadores del ordenamiento, que las asume
—siempre sobre el sustrato o denominador comun de proporcionar seguridad
juridica— ya sea en funcion de atender a la equidad, como en el caso de las
verdades aparentes* o de las verdades ficticias®, ya en funcion de atender a
la llamada economia procesal o de favorecer la tranquilidad social y apro-

Constitucional en la ya citada STC. 27/1981, de 20 de julio, al considerar el con-
tenido del art. 9.3 Const.

Tomo las expresiones reportadas en el texto de PINTo Ruiz, No siempre aquello que
«debe sery alcanza virtualidad ontologica, el singular supuesto del texto de Modestino
(D. XLII, 1, 28) y la cosa juzgada, en Estudios (de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion), Madrid, 2010, pags. 495, n. 8, y 500, n. 21. Se trata en esta jugosa exposi-
cion del supuesto, a que se refieren las STS. de 7 de octubre de 1898 y de 8 de marzo de
1928, de dos decisiones contradictorias, arbitrales en el primer caso y jurisprudenciales
en el segundo, de las que se pedia despacho de ejecucion. Con argumentos convincentes,
producto tanto de la reflexion como del sentido comun, defiende brillantemente el autor
la preponderancia de la primera de las decisiones dictadas, que excluye de todo valor, en
razon del efecto negativo de la cosa juzgada, a la segunda.

4 Del inglés «veredict» o del francés normando «veir dit»: cfr. MOLINER, Diccionario
de uso del espariol, 11 (j-z) (3* ed.), Madrid, Gredos, 2007, pag. 3030.

42 La atencion por el derecho a la apariencia como «régle d’equité» es frecuentemente
recordada por la doctrina: véase, por ejemplo, el interesante libro de DaNis-FANTOME, Ap-
parence et contrat, Paris, L.G.D.J., 2004, pag. 343.

* Que el recurso a la ficcion legal estd inspirado en la equidad es, desde antiguo, un
lugar comun entre los juristas: cfr. Cuiacius, Opera, ad parisiensis fabrotianam editio-
nem diligentisima exacta, in tomis XIII distribuita, Pars tertia, t. 111, Prati, 1837, col.
1186, o también BLAcksTONE, Commentaries on the laws of England, 1758-1763, vol. 111,
pag. 43, a quien se debe la afirmacion de que in fictione semper subsistit equitas. Por lo
demas se debe a Bartolo de Sassoferrato la célebre opinion de que omnis fictio est intro-
ducta ex quadam naturali aequitate.
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vechar para ello la inferencia que proporcionan los datos de la experiencia
o la que sugiere la normalidad, como en el caso de las verdades presuntas*,
ya en funcién de dar cauce a los intereses licitos de los consociados, como
en el caso de las verdades simuladas o de las verdades fiduciarias®, o ya en
funcidn de justificar y no sélo dictar una regla positiva o una solucion juris-
prudencial, como en el caso de las verdades presupuestas®.

De la manera expuesta, resulta, pues, que, si las mas de las veces la nor-
ma de derecho reconoce y consagra la realidad histérica o material, otras
manipula y «modifica su sentido en funcion de la conveniencia social» y
«otras, en fin, su preocupacion por la conveniencia social le decide a desco-
nocer esta realidad hasta en su evidencia». Se puede decir, con palabras de
un ilustre jurista francés, que, «en el primer caso, el derecho busca la verdad
material, que, en el segundo, la deforma y que, en el tercero, la rechazay, si
bien «es siempre la misma preocupacion de oportunidad la que inspira su
preferencia y la que dirige su actitud»*’.

1.4. La justificada asuncion instrumental de las verdades oficiales.

Estas indicaciones no nos deben sorprender, puesto que topamos en mu-
chas ocasiones con supuestos de la realidad practica que nos rodea que las
avalan, y puesto que, como juristas, somos bien conscientes de que a tales
supuestos, y con independencia de que sean o no verdaderos, el ordena-
miento les otorga certeza —como explicitaremos mediante ejemplos—y a los
que consiguientemente adorna de efectividad, como si se asentaran en una
verdad historica o material.

La simple enumeracion que anteriormente se ha hecho del elenco de la
variada tipologia de las diversas verdades que acoge el derecho —las «ver-
dades verdaderas» o historicas y las diferentes «verdades oficiales»— nos
muestra que, al igual de lo que ocurre en la vida social, también en relacion

4 Aparte de las presunciones de mera referencia ideologica, como la presuncion de
inocencia (art. 24.2 Const.), las presunciones encuentran en general su base en intereses
socioecondmicos que el ordenamiento —quieta non muovere— acoge en razon del manten-
imiento del statu quo, por ejemplo favoreciendo legalmente a la posesion (arts. 434 y 448
Cc.), o bien teniendo en cuenta consideraciones de tipo técnico que se basan en el criterio
de la mayor probabilidad deducible del id quod plerunque accidit.

4 La frecuente contratacion simulada o fiduciaria es consentida, en efecto, en aras del
principio de la autonomia de la voluntad, siempre que respeten los limites del art. 1255
Cc. que lo proclama.

4 Las presuposiciones, que en el fondo son invenciones legislativas o jurisprudencia-
les, aunque puedan justificarse en plausibles apreciaciones o conjeturas, se basan, las mas
de las veces, en la simple e interesada intuicion del legislador o del juzgador.

47 Cfr. Louis-Lucas, Verité matérielle et verité juridique, en Mélanges offerts a René
Savatier, Paris, Dalloz, 1965, pags. 583 a 601, esp. pa