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PRENSA Y ELECCIONES GENERALES EN EUSKADI
(12 DE MARZO DE 2000)
O LAS ELECCIONES AL «ZOCO MORUNO»!

Ignacio Maria Beobide Ezpeleta

INTRODUCCION GENERAL

Este trabajo analiza® desde el punto de vista ideoldgico las campa-
flas del Partido Nacionalista Vasco y de Eusko Alkartasuna, Gnicos par-
tidos nacionalistas vascos, que se presentaron a las Elecciones Genera-

I Palabras despectivas, que el presidente del PNV utilizé para referirse a Madrid (E!
Correo, 1-3-00 (19)), tal vez, recordando aquellas otras que el canénigo Antonio Pildain
pronuncio el 12 de julio de 1931 en Gernika con ocasion de la despedida de los diputados
pro Estatuto de Estella: «Vamos a reivindicar nuestra libertad religiosa porque no estamos
dispuestos a entregar nuestro culto en manos de esas hordas que incendian barbaramente,
mds que africanamente, porque en esta ocasion, el Africa empieza en Madrid» (AGIRRE Y
LEKUBE, José Antonio: Entre la libertad y la revolucion 1930-1935. La verdad de un lustro
en el Pais Vasco; E. Verdes Achirica, Bilbao, p. 105).

2 Este andlisis se hace utilizando la prensa como fuente de informacién. Son cinco los
periddicos consultados: El Correo, Deia, El Pais, El Mundo y Gara. La utilizacién de la
edicién para Vizcaya condiciona algunos de los datos, principalmente, los relativos a las
intervenciones de los politicos.

La cuantificacion de las campaiias se basa en las aportaciones de El Correo por su in-
formacion mds constante, uniforme y homogénea. Por otra parte, EA no disponia de un pe-
riddico de las caracteristicas de Deia. Aun asi, El Correo da una informacion bastante mas
amplia sobre el PNV que sobre EA, probablemente, porque asi lo fueron sus campaias vy,
también, porque la trascencendencia politica del PNV (y de sus lectores) era mayor que la
de EA.

La estructura, metodologia, unidades informativas, anotaciones y formas de citas utili-
zadas no varfan en nada substancial con respecto a las utilizadas en mis trabajos anteriores
sobre elecciones en el Pais Vasco, que pretenden ser partes de un trabajo general sobre los
procesos electorales vascos desde 1977 (ver Revista Estudios de Deusto, vol. 46/2, «Elec-
ciones al Parlamento Vasco de 25 de octubre de 1998», pp. 11-89, y otros trabajos alli cita-
dos).



12

IGNACIO MARIA BEOBIDE EZPELETA

2

les del 12 de marzo de 2000 y obtuvieron escafios. El estudio, como en
otros trabajos anteriores, pretende destacar la justificacion de la peti-
cién del voto que hicieron ambas formaciones politicas. Eran desde
1977 las octavas Elecciones Generales y sus resultados dieron al Par-
tido Popular la mayorfa absoluta de los escafios tanto en el Congreso de
los Diputados como en el Senado.

Del mapa electoral cabe destacar los siguientes datos:

Total Congreso

Distribucién del escrutinio Resultados Votos %  Escaflos
Censo 33.969.640 Partido Popular 10.321.178 44,52 183
Votantes 23.339.490  PSOE - progresistas 7.918.752 34,16 125
Votos a candidatura  22.814.467  Convergencia i Unié 970421 4,19 15
Votos en blanco 366.823  Izquierda Unida 1.263.043 5,45 8
Votos nulos 158.200 Partido Nacionalista Vasco 353953 1,53 7
Diputados a elegir 350 Coalicién Canaria 248261 1,07 4
Participacion (%) 68,71  Bloque Nacionalista Galego 306268 1,32 3
Abstencion (%) 31,29  Partido Andalucista 206.255 0,89 1

Esquerra Republicana
de Catalunya 194715 0,84 1
Iniciativa per Catalunya-Vds. 119290 0,51 1
Eusko Alkartasuna 100.742 043 1
Chunta Aragonesista 75.356 033 1
Total Senado
Distribucién del escrutinio Resultados Escafios
Censo 33.969.640 Partido Popular 127
Votantes 23.382.667 PSOE - progresistas 61
Votos a candidatura 22.156.793 Convergencia i Uni 8
Votos en blanco 642.682 Partido Nacionalista Vasco 6
Votos nulos 583.192 Coalicién Canaria 5
Senadores a elegir 208 PIL 1
Participacion (%) 68,83
Abstencion (%) 31,17
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Parcial Congreso (Comunidad Auténoma del Pais Vasco)

Distribucién del escrutinio Resultados Votos %  Escafios
Censo 1.810.666 Partido Nacionalista Vasco 347417 30,38 7
Votantes 1.155.999  Partido Popular 323.235 28,26 7
Votos a candidatura 1.109.319 PSE-EE 266.583 23,31 4
Votos en blanco 34.381 Eusko Alkartasuna 86.557 1,57 1
Votos nulos 12.299  Izquierda Unida 62293 545 0
Diputados a elegir 19  Los Verdes 10.121 088 O
Participacién (%) 63,84  Partido Humanista 3058 027 O
Abstencion (%) 36,16 Partido del Karma democratico 2759 024 0

Partido de la Ley Natural 2378 021 O
P. Obrero Socialista Int. 3621 032 O
Parcial Senado (Comunidad Auténoma del Pais Vasco)
Distribucién del escrutinio Resultados Escafios
Censo 1.810.666 Partido Nacionalista Vasco 6
Votantes 1.164.717 Partido Popular 5
Votos a candidaturas 1.074.081 PSE-EE 13
Votos en blanco 46.770
Votos nulos 43.866
Senadores a elegir 12
Participacion (%) 64,33
Abstencion (%) 35,67

3 Ver «Elecciones a Cortes Generales 2000», Coleccion Documentos Electorales 9;
Ministerio del Interior, pp. 3, 6, 9, 357, 358, 359, 362, 367, 368 y 372. Los resultados elec-
torales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (no los totales al Congreso y al Senado)
se pueden consultar, también, en «Elecciones Generales 2000»; Gobierno Vasco, Departa-
mento de Interior, Direccién de Procesos Electorales y Documentacién. Los resultados
electorales por Territorios Histdricos en las mismas fuentes son los siguientes:

Parcial Congreso (Alava)

Distribucién del escrutinio Resultados Votos % Escafios
Censo 244.477 Partido Popular 66.267 39,10 2
Votantes 171.808 PSE-EE 41.182 24,30 1
Votos a candidatura 164.325 Partido Nacionalista Vasco 35.155 20,74 1
Votos en blanco 5.163
Votos nulos 2.320

Diputados a elegir 4
Participacion (%) 70,28
Abstencion (%) 29,72
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La agregacion de los votos y escafios obtenidos por los partidos en

Elecciones Generales en el Pais Vasco segun criterios de nacionalismo
versus no nacionalismo, que tnicamente tiene en cuenta los votos de

Parcial Senado (Alava)

Distribucion del escrutinio Resultados Escaios
Censo 244.477 Partido Popular 3
Votantes 168.821 PSE-EE 1
Votos a candidatura 154.871
Votos en blanco 6.996
Votos nulos 6.954
Senadores a elegir 4
Participacion (%) 69,05
Abstencion (%) 30,95

Parcial Congreso (Guipiizcoa)

Distribucién del escrutinio Resultados Votos % Escaiios
Censo 584.618 Partido Nacionalista Vasco 89.783 27,73 2
Votantes 326.666 Partido Popular 79,696 24,61 2
Votos a candidatura 312.191 PSE-EE 76.731 23,70 1
Votos en blanco 11.634 Eusko Alkartasuna 45.525 14,06 1
Votos nalos 2.841
Diputados a elegir 6

Parcial Senado (Guiptizcoa)

Distribucién del escrutinio Resultados Escarios
Censo 584.618 Partido Nacionalista Vasco 3
Votantes 330.783 Partido Popular 1
Votos a candidatura 303.225
Votos en blanco 16.030
Votos nulos 11.528
Senadores a elegir 4
Participacion (%) 56,58
Abstencion (%) 43,42

Parcial Congreso (Vizcaya)

Distribucién del escrutinio Resultados Votos % Escaiios
Censo 981.571 Partido Nacionalista Vasco 222.479 34,21 4
Votantes 657.525 Partido Popular 177.272 27,26 3
Votos a candidatura 632.803 PSE-EE 148.670 22,86 2
Votos en blanco 17.584
Votos nulos 7.138
Diputados a elegir 9
Participacién (%) 66,99

Abstencion (%) 33,01
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los partidos que sacaron algin escafio al Congreso, nos da esta evolu-
cion desde las primeras elecciones generales de 1977:

Afno Nacionalismo No nacionalismo Absz;?)c in
1977 PNV+EE 357.610 (9) PSE+UCD+AP 442.358 (12) 23,07
1979 PNV+HB+EE 505.075 (11) PSE+UCD 358.842 (10) 34,03
1982 PNV+HB+EE 647.077 (11) PSE+AP.UCD. 487.768 (10) 20,63
1986 PNV+HB+EE 597.807 (12) PSE+AP.PDP. 402.885 (9) 3242
1989 PNV+HB+EE+EA  659.667 (13) PSE+PP 337.347 (8) 33,11
1993 PNV+HB+EA.EUE 580.419 (8) PSE.EE+PP 469.200 (11) 30.27
1996 PNV+HB+EA 574274 (8) PSE.EE+PP+IU 645918 (11) 28,47
2000 PNV+EA 433.974 (8) PP+PSE.EE 589.818 (11) 36,16*

La campaiia de los nacionalistas tuvo un eje central, en torno al que
giraron las demds cuestiones bdsicas planteadas. Este eje central lo
constituy6 el Pacto de Estella (o Pacto de Lizarra) y, mds en concreto,
su fracaso. Es cierto que en cualquier tipo de elecciones, desde las ge-
nerales hasta las municipales, la variable nacionalista introduce nove-
dades argumentales, pero en este caso, directa o indirectamente, el
pacto nacionalista de Estella polariz6 o focalizé el enfrentamiento elec-
toral y no, precisamente, el debate electoral. La misma prensa recoge
dos campaifias, la general y la especifica de Euskadi. En ambas estd
presente la problemdtica planteada por los partidos nacionalistas, pero
la diferencia es cualitativa.

Parcial Senado, Vizcaya

Distribucién del escrutinio

Resultados Escaiios

Censo 981.571
Votantes 665.113
Votos a candidatura 615.985
Votos en blanco 23.744
Votos nulos 25.384

Senadores a elegir 4
Participacion (%) 67,76
Abstencion (%) 32,24

Partido Nacionalista Vasco 3
Partido Popular 1

4 Ver Gobierno Vasco, Departamento de Interior, «Elecciones Generales 1977-2000»,
resultados Comunidad Auténoma del Pais Vasco y elaboracion propia. El Pais, 8-3-00 (5),
da otra version, que no especifica los criterios seguidos y distorsiona los resultados. Los
nimeros entre paréntesis son los escafios obtenidos.
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El fracaso del Pacto de Estella aglutina, en primer lugar, tanto la
condena de la ruptura de ETA y sus asesinatos, especialmente los asesi-
natos de Fernando Buesa y Jorge Diez perpetrados inmediatamente an-
tes de comenzar la campafia, como el reconocimiento de la validez de
los principios inspiradores del Pacto. El mensaje es claro. El acuerdo
era y es valioso. Era ETA quien no habia cumplido los pactos y habia
abandonado el entendimiento entre nacionalistas. Las consecuencias
negativas iban contra el nacionalismo. Pero ETA podia volver a una
nueva tregua o, al menos, su brazo politico podia independizarse de
aquélla. Buena parte del espacio de la campafia nacionalista 1o ocupd
esta cuestion. ETA y Euskal Herritarrok (EH) harian con sus comunica-
dos e intervenciones interpretaciones radicalmente distintas.

El fracaso de Estella se manifiesta, en segundo lugar, en la cam-
pafia abstencionista de EH y en la retirada de sus candidaturas. El na-
cionalismo participante verd en esta actitud un grave perjuicio para los
intereses de Euskadi, ya por perder representacion, ya por potenciar a
los enemigos del pueblo vasco. La interpretaciéon de EH descubrird
otras dimensiones del problema, las disensiones internas de los firman-
tes de Estella.

EH dedicé su especial campafia a dos temas: la justificacién de su
abstencion, por un lado, y, por otro, la critica y denuncia de sus anterio-
res socios, amén de la reivindicacién de los espacios gratuitos en los
medios de comunicacién, que aqui no interesa.

La abstencidn, se dijo, no era una imposicién de ETA, sino una deci-
sién auténoma, debatida en los comités locales y ratificada por la Asam-
blea Nacional®. La abstencién era, ademds, la mejor inversion para la paz
y para la democracia vasca®, ya que se trataba de comicios «transgéni-
cos», propios de una democracia «no natural», impuestos «artificial-
mente» por los sistemas politicos francés y espafiol. Los vascos necesita-
ban «una democracia natural, la democracia vasca e instituciones
nacionales vascas»’. Las elecciones eran una «injerencia» en la construc-
cién nacional vasca?® y, segiin esto, lo mds consecuente era la abstencién®.

Por todo ello, EH pidié la abstencidén no s6lo a sus simpatizantes y
votantes, sino, también, a los votantes de todos los firmantes del Pacto
de Lizarral®.

5 Ver EI Correo, 26-2-00 (26).

6 Ver El Correo, 27-2-00 (40).

7 El Correo, 29-2-00 (17), palabras de Otegi.

8 Ver El Correo, 8-3-00 (20).

9 Ver El Correo, 6-3-00 (18).

10 Ver El Correo, 5-3-00 (26), Otegi, y El Correo, 6-3-00 (18), Karmelo Landa.
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El segundo de los temas, la critica y denuncia del PNV y EA, fue la
parte mds relevante de sus intervenciones, que, como en el caso del
Partido Popular, prestaron mas atencion al primero que al segundo. Su
participacion fue calificada como propia de buitres en busca de los vo-
tos de Euskal Herritarrok!!. Con ello demostraban su cobardia y falta
de determinacién para realizar la construccién nacional!2.

Votar al PNV significaba «premiar su falta de coraje»!3 y aceptar
sus terceras vias, en las que era «maestro», que no eran otra cosa que
espacios de «larga confrontacién»'4. E1 PNV debia elegir entre gestio-
nar el «marco de imposicién y antidemocrético con las fuerzas estatales
o venir con la izquierda abertzale para ejercer un marco de soberania
para nuestro pais»'>. Con su irresponsable participacién hacia «el caldo
gordo al préximo Gobierno del Partido Popular»!¢ e Ibarretxe realizaba
la «ignominia de presidir una comunidad auténoma espafiola»!’. La
participacidn electoral nacionalista, tanto del PNV como de EA, supo-
nia aceptar la ciudadania espafiola'8.

Al final de la campafa Euskal Herritarrok recordd su interpretacion
del Pacto de Estella, que ya habia defendido en las Elecciones auton6-
micas de 1998'°, mediante la cual denuncié la traicién y la deslealtad
del resto de nacionalistas a lo acordado y subié la agresividad de sus
criticas al PNV y EA. La irrupcién del comunicado de ETA en la cam-
pafia, al que posteriormente se refiere este trabajo, desvela que la expli-
cacién de la misma estd en el fracaso del Pacto de Estella.

Otegi calificé de «deslealtad» y «mentira» la interpretacion de que
la ayuda de EH al lehendakari Ibarretxe en su investidura y Gobierno
significara su «aterrizaje institucional». La coalicion respald6 a Ibarretxe
«no para profundizar ni dar estabilidad» al vigente sistema politico,
sino para trabajar desde el Gobierno autonémico en «construir» uno
nuevo. Esta version la confirmaba Otegi interpretando que, en su co-
municado, ETA volvia a insistir en lo mismo. ETA «vuelve a plantear
—dice Otegi— que la oportunidad histérica que se abrié no se quiebra

' Ver El Correo, 29-2-00 (17) y 2-3-00 (20).

12 Ver EI Correo, 2-3-00 (20).

13 El Correo, 3-3-00 (15), palabras de Kepa Gordejuela.

14 El Correo, 4-3-00 (24).

15" El Correo, 5-3-00 (26), palabras de Otegi. Ver, asimismo, EI Correo, 7-3-00 (23).

16 El Correo, 6-3-00 (18). Ver, asimismo, El Correo, 5-3-00 (26).

17" El Correo, 5-3-00 (26).

18 Ver EI Correo, 8-3-00 (20).

19 Ver mi trabajo «Elecciones al Parlamento Vasco de 25 de octubre de 1998», Revista
Estudios de Deusto, vol. 46/2, julio-diciembre 1998, pp. 11-89, donde aparecen las dos
versiones del Pacto de Estella.
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ni hay un cambio de estrategia.(...) vuelve a emplazarnos a todos a que
seamos capaces de articular una dindmica, con determinacion, que per-
mita acceder a otro escenario de democracia y paz»2°. Segin Otegi,
PNV y EA conocian cuédles eran los compromisos que posibilitaron la
tregua de ETA y sabian con exactitud en el momento de las elecciones
los pasos que habia que dar para «hacer reflexionar a ETA». No habia
mds férmula que «profundizar en la alianza entre abertzales para defi-
nir el proceso»?!.

Otegi culminé sus ataques a los nacionalistas al afirmar que el le-
hendakari Ibarretxe, al romper el pacto con Euskal Herritarrok, habia
reforzado las tesis de Jaime Mayor Oreja, porque «si EH es ETA, ha
estado gobernando con ETA, y si no lo es, ;por qué ha roto los pac-
tos?»22.

El fracaso de Estella se manifiesta, en tercer lugar, en el miedo al
avance de populares y socialistas, como resultado de la desunién aber-
tzale, del desprestigio nacionalista y, previamente, del significado del
Pacto. Aunque en determinados momentos de la campaiia, especial-
mente al principio, los dos grupos son tratados como integrantes de un
supuesto bloque antinacionalista, el desarrollo de la campafia definird
al Partido Popular como el principal enemigo del nacionalismo y el
mayor beneficiario de la divisién nacionalista. El amplio espacio, que
el PP ocup6 en las campafias nacionalistas, pretendia destacar las ne-
fastas consecuencias derivadas de la desunion nacionalista.

El Partido Popular, por su parte, hizo de la presencia de ETA y EH
en el pacto y de sus manifiestas interpretaciones el centro de su cam-
pafia electoral para el Pais Vasco. Destaca en esta campafia, en primer
lugar, la definicidén del problema vasco. No se trataba tanto de un pro-
blema de fractura social, cuanto de un problema de falta de libertad. No
era «una cuestién de autogobierno insatisfecho, sino la voluntad de im-
plantar, por la violencia terrorista, un régimen de nacionalismo étnico
en Europa»?. El voto, asi, al PNV significaba votar al Pacto de Estella,
a la independencia y al radicalismo e ir en contra de la Constitucién y
el Estatuto®*. Estella era el resultado de un pacto secreto entre ETA y el
PNV?, de manera que resultaba al PNV mds c6modo censurar al PP

20 E] Correo, 9-3-00 (30).

21 El Correo, 10-3-00 (27).

22 El Correo, 10-3-09 (27).

23 El Correo 29-2-00 (14), declaraciones de Aznar al diario Le Monde. Ver, asimismo,
El Correo, 1-3-00 (12).

2 Ver El Correo, 26-2-00 (26).

2 Ver El Correo, 7-3-00 (21).
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que a los terroristas y menos preocupante el fin del terrorismo que el
espiritu de Ermua®®. La radicalizacién del PNV, hasta el punto de asu-
mir las tesis de ETA, queria evitar el intento de la banda y EH de «sus-
tituir politicamente al PNV»?7,

En segundo lugar, derrotar al PNV para que saliera del pacto de Es-
tella y cambiara su estrategia era prioritario para el Partido Popular. La
normalidad democrética llegaria con la renuncia del PNV al pacto con
ETA, «sustanciado» por la permanencia del Pacto de Estella. El Partido
Popular pedia el voto para ejecutar politicas claras, serias y contunden-
tes contra la violencia de ETA, para frenar al nacionalismo y, sobre
todo, para emerger como una alternativa real de Gobierno en Euskadi.
Esto requeria «superar el miedo fisico a ETA y el miedo reverencial al
PNV», es decir, «menos complejos»?3. Se trataba de decir en las urnas,
segin Mayor Oreja, «basta ya» a ETA, al Pacto de Estella y a tantas
mentiras dichas por los abertzales?. Las urnas debian destacar el fra-
caso del nacionalismo, que en su huida hacia adelante llevaba a la divi-
sién social, y que los «gritos y radicalismo» de Arzalluz, no obstante su
discurso contradictorio, trataban de ocultar3.

No habria, por ultimo, segin el mensaje popular, ningtin pacto
postelectoral con el PNV, si éste no cambiaba, ni habria tampoco nin-
gin foro de didlogo, si ETA y EH no dejaban las armas3!.

El andlisis de las campafias de los partidos nacionalistas PNV y
EA revela que cada uno de ellos hizo, en realidad, dos campafas. Una
fue dirigida a mostrar el proyecto politico o imagen politica en contra-
posicién con los partidos participantes, principalmente el Partido Po-
pular y, en menor grado, el Partido Socialista. Este planteamiento dis-
putaba el voto inmediato y real, y lo hacia desde la variable (en la
optica nacionalista) de nacionalismo vasco versus antinacionalismo
vasco, aunque por imperativos de un nacionalismo social que se habia
demostrado més débil de lo que se pensé por parte de los firmantes del
Pacto de Estella, se atemperaron mucho los contenidos estrictamente
nacionalistas. La otra campafia fue dirigida a los no participantes en

26 Ver El Correo, 1-3-00 (20) y 28-2-00 (14).

21 El Correo, 4-3-00 (24).

28 El Correo, 27-2-00 (40), palabras de Jaime Mayor Oreja. Ver, sobre estas cuestio-
nes: El Correo, 25-2-00 (25); 26-2-00 (26); 2-3-00 (18); 5-3-00 (23); 11-3-00 (21).

2 El Correo, 4-3-00 (24).

30 El Correo, 3-3-00 (21). Ver, también, El Correo, 4-3-00 (24); 7-3-00 (21); 11-3-00
@0).

31 Ver El Correo, 27-2-00 (40); 29-2-00 (14); 3-3-00 (21); 5-3-00 (23); 7-3-00 (21);
8-3-00 (15).
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las elecciones, pero que habian sido socios de Estella, Euskal Herri-
tarrok y ETA. Aqui la variable utilizada fue el cumplimiento y la fide-
lidad al pacto versus engaifio y deslealtad al mismo. Lo que se dispu-
taba no era el voto inmediato, sino la legitimidad nacionalista y el
liderazgo dentro de un nacionalismo unido. Pero ambas campaiias eran
interdependientes, no s6lo porque también se buscaban votos perdidos
de EH, sino, principalmente, porque el auge del antinacionalismo se
producia, segun la interpretacién nacionalista, por la divisién naciona-
lista.

Esta campafia interna al nacionalismo, que incluy6 alguna que otra
critica entre PNV y EA, mds bien mostraba un problema sin solucién.
Todos parecian estar deseando recuperar la unidad nacionalista. Asi
mismo, parecia existir la conviccién general de que tal unidad era im-
prescindible para el éxito futuro del nacionalismo o, por lo menos, para
evitar su retroceso. Sin embargo, la campaifia reflejaba la imposibilidad
de tal unidad no sélo por la incompatibilidad de posturas en torno a la
violencia, objetivos (a pesar de la necia afirmacién de unidad en los
objetivos y separacién en los métodos), actitud institucional, ruptura
politica e intereses en juego, sino, porque cualquier renuncia a las pro-
pias posiciones en estas cuestiones marginaria al que lo hiciese de toda
posibilidad de liderazgo nacionalista. El fracaso del Pacto de Estella
era la prueba. No obstante, el nacionalismo pragmadtico, especialmente
el del PNV, no parecia excluir la unidad, al menos circunstancial, con
EH, si ésta mostraba alguna independencia con respecto a una ETA ac-
tiva.

LA CAMPANA DEL PARTIDO NACIONALISTA VASCO
Datos basicos

Fue mads extensa esta campafia que la celebrada cuatro afios antes
para las Elecciones Generales del 3 de marzo de 1996 y, asimismo,
que la de las Elecciones Autondmicas de 25 de octubre de 1998. El to-
tal de unidades informativas fue de 1.959, de las cuales 1.781 corres-
pondieron al trabajo de los propagandistas del PNV y el resto fue
aportacién de la prensa al ofrecer al lector restimenes del programa
electoral.

Las 1.781 unidades informativas se repartieron entre la imagen del
partido o proyecto politico (29,75%) y la critica a los partidos politicos
(70,24%), constituyendo esta distribucién una de las mayores distan-
cias entre ambos aspectos de una campaiia electoral celebrada en el
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Pais Vasco32. Predomind, segiin esto, la critica al adversario politico, es
decir, la campaiia negativa, sobre la exposicidn del propio proyecto po-
litico.

Los temas politicos nacionalistas, stricto sensu, pasaron casi desa-
percibidos. Sélo ocuparon el 7,35% del proyecto politico o imagen, es
decir, el 2,18% del total de la campaiia. Por el contrario, tuvo impor-
tancia la estrategia nacionalista por la paz (politica antiterrorista), que
ocup6 el 78,67% de la imagen y el 23,41% de la campaiia. Breves re-
ferencias a la democracia e inocencia moral o politica del partido y a
las selecciones vascas cerraron este apartado de los temas no naciona-
listas de la campaifia. Las alusiones al gobierno postelectoral sélo al-
canzaron el 3,39%, es decir, el 1,01% del total.

En cuanto a los partidos politicos, fue el Partido Popular el que
acapar¢ la critica mds amplia de los nacionalistas con un 59,87% de
este apartado, lo que supuso un 42,05% del total de la campaifia®}. Se-
gun esto, el Partido Popular no estuvo lejos de ocupar la mitad de la
campafia nacionalista. El segundo foco de critica se centré en Euskal
Herritarrok, a pesar de que no se presentaba a las elecciones. Un
28,61% de esta parte, el 20,10% de la campaiia, fue dirigido contra EH.
El tercer lugar fue para el Partido Socialista de Euskadi con un 8,23%
(5,78% de la campaifia)’®*. Eusko Alkartasuna pasé casi desapercibida
con el 3,27% (2,30%). Alguna denuncia de los medios de comunica-
cién culminé esta parte.

En la campana intervinieron Arzalluz, Anasagasti, Egibar, Ibarretxe,
Imaz, Josu Erkoreka, Ochoa de Erice, Azkuna, Margarita Uria, Gonza-
lez de Txabarri y Urbiola. Unicamente la participacion de los cinco pri-
meros tuvo relevancia. Destaco la de Arzalluz con el 35,55% de las in-
tervenciones, que alcanzaron casi la tercera parte de cuanto se dijo
(32,58%). Le siguieron Anasagasti con el 20% de intervenciones y

32 En las Elecciones Generales de 1996, la distancia estuvo entre el 46,18% (imagen,
identidad o proyecto politico) y 53,82% (critica electoral o critica a los partidos politicos).
En las Elecciones Autonémicas de 1998, entre el 50,62% y el 49,34%. Ver estos datos, res-
pectivamente, en Estudios de Deusto, vol. 44/1, enero-junio 1996, en mi trabajo «Eleccio-
nes Generales del 96. La argumentacion nacionalista en el Pais Vasco», p. 60; asimismo,
en Estudios de Deusto, vol. 46/2, julio-diciembre 1998, en mi trabajo «Elecciones al Parla-
mento Vasco de 25 de octubre de 1998», p. 15.

3 En las Elecciones Generales de 1996, el Partido Popular acaparé el 62,31% de la
critica y el 33,54% del total de la campaiia (Estudios de Deusto, vol. 44/1, o.c. pp. 61 y
79); en las Elecciones Autondémicas de 1998, el 42% de la critica y el 20,72% de la cam-
paifia (Estudios de Deusto, vol. 46/2, julio-diciembre 1998, p. 15.)

34 Ibidem, datos de anteriores elecciones: 11,06% y 5,95%, (Elecciones Generales,
1996) y 45% y 22,4% (Elecciones Autondmicas, 1998).
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el 25,54% de extension; Egibar con el 11,11% y el 15,29%, respectiva-
mente; Ibarretxe con el 15,55% y el 12,43%, e Imaz con el 4,44% y
7,28%. La participacion de los demds mencionados tanto en ocasiones
como en amplitud de las mismas fue minima.

El desarrollo de la campaiia

A) La imagen del partido o proyecto politico
1. El contenido nacionalista

Los datos del sondeo publicado por El Correo® decian que en un
supuesto referéndum sobre la independencia del Pais Vasco el 31,6%
de los encuestados votarian a favor, mientras que el 43,1% lo haria en
contra, siendo la abstencion del 16,6%. El nimero de votantes del Par-
tido Nacionalista a favor de la independencia, segin la misma en-
cuesta, era del 36%.

Con estos datos concordaba la poca atencién que la propaganda del
PNV dedic6 a los temas estrictamente nacionalistas, incluyendo entre
ellos, como se ha hecho en otros trabajos, cuestiones como la autono-
mia, que no son en si mismas nacionalistas y, menos adn, en un mo-
mento en el que se planted la superacion del Estatuto. Adn asi, apenas
rebaso el 2% el recurso al nacionalismo como resorte electoral.

En relacién con el Estatuto se destacd que su culminacién era una
de las prioridades para la siguiente legislatura y que, a falta de la inde-
pendencia, bueno era conformarse con lograr, después de 20 afios, el
desarrollo total del Estatuto. La paralizacién de tal desarrollo era una
conculcacion del Estatuto y de la propia Constitucién?®.

La independencia no aparecié como objetivo politico, sino como un
futurible gustoso o apetecible, del que se hablé en muy contadas oca-
siones y, ademds, de pasada’®’. Preguntado Anasagasti sobre el giro al
soberanismo de su partido, contesté: «No me gusta hablar de sobera-
nismo; la palabra me parece una castafia»®. El candidato afiadié:
«...nosotros seguimos con el Estatuto y reivindicando su cumplimiento
integro, cosa que todos los que se llenan la boca hablando del Estatuto
y la Constitucién no cumplen. Hemos hecho énfasis ahora quizds en un

35 Ver encuesta de Isabel de Bergaretxe: El Correo, 4-3-00, pp. 14-17.

36 Ver manifestaciones de Anasagasti en EI Correo, 27-2-00 (40) y 7-3-00 (20). Ver,
también, Deia, 27-2-00 (25).

37 Ver El Correo, 7-3-00 (20), y Deia, 10-3-00 (4).

3 El Pais, 6-3-00 (28).
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perfil mds nacionalista, pero sabemos que la correlacién de fuerzas es
la que es y lo que queramos hacer lo queremos hacer con los votos, la
palabra y la persuasién. Lo que no admitimos bajo ningtin concepto son
los modos y los tiempos de ETA y de HB»¥.

Como era hdbito electoral, las intervenciones relativas a los objeti-
vos nacionalistas encubrian las posibles intenciones bajo palabras y
conceptos, cuyo alcance no era descifrado. A las proclamas de que
«con el Estatuto no nos conformamos» (Anasagasti) o de que «como
vascos tenemos unos derechos» (Anasagasti) o de que Euskadi no esta-
ria completa hasta que «no estuviera integrada por los siete territorios»
(Gonzélez de Txabarri) se sumaba la mds confusa atin de que el Esta-
tuto de Gernika tenia «posibilidades de seguir rompiendo costuras para
que Euskadi sea més independiente, mds europea y menos dependiente
de Madrid» (Anasagasti)*.

Fruto del enfrentamiento electoral con ETA y EH vino la afirma-
cién de Arzalluz de que «la territorialidad, la soberania, la libertad, ése
es también nuestro objetivo. El problema es qué métodos se utilizan
para conseguirlo»*!, donde el mensaje fundamental era el rechazo de la
violencia y el desmarque electoral de EH y ETA, por lo que la sobera-
nia no llegaba a ser mas que un argumento orientado a las urnas.

Mayor utilizacién se hizo de la autodeterminacion, bien de forma
expresa o velada. Habia que dejar a los vascos que decidiesen su fu-
turo, de manera que «seguiremos siendo espafioles o franceses si la ma-
yoria asi lo decide, pero sin ningtin espadén y sin imposiciones»*2. En
el hipotético plebiscito de autodeterminacion, que no podria celebrarse
antes de 15 afios y para el que habria que reformar previamente la
Constitucidon, sélo debian participar los vascos que demostrasen vivir
en Euskadi de una forma estable, «porque hay un porcentaje que, sin
ser del Pais Vasco, estd aqui y viene con su esquema de patria y de ban-
dera»®.

De la ponencia politica del PNV se destacd «el legitimo derecho
para decidir su futuro», que tenia el pueblo vasco, y la reivindicacién
del «reconocimiento de integridad territorial de Euskal Herria y el fo-
mento de las relaciones entre las diferentes partes integrantes de nues-

3 Ibidem.

40 Deia, 10-3-00 (4); Deia, 9-3-00 (5); Deia, 11-3-00 (3).

41 Deia, 10-3-00 (4).

42 Palabras de Arzalluz: EI Correo, 28-2-00 (23).

43 Palabras de Arzalluz: El Correo, 3-3-00 (20). Ver, también, en EI Correo, 8-3-00
(24), las habituales palabras de Ibarretxe sobre la necesidad de «oir y respetar a la sociedad
vasca».
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tro pueblo». La ponencia exigia procedimientos democréticos y el fo-
mento de la colaboracién entre todas las fuerzas politicas nacionalistas.
El proyecto politico con tales fundamentos estaba por desarrollar, pero,
una vez hecho, deberia «consolidarse juridicamente sometiéndolo a
consulta o referéndum popular»*4.

La autodeterminacién parece que era la forma de mostrar el res-
peto, que se merecia ese pequefio pueblo, que era el vasco, y de solu-
cionar el problema politico heredado desde hacia siglo y medio. Esta
manipulacién histérica se mezclaba con la no menor manipulacién del
mito de la nacién (la palabra utilizada es «pueblo») en cuanto sujeto de
decisién ad extra, aderezado este tltimo con los ingredientes contrarios
(de no menor manipulacién) de la pequefiez, humildad, grandeza y po-
derio de la nacién vasca. «No somos la aldea gala de Astérix y Obelix
—dijo el presidente del partido—, somos un pequeflo pueblo que quie-
re que se le respete, porque no es que seamos gente buena, es que a la
fuerza no ha nacido nadie que pueda con nosotros»*.

La peticién del voto exigia moderacién nacionalista y nada mejor
que utilizar todos aquellos elementos, que eran comunes a fuerzas poli-
ticas distintas. Ni siquiera la autodeterminacién era atributo exclusivo
del nacionalismo. En lugar de independencia y soberania politica era
mds atractivo y rentable hablar de autonomia, de autodeterminacién o
de propuestas a favor de las selecciones vascas*, que se justificaron,
por cierto, no como parte de un objetivo de soberania, sino como algo
basado en la Constitucion, en el Estatuto y en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional.

2. Los contenidos no nacionalistas

La defensa de la participacidn electoral al inicio de la campafia des-
vel6 unas expectativas, que no se moderaron a lo largo de la misma. Las

4 Gara, 29-2-00 (17). El Pais, 11-3-00 (26), recogia como objetivo del programa
electoral la consecucion del reconocimiento de la autodeterminacién. Ver, también, Gara,
9-3-00 (16), donde Gonzdlez de Txabarri afirma que la ultima ponencia politica aprobada
estd integramente en el programa electoral.

4 EI Correo, 28-2-00 (23). Ver, también, EI Correo, 1-3-00 (19).

46 Ver EI Correo, 2-3-2000 (20), donde se informa del acto del PNV a favor de las selec-
ciones vascas, al que asistieron varios jugadores del Athletic de Bilbao, para lo que hubo que
adelantar la hora de entrenamiento. El Pais, 2-3-00 (5), informa ampliamente del acto, en el
que el PNV prometié defender en la siguiente legislatura la competencia autonémica sobre el
deporte, la derogacion de la competencia de las federaciones espafiolas, la integracion de las
federaciones autondmicas en las organizaciones internacionales y la promocion de las selec-
ciones autondmicas en los torneos internacionales. Ver, también, Deia, 2-3-00 (4).
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expectativas simplemente se desvanecieron con los resultados electorales.
El esperado éxito electoral del nacionalismo, el del PNV y el de los cata-
lanes y gallegos nacionalistas, obligaria a los candidatos popular y socia-
lista a tener que contar con su ayuda para ser presidente del Gobierno.
Los intereses vascos estaban, pues, en juego, y exigian la participacion®’.

La invocacién de los intereses vascos era un argumento, expresa y
continuamente utilizado contra el abstencionismo de EH, aunque tal
vez sin mucha conviccién, y que daba por supuesta la coincidencia de
los intereses vascos con el éxito nacionalista®s.

Como ejemplo de coherencia, Arzalluz defendia la presencia en
Madrid, donde «estamos —como en Marte—», para defender los inte-
reses vascos, a la vez que reconocia «algo de razén a Otegi», que decia
que en Madrid no se conseguia nada. «Ni un duro. Esto es negociar en
Madrid»*, dijo el presidente del PNV. Ni un duro para el puerto exte-
rior de Bilbao, ni para la terminal de carga de Santurtzi o el proyecto
de tunel del Serantes, afirmoé rotundamente.

Si bien se sugeria que los apoyos parlamentarios podian ser muy
complicados, si el PSOE no cambiaba de postura hasta el punto de
arrastrar al PP en materia de pacificacién, todo se hacia depender de
los resultados electorales. La clave era electoral®’, pero, en cualquier
caso, el PNV justificaba su participacién para plantar cara en Madrid al
«franquismo sociolégico que actia en democracia», que no podia ser
otro que el que se ocultaba en el Partido Popular?!.

Con la mirada puesta en el contexto nacionalista, Anasagasti senten-
ci6é que la mayoria podria votar con libertad, ya que EH habia hecho una
campafa pro abstencidn bastante suave («esa campafia de abstencion y
coacci6n activa de EH no se ha visto por ninguna parte»?) y a pesar de
que ETA condicionaba la libertad de voto. Pero la libertad de voto no
habia que confundirla con la utilidad del mismo. Votar a EA, socio del
Gobierno Vasco en la anterior legislatura, era «echar 40.000 votos a la
basura»>3 y, ya que el tinico grupo parlamentario con capacidad de hacer

47 En El Pais, 5-3-00 (1), se dice que el PP tendria que pactar con los nacionalistas de
acuerdo con el sondeo de Demoscopia. Gonzélez de Txabarri decia el mismo dia que «la
foto del dia 13 sera la del PNV, CIU y BNG» y que la Declaracién de Barcelona seria
clave para conformar los acuerdos de Gobierno (Deia, 5-3-00 (12)).

4 Ver El Correo, 25-2-00 (25): intervencién de Arzalluz. Semejantes argumentos en
Deia, 2-3-00 (5).

4 Gara, 1-3-00 (18).

50 Ver El Correo, 7-3-00 (20): entrevista a I. Anasagasti.

51 El Correo, 6-3-00 (18): intervencién de Anasagasti en el mitin de Barakaldo.

52 El Correo, 9-3-00 (24).

53 El Correo, 10-3-00 (22).
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politica y de presionar en Madrid era el PNV, habia que votar en conse-
cuencia. La peticidn del voto a los simpatizantes de EA se extendi6 tam-
bién a los simpatizantes de EH. La victoria nacionalista del PNV seria
por goleada, ya que se esperaba sacar siete escafios>*.

La intervencion del alcalde de Bilbao, I. Azkuna, llamando a los
bilbainos a las urnas después de condenar el atentado de ETA contra la
Guardia Civil en San Sebastidn, justificaba tal llamada en la necesidad
de fortalecer la democracia para desterrar la violencia. La confianza en
que la fortaleza de la democracia venceria a la violencia exigia la parti-
cipacién. El atentado en plena campaiia atacaba «la confrontacién libre
y pacifica de ideas, el mdximo exponente de la democracia»>®. Esta
forma de argumentacién del voto, cabe observar, se salia del criterio
mds utilizado por los nacionalistas.

El tema de la paz, el mds ampliamente tratado de este apartado,
volvié a situar al Pacto de Lizarra en el centro de la propaganda na-
cionalista, hasta el punto de que se puede decir que fue ampliamente
utilizado (el tema de la paz) para poder justificar al Partido Naciona-
lista y, especialmente, a su direccién, que habian quedado seriamente
desautorizados con la renovacién de los asesinatos de ETA.

Los dos comunicados del PNV>¢, que siguieron al funeral de Buesa
y Diez y precedieron a la manifestacién por los mismos, destacaron los

3 Ver El Correo, 11-3-00 (18). La participacion electoral para garantizar los intereses
vascos aparece, también, en Gara, 4-3-00 (22); Deia, 4-3-00 (4); Deia, 5-3-00 (4 y 5); El
Mundo, 5-3-00 (10); Deia, 7-3-00 (4), donde se leen estas palabras del candidato Josu Erko-
reka: «En la situacién actual de Euskal Herria, los abertzales tienen la obligacion de acudir a
las urnas. Si fuésemos duefios de nuestro futuro y si en la bandera europea apareciese la estre-
1la vasca como la de otro pais cualquiera, cada uno podria elegir entre votar o no votar. Pero la
verdad es que esto dltimo no se ha conseguido atin, por lo que los aberztales de verdad debe-
mos acudir a las urnas para asi defender el futuro de Euskal Herria, ya sea en Madrid o en
Bruselas»; Deia, 8-3-00 (4); Deia, 8-3-00 (5), defensa de las pensiones; Gara, 9-3-00 (16),
donde Gonzalez de Txabarri explica asi la presencia del PNV en el Parlamento espafiol: «La
postura tradicional del PNV ha sido la de realizar politica enraizados en Euskadi y, de alguna
forma, teniendo los altavoces institucionales en aquellos foros en los que esa accién politica
vasca puede tener su influencia, su carga decisiva. Entendemos que el disefio bésico de la ac-
tuacion del PNV sigue siendo vdlido, moderno, funcional y, ademas, es el habitual en los
comportamientos sociales que se producen aqui. El que tiene aqui una empresa busca ese
mismo esquema de trabajo. Los planteamientos socioldgicos, en estos momentos de fendme-
nos de globalizacién y enraizamiento, estan planteando éste como el modelo a seguir tanto
desde planteamientos empresariales como sociales»; en Madrid habia que defender, incluso,
la ponencia politica, que propuganaba el nuevo marco juridico; Deia, 9-3-00 (5).

55 El Correo, 8-3-00 (24).

56 Ver El Pais, 25-2-00 (19), y Deia, 25-2-00 (5).
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dos aspectos bdsicos nacionalistas sobre la cuestion de la violencia: la
justificacion del proyecto nacionalista, que no tendria ninguna modifi-
cacién posterior, y la defensa de la direccién del partido ante los su-
puestos ataques de otros partidos, especialmente, el Partido Popular. A
medida que la campaia se alejé de los asesinatos de Buesa y Diez, el
recurso a presentar el plan nacionalista de pacificacién aumentd consi-
derablemente.

El tratamiento dado a la paz situaba a cada uno en su sitio. Al PNV
en el centro de la virtud moral y politica (el PNV «ha sido el Gnico par-
tido que se ha jugado el fisico para conseguir la paz definitiva»’’, dijo
Arzalluz); a ETA en un extremo en cuanto agente y responsable tnico
de la muerte; y a los partidos contrarios al Pacto de Lizarra, especial-
mente a los populares, en el otro extremo, por rechazar el inico reme-
dio posible, el didlogo. Esta interpretacion claramente la formuld el le-
hendakari, como luego se verd, cuando encomendaba al PNV la misién
de acabar con las dos enfermedades presentes: la muerte en ETA y la
falta de didlogo en los partidos politicos. La intervenciéon de Anasa-
gasti, que parecia salirse de la linea oficial, obligd a puntualizaciones y,
tal vez, rectificaciones posteriores.

Ya de entrada el Pacto de Lizarra se justificé como consecuencia de
la negativa de Aznar a mantener con ETA el «hilo caliente» que habia
tenido el ejecutivo de Felipe Gonzalez. Arzalluz lo explic6 de la si-
guiente manera: «Me mandd el PSOE a hablar con el sefior Aznar para
que juntos pudiéramos iniciar un camino hombro con hombro de solu-
cién. Aznar desprecié esta oferta. Cuando vimos que se habia roto
aquello anterior y, viendo que se movian cosas en el mundo de ETA,
empezamos nosotros por nuestra cuenta, después de anuncidrselo al
presidente del Gobierno»3.

Lizarra habia surgido, pues, con el apoyo de «la mayoria absoluta
de este pais» ante la imposibilidad de crear una mesa de todos los parti-
dos vascos. «Y si las mayorias —concluia Arzalluz— son de respeto,
(como se puede entender el linchamiento que hubo de Lizarra? ;Es que
alguien se ha leido Lizarra? si es un papel muy simple, calcado de lo
que dijo Ardanza»>°.

El programa electoral destacaba que ETA era la unica responsable
de la violencia, cuya solucién requeria la via de Lizarra, el acerca-
miento de los presos y un foro de didlogo entre todos los partidos favo-

5T Gara 6-3-00 (10).
58 El Mundo 29-2-00 (9).
59 El Mundo 29-2-00 (9).
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rables al uso exclusivo de los procedimientos democraticos®. Lo vol-
vi6 a repetir el EBB, cuando, después de defender que la paz, la no vio-
lencia o el derecho a la vida eran lo primero, afirmaba la firme creencia
en que el camino democratico y eficaz hacia la paz era el didlogo entre
todos y no la estrategia de aislamiento, que conducia dnicamente a la
inflexibilidad y al enquistamiento de los problemas®!.

Este dltimo punto, se destacd, no era ninguna novedad, ya que entre
los participantes del pacto de Ajuria Enea existia la conviccién de que
al final el problema se terminaria en una mesa de didlogo con concesio-
nes por parte de unos y otros. Arzalluz, a quien se deben estas conside-
raciones, se referia a «unos y otros» enzarzados en la violencia en estos
términos: «Ahora un golpe de uno; luego, de otro. ;Para cudndo el dia-
logo?»2.

Si bien la actuacién de la policia «con toda su fuerza» era necesa-
ria, ya que no se podia admitir que se asesinase o se secuestrase, no
bastaba la via policial para alcanzar la paz. Por ello el PNV pedia el
voto a cuantos apostaban por el didlogo®. No otra cosa era el Pacto de
Lizarra: un proyecto de paz, una oferta de paz. Lizarra no era la violen-
cia, sino un instrumento para acabar con ella. Esta era la razén, se dijo
con bastante imprecision, por la que se tenia miedo al Pacto de Lizarra,
porque era un proyecto de paz. Era el unico foro para hablar sin exclu-
siones. No habia otra alternativa, ya que nadie la habia presentado. Ar-
zalluz retaba a los partidos criticos con tal proyecto a que presentaran
otra alternativa. En su opinidn, Lizarra era la copia del camino seguido
en Irlanda para solucionar problemas semejantes®*.

El didlogo era el camino para acabar con la «guerra»; luego vendria
la construccién nacional. Esta secuencia servia para atacar al PP por no
dialogar y a EH por querer la construccién nacional sin la previa desa-
paricién de ETA. «Nos dicen —dijo el presidente— que sélo queremos
que desaparezca ETA, pero nosotros creemos que no se puede construir
nada mientras se estd en guerra... primero terminaremos con la guerra y
luego construiremos»%.

Ibarretxe insistié en la necesidad del didlogo: «Hay que hablar, hay
que dialogar, pero no se puede matar; ...tenemos que respetar los dere-
chos humanos, tenemos que respetar la vida, tenemos que oir y respetar

%0 Ver El Correo, 1-3-2000 (22).

6l Ver Deia, 25-2-00 (5).

62 FEl Correo, 2-3-2000 (20).

63 Ver El Correo, 2-3-2000 (20) y 5-3-2000. Ver, también, Deia, 2-3-00 (5).

% Ver El Correo, 4-3-2000 (24) y 8-3-2000 (20). Ver, también, El Pais, 6-3-00 (28).
% Deia, 2-3-00 (5).
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a la sociedad vasca»%. La participacién electoral debia servir para
«acabar con los dos sintomas de la enfermedad que padecemos, la
muerte y la falta de didlogo»%’.

Con esta forma de argumentar, que unia la condena de la violencia
con la defensa de un didlogo abstracto y el respeto a la sociedad vasca,
estaban servidas, obsérvese, la justificacion del PNV, para quien se pe-
dia el voto, la condena de todos los demds actores y la tesis de que no
podia haber, por definicidn, otra alternativa que no fuese nacionalista,
es decir, que no estableciese a la sociedad vasca como dmbito de deci-
sién (derecho de autodeterminacion). Esto constituia la repeticién del
sentido del Pacto de Lizarra de que la tnica paz posible era una paz na-
cionalista, o sea, que acarrease el triunfo del nacionalismo. La tesis se-
guia siendo paz por nacionalismo.

Esta interpretacion la confirmé Egibar, cuando en una conferencia
en Pamplona especificé o concret6 la abstraccién habitual del término
«didlogo», a la que mds arriba me he referido, y las verdaderas condi-
ciones del proceso de paz, que convertian en una mentira la llamada a
todos para dialogar, porque el didlogo invocado por el nacionalismo
excluia a los no nacionalistas. El ejemplo de la importancia del didlogo
para la resolucion de conflictos fue el relativo a la autovia de Irurtzun-
Andoain, «en el que hubo un modelo de resoluciéon que costd, pero, al
final, gracias al didlogo se abrieron puertas que estaban bien cerra-
das»%8. Las condiciones excluyentes del proceso de paz, al que se lla-
maba a dialogar, eran «en primer lugar, el respeto a los derechos huma-
nos de todas las personas, empezando por el derecho a la vida. El
segundo seria dar cuerpo a ese deseo de dar la palabra a la sociedad
vasca para que sus decisiones sean aceptadas»®. La consideracion de la
autodeterminacién como una de las «vias sagradas» para consolidar un
proceso de paz y, por tanto, del didlogo, es claro que invalidaba la de-
fensa del derecho a la vida, que no puede estar ligado a ninguna condi-
cién previa. La oferta parecia en un principio generosa, porque a unos
se les pedia que dejaran de matar (lo mucho) y a otros que reconocie-
sen la autodeterminacién (lo poco). Pero se trataba de un engafio y de
un negocio nacionalista.

% El Correo ,8-3-2000 (24).

67 El Correo, 11-3-2000 (18). Mds ocasiones en las que se insiste en el didlogo en:
Gara, 3-3-00 (22); Gara, 4-3-00 (22); Gara, 6-3-00 (9); Gara, 7-3-00 (17); Deia, 8-3-00
(12); Gara, 8-3-00 (12): dialogar sobre la Constitucién, la autodeterminacién o lo que
quieran PP y EH, segtin Arzalluz.

% Gara, 7-3-00 (17).

% Tbidem.
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El consenso nacionalista sobre el camino de la paz parece que se
rompid con la tardia entrada en escena de Anasagasti, si bien, en un
principio, repitié el guién conocido, insistiendo en que el terrorismo
necesitaba algo més que la utilizacién de la policia y la condena. Este
algo mads se referia al didlogo y a la profundizacién democrética (cosa
que no se clarificé en qué consistia). «Sélo sentados alrededor de una
mesa —dijo— serd posible superar esta pagina negra en la historia de
Euskadi... (...) Si la via policial trajera la paz, nosotros apostariamos
por ella sin dudarlo, pero no es asi. Le recuerdo que el didlogo propici6
afio y medio sin atentados de ETA. Convivimos con ese otro terrorismo
de la «kale borroka», pero en afio y medio no hubo funerales y tocamos
con la punta de los dedos la posibilidad de cierta paz. Todos debemos
reflexionar por las razones que llevan al fin de esa situacién y todos de-
bemos analizar las vias para que la esperanza vuelva a nuestros corazo-
nes. En cualquier caso ETA es la unica responsable de estas dos muer-
tes (F. Buesa y J. Diez)...»70.

La afirmacién de que el PNV estaba dispuesto a dar todo por la paz
no se corresponde con la interpretacién de «paz por nacionalismo», que
se hace en este trabajo y en el anterior sobre las Elecciones Autonémi-
cas de 19987!. Por ello, parecen demagdgicas las palabras de Anasa-
gasti, en las que se afirmaba que «se nos ataca (al PNV) por miedo,
pero s6lo queremos la paz, no mercadeamos ni traficamos con ella»’2,

Las aparentes diferencias surgieron con la interpretacién del Pacto
de Lizarra. Anasagasti defendid en otra intervencién que Lizarra no ha-
bia sido un error, sino todo lo que el PNV pudo hacer. Con la metiafora
tan utilizada del «movimiento» se defendia que la equivocacién estaba
en el inmovilismo, ya que el PNV habia logrado con Lizarra (con el
movimiento) que las elecciones de 1998 y 1999 se celebrasen sin muer-
tos, a diferencia de lo que estaba ocurriendo en las Generales de 2000.
Hasta aqui la interpretacién era ortodoxa, pero el candidato por Bizkaia
afiadié que Lizarra no era ni un «dogma» ni una «camisa de fuerza»
para el PNV y que quedaria «colgado de una brocha» en cuanto el le-
hendakari lograra reunir a todos en una mesa. Y, como si lo descono-
ciese, anadid que si Lizarra «dice que no hay atentados, que haya mads
democracia y que el tema vasco es un conflicto histérico de naturaleza
politica, me encanta»’3, palabras que en su conjunto sugerian que Ana-

70 El Correo, 7-3-2000 (20), entrevista a I. Anasagasti.

71 Ver mi trabajo «Elecciones al Parlamento Vasco de 25 de octubre de 1998», Revista
Estudios de Deusto, vol. 46/2, julio-diciembre 1998, pp. 11-89.

72 Tbidem.

73 El Correo, 9-3-2000 (24).
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sagasti apoyaba las creencias bdsicas nacionalistas a la vez que consi-
deraba que Lizarra no tenia futuro, ya que también manifestaria que
después de las elecciones, y dada la actitud de EH, todo tendria que re-
plantearse’.

Anasagasti estimé que las palabras de Otegi sobre el comunicado
de ETA significaban el abandono de las vias politicas, o sea, que EH
habia «roto dicho pacto (el de Estella) al no desmarcarse de los atenta-
dos de ETA»7. Por ello anuncié que, tras las elecciones, el lehendakari
estableceria contactos con todos los partidos para lograr la unidad de
los demdcratas e intentar nuevas alianzas de Gobierno.

La interpretacién, sin embargo, de Egibar en respuesta al comuni-
cado de ETA aparecido en Gara y Euskaldunon Egunkaria destacaba
que el PNV estaba convencido de la validez de la estrategia iniciada y
que no pensaba abandonar el foro a pesar de que no se habian cum-
plido los fines para los que habia sido creado: acabar con la violencia
e incorporar a HB a la democracia’. La apuesta del PNV por Lizarra
se mantendria incluso en el caso de que cayese uno del PNV en un
atentado de ETA. Asi lo expres6 Egibar al decir: «A menudo hemos
dicho que, si por causa de la violencia cayera uno de nosotros, el par-
tido deberia continuar por el camino emprendido, porque no hay otra
via»’7,

Dadas las interpretaciones que se hicieron de las palabras de Ana-
sagasti en el sentido de que el PNV daba por roto el foro de Estella,
Egibar intervino en dos ocasiones al dia siguiente para aclarar que ni
el PNV ni Anasagasti habian dicho nada semejante. Se trataba, simple-
mente, de una reflexidén de su compaiiero de partido convertida en titu-
lar de los periddicos. Por contra, los principios de Lizarra —defensa
de los derechos humanos y respeto a la palabra del pueblo vasco— es-
taban mds vigentes que nunca. No seria el PNV el que abandonase ni
Lizarra, ni Batera, ni Udalbiltza. El programa del partido recogia la
validez del planteamiento y pensaba desarrollarlo después de las elec-
ciones independientemente de los atentados de ETA y a pesar de que
éstos lo atacaban frontalmente. La tregua habia desarrollado espacios
de colaboracién entre los nacionalistas y el PNV no iba a permitir a
ETA tirar al vertedero la ilusién y el trabajo desarrollado durante la

74 Ver El Correo, 11-3-2000 (24).

75 El Pais, 10-3-00 (23). Ver, también, Gara, 10-3-00 (18).

76 Ver EI Corrreo, 9-3-2000 (30). Esta postura es inequivoca desde el comienzo de la
campaiia: El Pais, 25-2-00 (19); Deia, 25-2-00 (5).

71" El Mundo, 6-3-00 (9). Gara, 7-3-00 (17), también recoge la idea de que el PNV no
abandonard Lizarra, porque es la tnica via para la solucion del conflicto.
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misma’8. Con ello el PNV se mantenia en la misma linea, que habia
defendido desde el asesinato de Buesa, es decir, la validez del Pacto
de Lizarra y la estrategia de pacificacién basada en el didlogo sin ex-
clusiones y en el rechazo de la via exclusivamente policial y del aisla-
miento social”.

Anasagasti explicé que él habia invitado a la reflexion a todos los
partidos para encontrar una salida a la situacion y que en Madrid se ha-
bian empefiado en poner en titulares (la misma palabra utilizé Egibar) la
supuesta ruptura del PNV, porque habian convertido «en una especie de
Infierno de Dante» al foro de Lizarra®®. «Para el PNV —destacé en el
ultimo dia de campafia— el Pacto de Lizarra sigue vigente», aunque
para él tanto Lizarra como Ajuria Enea estaban superados. Lo que asus-
taba de este acuerdo en Madrid era que profundizaba la «democracia»®!.

Esta dltima afirmacion no era nueva. Ya ante la RTVE habia dicho
Anasagasti que lo que pedia el Pacto de Lizarra era «mds democracia,
no mds nacionalismo» (interpretacion que no puede sostenerse, sino de
manera gratuita), por lo que no podia considerdrsele como «una especie
de cdmara de terror»®2.

La explicita disparidad de criterios que suponia afirmar que el PNV
haria en su momento una autocritica, pero no «en campafia y en publico»,
ya que «nadie se limpia los calzoncillos en piiblico» (Anasagasti)®?, no

78 Ver El Correo, 11-3-00 (24). La idea de que los atentados de ETA iban directa-
mente contra el Pacto de Lizarra, contra las vias democrdticas y el didlogo aparecia ya en
el comunicado del PNV, que siguié al funeral de Buesa (E! Pais, 25-2-00 (19)). El Pais,
11-3-00 (20), interpretaba que la intervencion de Egibar corregia a Anasagasti, ya que los
nacionalistas no iban a permitir a ETA que «arroje al vertedero la complicidad alcanzada y
apague las luces de una ilusién». En Gara, 11-3-00 (16), Josoba Egibar dice: «<EAJk ez
ditu Batera, Lizarra-Garazi eta Udalbiltza utziko».

7 Ver El Pais, 25-2-00 (19).

80 Ver El Correo, 11-3-00 (24). Semejante imagen ya la habia utilizado en Deia,
7-3-00 (5).

81 Deia, 11-3-00 (2), y El Pais, 7-3-00 (1). Sobre el sentido del Pacto de Lizarra ver:
Gara, 4-3-00 (22); Deia, 4-3-00 (5): Lizarra, oferta de paz; Deia, 5-3-00 (5): Lizarra,
método de trabajo; El Pais, 6-3-00 (28): Lizarra, una reunién como el Pacto de Ajuria
Enea en su momento; Deia, 7-3-00 (5): Lizarra, pide mas democracia, no mas naciona-
lismo; El Pais, 6-3-00 (28): Lizarra, hablar con todos, incluso con Aznar; El Mundo,
6-3-00 (9): Lizarra, vdlido, aunque cayese uno del PNV; El Pais, 7-3-00 (1): Lizarra y
Ajuria Enea, superados; Gara, 7-3-00 (17): Lizarra, «modelo de resolucién del con-
flicto»; Deia, 8-3-00 (5): «Discutamos todos y de todo», eso es Irlanda y Lizarra; Gara,
8-3-00 (12): Lizarra, estrategia de paz, nada mds; Deia, 10-3-00 (12): Lizarra, método
para resolver un problema.

82 Deia, 7-3-00 (5).

83 El Pais, 6-3-00 (28).
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permite interpretar al PNV como a un partido dividido, enfrentado o en
pugna en un supuesto debate, que se posponia, por causa del Pacto de
Lizarra y de su estrategia. Esto servirfa para destacar la dimension de-
mocrética interna del mismo. Mds bien se trata de una maniobra electo-
ral orientada a captar el voto no sélo de los que se identificaban con el
contenido y estrategia de Lizarra, sino, también, el de aquéllos que lo
criticaban e, incluso, lo rechazaban. Para éstos iban dirigidas las pro-
mesas de una autocritica y del posible envio al desvdn de los trastos
indtiles del Pacto de Lizarra. No habia que perder la unidad del partido,
pero, de momento y sobre todo, no habia que perder la unidad del voto.
El PNV no sélo era el Pacto de Lizarra. Era, también, la critica y el re-
chazo del mismo. Y si no lo era, podia serlo. El debate no tenia fecha,
pero el voto, si.

El programa electoral:

—en materia de inmigracién defendia la agilizacién de la resolu-
cién de las situaciones de irregularidad, la extensién de los ser-
vicios generales a la poblacién inmigrante y el reagrupamiento
familiar, ademds de destacar la necesidad de campafias de
concienciacién para evitar la discriminacién y la xenofobia®4;

—en materia de siniestralidad laboral culpaba a los poderes ptiblicos
del aumento de accidentes y, aunque advertia de los intentos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco por seguir politicas propias
y eficaces, consideraba a la normativa estatal bastante rigida®>;

—en materia de violencia doméstica apostaba, desde el punto de
vista social y educativo, por programas de prevencién, acogi-
miento y tratamiento psicolégico no sélo para las victimas, sino
también para el maltratador®®;

—en materia de autopistas pretendia incorporar las autopistas con-
cesionarias del Estado a la red vasca y construir la autopista de
peaje Urbina-Maltzaga®’;

— proponia en relacién con el agua aumentar los planes de sanea-
miento en las difererentes cuencas, intensificar la depuracién de
las aguas residuales, reforzar la inversiéon en abastecimiento y
defensa contra inundaciones®3;

84 EI Correo, 25-2-2000 (26).

85 Ver EI Correo, 26-2-2000 (27).
86 Ver EI Correo, 27-2-2000 (41).
87 Ver EI Correo, 28-2-2000 (24).
8 Ver EI Correo, 29-2-2000 (20).
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—no desarrollaba propuestas concretas sobre la vivienda, ya que
consideraba que se trataba de una competencia autonémica y no
central, aunque consideraba la vivienda como una cuestion de
prestacién social, para lo que impulsaba planes de vivienda pro-
tegida®;

— promocionaba, en materia de fairmacos, el uso de medicamentos
genéricos, para una mejor utilizacién del gasto de los fondos pu-
blicos, y campaifias informativas al respecto®;

—en materia de nuevas tecnologias defendia la creacién de centros
publicos de salas informadticas, el desarrollo de Internet en la
educacién y en la administracidn, la rebaja de los equipos infor-
maticos, la consideracién de Internet como servicio basico con
tarifa plana y el fomento del comercio electrénico®!;

—en cuanto al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF), proponia una rebaja fiscal, especialmente en los tramos
de renta inferiores a tres millones de pesetas, y el reforzamiento
del tratamiento de la familia en el impuesto con independencia
de los ingresos®?;

— en materia de Television publica defendia la reforma de los 6rga-
nos de gobierno del Ente Ptblico, la eleccién por el Parlamento
del Director General y del Consejo de Administracién, un mo-
delo de financiacién mixta y la adscripcién de los centros regio-
nales a los Parlamentos autonémicos®?;

—en cuanto a las pensiones invitaba a la mejora de las mismas
(v.g. equiparacién de las mds bajas con el salario minimo) y al
apoyo a las familias que atendieran a personas mayores discapa-
citadas®;

— en materia de residuos optaba por la aplicacién de la politica eu-
ropea en materia de gestioén de residuos y por la elaboracién de
un marco legal, que permitiera una gestién eficaz de las basu-
ras®’;

— proponia diversas medidas para aumentar la calidad de la aten-
ci6én sanitaria tales como la elaboracién de un nuevo Plan de Sa-
lud, la disminucidén de las listas de espera, alternativas a la hos-

8 Ver EI Correo, 2-3-2000 (22).
9% Ver El Correo, 3-3-2000 (22).
91 Ver El Correo, 4-3-2000 (25).
92 Ver El Correo, 5-3-2000 (29).
9 Ver El Correo, 6-3-2000 (22).
9 Ver El Correo, 7-3-2000 (24).
9 Ver El Correo, 8-3-2000 (22).
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pitalizacién tradicional, mejoras en la eleccién del médico y del
centro y potenciacion de la atencién primaria®®;

— proponia, por dltimo, el cumplimiento de los compromisos ad-
quiridos por la Administracién central para la entrada en servi-
cio de la nueva red ferroviaria vasca en velocidad alta y su ramal
de conexién con Pamplona®’.

3. Futuro gobierno postelectoral

Al comienzo de la campaiia se utiliz6 el argumento de que el voto a
los partidos nacionalistas, no s6lo al PNV, podria influir en la designa-
cién del Gobierno. En este sentido se manifesté Arzalluz al asegurar
que si los nacionalistas catalanes, gallegos y vascos obtuviesen sufi-
cientes representates, «ni Almunia ni Aznar serdn presidentes sin la
ayuda de estos especimenes tan denostados llamados nacionalistas»“8,
No era la tnica razén para pedir el voto, ya que éste también se justifi-
caba para defender los intereses vascos alli donde estaban en juego,
pero servia para magnificar ante los fieles la importancia del partido,
que el futuro redujo a la nada.

Pero el argumento del partido bisagra apenas se volvié a utilizar o,
al menos, no consta en la prensa que se utilizase frecuentemente. Hubo
alusiones a posibles pactos postelectorales con los socialistas con miras
a la paz®, aun en el caso de que no obtuviesen la Moncloa, y hubo,
también, el ofrecimiento de apoyo parlamentario a Almunia para que
fuera presidente, aunque sacara menos escaiios que Aznar, siempre y
cuando presentara un planteamiento mejor que el del PP'%, Justo a mi-
tad de campafia Anasagasti pidi6 el voto exagerando el papel, que iba a
corresponder a su partido, al decir que «nos jugamos el juego parla-

9% Ver El Correo, 9-3-2000 (29).

97 Ver El Correo, 11-3-2000 (23). EI Pais, 11-3-00 (26), recoge resiimenes semejantes
del programa electoral. También lo hace Deia.

9% El Correo, 25-2-00 (25). En Deia, 1-3-00 (4) se lee: «Aznar o Almunia tendrdn que
pactar con esa politica (nacionalista) que tanto desprecian». En Deia, 10-3-00 (12) Anasa-
gasti esperaba que el PP ganaria, aunque sin mayoria en el Senado, y deseaba que bien Az-
nar, bien Almunia, resolviera el problema vasco y desarrollara y ampliara el Estatuto de
Gernika.

9 Ver El Correo, 29-2-00 (18), donde la apuesta, en palabras de Arzalluz, por consen-
suar formulas de paz con Almunia, aunque no llegase al poder, no exclufa al PP, ya que se
afiadia «y sin el PP, si hace falta», y 9-3-00 (24). No se trata, por tanto, de pactos de Go-
bierno. Lo mismo aparece en El Pais, 29-2-00 (24).

100 Ver El Correo, 1-3-2000 (19).
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mentario ya que no habrd mayoria absoluta y tendrdn que pactar. Noso-
tros estaremos alli para plantarles cara»!0!,

Algin comentario de prensa se refirié a estas cuestiones e inter-
pret6 el deseo inicial del PNV como el suefio de Arzalluz de realizar
una alianza de los firmantes de la Declaracién de Barcelona con el par-
tido ganador para tener bajo su autoridad al Gobierno. Desaparecido el
suefio y rota toda relacién con el PP, el PNV estaria llamando a la
puerta del Partido Socialista'?2,

B) La critica electoral
1. Partido Popular

La obsesion por el PP revela quién era para el nacionalismo del PNV
no precisamente el contrario, sino el enemigo politico a batir en las elec-
ciones. Como ya estd escrito mas arriba, mas del 40% de cuanto se mani-
festd en la campaiia tuvo a los populares como centro de los ataques mas
variados y despiadados. La intencién de transmitir al electorado una sen-
sacién de miedo y temor ante el posible avance del PP parece manifiesta.

Destaca en primer lugar la identificacién ideolégica de los popula-
res y los términos utilizados para ello. El Partido Popular fue tenido
por antidemdcrata y descrito con términos tales como «dictadura», «he-
rederos del franquismo», «18 de julio», «Movimiento», «fachas», «hi-
jos de la dictadura franquista» y «reaccionarios». La campafia comenzd
con la afirmacién de que era necesario volver a estudiar los afios de la
dictadura franquista para entender las maneras con las que venian algu-
nos, que no eran otros que los populares!?3. En ellos se vefa «la cara del
“facha” y a los “herederos del régimen franquista”»!%*. Era precisa-

101 Deia, 5-3-00 (5).

102 Ver El Correo, 1-3-2000 (18), R. Gorriardn, «Parejas de baile». Ver Deia, 5-3-00
(5), donde Anasagasti defiende la importancia de trabajar con catalanes y gallegos para de-
mostrar que «estamos ante un Estado plurinacional, pluricultural y plurilingiie y para con-
seguir la transferencia de las competencias estatutarias».

103 Ver EI Correo, 25-2-00 (25). El comunicado del PNV (EI Pais, 25-2-00) dice tener
la impresién de que en un Ministerio de Madrid quieren que se vuelva a la época de los
guerrilleros de Cristo Rey con una organizacion mds sofisticada y, por supuesto, contra el
nacionalismo. Semejantes descalificaciones y otras, como la de llamarle a Aznar «Cid
Campeador», en Deia, 29-2-00 (4); Deia, 4-3-00 (4); Deia, 5-3-00 (5); Deia, 8-3-00 (4 y
12); Deia, 10-3-00 (4 y 12): «Que Dios nos coja confesados», si el PP gana con mayoria
cercana a la absoluta; el discurso popular es mas bien de Blas Pifiar; El Pais, 9-3-00 (24);
El Mundo, 11-3-00 (10): «Signos de neofranquismo».

104 El Correo, 28-2-00 (23), palabras de Arzalluz en el polideportivo de Anoeta. Ver,
también, El Pais, 28-2-00 (19).
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mente la «fachenda» que tenia detrds el PP la que le habia impedido
«moverse» durante la tregua!®. Su pretension, en unién con los socialis-
tas y con determinados medios de comunicacién, de fracturar la socie-
dad vasca llevaba a la exclamacién de que «a veces dan miedo y parece
que van a volver al 18 de julio, ensefidndonos su verdadera cara: la de
las mentiras, la de la manipulacién... echandonos a todos los espafioles
encima, porque toda Espafia estd cabreada con nosotros»!%, y a la expli-
cacioén de que no existia en Espafia un partido de ultraderecha como en
Austria, «porque estd incorporado al PP, y se deja sentir en la bien or-
questada campaifia para fomentar la fractura social»!%’. El PP era el par-
tido de la derecha dura de toda la vida y no un partido de centro!%,

Por todo ello, se le dijo a Aznar que «el franquismo con votos no
(era) democracia»!? y que la firmeza democratica que exigia se contra-
decia con el supuesto hecho de no haber permitido juzgar a Pinochet y
con el hecho de no haber condenado la dictadura de Franco!'?. La fir-
meza democrdtica de Aznar no era, en consecuencia, mas que escapa-
rate!!!, y el posible triunfo electoral popular era toda una preocupacion,
porque con €l volvian «los modos de Franco»!'2, La conclusién era
clara: «Hay que evitar que el PP logre la mayoria absoluta»!!3.

A esta imagen acompaiiaba una retahila de descalificaciones de los
principales politicos del PP, especialmente, de Mayor Oreja, de quien
se decia que era «capaz de estropear cualquier mesa (de didlogo) sélo
por intereses personales, ni siquiera por intereses de su partido» ',

La politica general popular fue atacada en dos puntos bdsicos, el in-
formativo y el econémico. En cuanto al primero, la acusacion afirmaba
que el Gobierno central ejercia un monopolio informativo con una tal
unidad de criterio que asustaba al presidente del EBB. El Partido Popular

105 Tbidem.

106 Deia, 29-2-00 (4), exclamacion de Arzalluz. Ver El Correo, 29-2-00 (18).

107" El Correo, 1-3-00 (19); intervencién de Ochoa de Eribe en el mitin de Llodio.

108 Ver EI Correo, 7-3-00 (20). En Deia, 1-3-00 (4), aparece la misma informacién
acompanada de otras apreciaciones ya conocidas sobre la fractura social, el rechazo de la
via exclusivamente policial, o la defensa del «entendimiento de los vascos como tnico ca-
mino posible» de la paz.

109 E1 Correo, 1-3-00 (19); mitin de Llodio.

110 Ver El Correo, 5-3-00 (24).

1 Ver El Correo, 11-3-00 (18).

12 El Correo, 10-3-00 (22); ver también, EI Correo, 25-2-00 (25).

113 El Correo, 10-3-00 (22), palabras de Anasagasti.

14 Deia, 3-3-00 (4), donde Arzalluz dice, ademds, que es «mucho mejor que no se
siente (Mayor Oreja), porque en la Mesa de Ajuria Enea estuvo bastante tiempo y fue él
quien la estroped». Ver, asi mismo, Deia, 2-3-00 (5).
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estaria creando una tal concentracién de medios de comunicacién que
su resultado era la falta de democracia, porque «un pais en el que desde
el Gobierno se controlan los medios de comunicacién no es un pafs de-
mocrético... la unidad de criterio a la que se estd llegando es lo mas pa-
recido a la prensa del Movimiento»!!3. Por otra parte, determinados
medios de comunicacién colaboraban en la pretension de dividir y frac-
turar a la sociedad vasca, como ya se ha dicho!'®. En cuanto al aspecto
econdmico, se subrayd la concentracién econdmica dirigida por los
«amiguetes» del presidente del Gobierno central, en comparacién de la
cual, se decia, lo de Conde y De la Rosa era una broma!'’.

La utilizacién con fines electorales de todo lo relacionado con el
terrorismo tuvo una extraordinaria gravedad. Arzalluz habia realizado
al diario mexicano Proceso unas declaraciones, que acusaban al PP en
tal sentido. Las habia hecho dias antes de que ETA asesinara a Fer-
nando Buesa y Jorge Diez. Una vez realizado el asesinato, declaré que
«yo no sé exactamente lo que dije sobre el voto de la sangre, pero muy
probablemente que el PP se estaba aprovechando de la situacion de tra-
gedia para sacar votos, y es verdad. Por tanto, si quieren descalificarme
por eso, yo lo repito»!18,

En la misma entrevista, en la que se realizaron tales declaraciones, se
comparaba a Jaime Mayor con Vladimir Putin, «que ha hecho actos de
terrorismo para provocar el horror de la gente», y se acusaba a José Maria
Aznar de haber «utilizado el tema de ETA para sacar votos, y lo ha ven-
dido a México y a Francia como una muestra de firmeza de Espafia contra
el terrorismo. Esta es la triste realidad, son los votos de la sangre»!!.

La misma interpretacién electoralista se hizo de la detencion en
plena campafia de José Maria Olarra, dirigente de Herri Batasuna, por
presunta vinculacién con el aparato de relaciones internacionales de
ETA. Para el presidente del EBB se trataba de una intrusién en el tema
electoral a favor del PP, ya que no se entendia la urgente detencién por

15 El Mundo, 28-2-00 (8).

116 Ver EI Correo, 28 y 29-2-00 (23); Deia, 3-3-00 (4) y 8-3-00 (5). Entre los medios
de comunicacién acusados estan El Correo, El Diario Vasco, TVE, Antena 3 y Tele 5. En
Gara, 29-2-00 (17), Gonzdlez de Txabarri se queja del tratamiento informativo de El
Correo y El Diario Vasco, que hacia «muy dificil desarrollar una campaiia electoral en
igualdad de oportunidades». Gonzélez de Txabarri afiade que «si con estas informaciones
(las referidas a la manifestacion de Vitoria) quieren reflejar la realidad social de Euskal
Herria, cualquier dia pueden decir que todos somos mahometanos».

17 Ver El Correo, 2-3-00 (20).

118 E] Correo, 3-3-00 (20); entrevista a Arzalluz. Ver, también, El Pais, 28-2-00 (19).

119 Tbidem; entrevista a Arzalluz. Lo mismo aparece en Deia, 3-3-00 (4).
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no tratarse de un miembro de un comando, sino de un dirigente de par-
tido. «Todo el mundo sabe —afadié— a quién beneficia esta actua-
cién», que, por otra parte, Anasagasti calificé de sospechosa!?0,

La concesién por el Consejo de Ministros de una medalla péstuma
a la primera victima de ETA, José Pardines, provocd las preguntas de
«Por qué ahora? ;Tenemos que empezar nosotros a poner medallas a
todos los que lucharon contra Franco?»!2!,

Esta manipulacion electoral y partidista del terrorismo cuadraba
con las interpretaciones de que el Gobierno central y el sector duro del
PP consideraban a ETA como una «ilcera que a veces sangra» y de que
no interesaba a Aznar acabar con el supuesto problema vasco!?.

No obstante todo lo dicho, el centro de la campafia nacionalista
contra los populares lo ocupd la real o supuesta pretension del PP de
vencer, desalojar, machacar o aniquilar al nacionalismo. El argumento
utilizado se referia explicitamente a una lucha contra el nacionalismo,
aunque en ocasiones se hablé de lucha contra los vascos. La politica
antinacionalista buscaria como instrumento principal de su objetivo el
enfrentamiento y la divisidn de la sociedad vasca.

Este recurso fue utilizado, segin los nacionalistas, en la manifesta-
cién que siguié al asesinato de Fernando Buesa. La actitud del PP y,
principalmente, del PSOE produjo polémica, divisién y crispacién. En
lugar de ir con la, supuestamente, pancarta integradora de Ibarretxe,
prefirieron, actuando de mala fe, seguir una pancarta alternativa, que,
como lo habfa hecho en una anterior manifestacién EH, introdujo un
elemento distorsionador!?. La «deslealtad» de socialistas y populares a
la convocatoria del lehendakari justifico, segin Egibar, los gritos en
apoyo de Ibarretxe como fruto de «una explosién emocional que obe-
dece a un instinto normal» !4,

No se trataba de un hecho aislado, sino de la aplicacién de un plan,
de un «disefio», realizado por las organizaciones estatales con la finali-
dad de fracturar la sociedad vasca. Egibar citaba como apoyo de su in-
terpretacion las palabras de Rosa Diez, en las que manifestaba que, si
bien la sociedad vasca era una, se podia dividir desde la politica, pala-

120 E1 Correo, 3-3-00 (26).

121 El Correo, 10-3-00 (22).

122 El Correo, 4-3-00 (24) y 8-3-00 (20); manifestaciones de Arzalluz. Lo mismo en
Deia, 4-3-00 (5). Sobre terrorismo y electoralismo, ver: El Pais, 3-3-00 (21 y 40); El
Mundo, 3-3-00 (17 y 30); Deia, 8-3-00 (12): ETA les viene bien.

123 Ver El Correo, 29-2-00 (18).

124 El Pais, 27-2-00 (19).
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bras que habian dejado a los nacionalistas «alucinados». Lo ocurrido en
la manifestacion, desde los anteriores gritos contra el lehendakari el dia
del funeral por Buesa y Diez, era obra de «artesanos de la manipula-
cién», a quienes no gustd la respuesta recibida, porque «no creian que
el PNV, otros partidos y formaciones sindicales pudiesen salir detrds
del lehendakari como un solo hombre. Deben tomar buena nota de lo
que sucede cuando se agitan determinadas pasiones y se pretende im-
putar responsabilidades a fuerzas democraticas»!'?.

Arzalluz no soélo insisti6 en la misma interpretacion, sino que afiadié
que los agitadores profesionales contra el lehendakari estaban identifi-
cados y que todo ello puso a los nacionalistas del PNV «muy calientes»,
de manera que fueron a la manifestacién «a por todas para que no se
arrastrara el nombre del lehendakari». Esta interpretacién concluia con la
arrogante e innecesaria, por fuera de lugar, afirmacién de que lo ocurrido
demostraba que «nadie puede medirse en la calle con el PNV»!26, La
«embestida en toda regla» del PP contra el PNV demostraba que el
«enemigo a batir ya no (era) ETA, sino el nacionalismo vasco»'?’.

La cuestion del riesgo de fractura social le dio a Ibarretxe la oca-
sién de dar consejos generales, que, dado el momento, iban dirigidos a
populares y socialistas: «Debemos tener cuidado con la divisién poli-
tica, porque si no se ataja a tiempo puede consolidarse en una divisiéon
de caracter social»!?3.

La idea de que pudiera quebrarse la sociedad la superé 1. Azkuna al
asegurar que ya existia en ella la crispacion. En su opinién, la divisién
politica y social era un hecho, que daba a ETA una «victoria moral».
De ahi que pidiera a la clase politica un esfuerzo sobrehumano para
«unir riberas», ya que el enemigo era el terrorismo!?’.

125 El Correo, 29-2-00 (18). Ver, también, Deia, 29-2-00 (5); El Pais, 6-3-00 (28),
donde Anasagasti afirma en una entrevista: «El éxito de un servicio secreto es que todo el
mundo piense que es como el diablo, que no existe. Yo, que estoy en la Comisién de Se-
cretos Oficiales, sé las partidas que se gastan para pagar una cosa y otra. A mi no me digan
que los servicios secretos no existen. Nosotros sabemos que lo de Vitoria estaba organi-
zado porque se pusieron debajo de las camaras. Lo que pasa es que cuando se dicen ese
tipo de cosas se ridiculiza a quien las dice, pero no se analiza si tiene o no razon. Estas co-
sas no son espontianeas. Lldmese CESID, llamese Servicio de Informacién de la Guardia
Civil, llamese tramas organizadas».

126 I Correo, 29-2-00 (18). En la misma pégina se da otra versién de las palabras de
Arzalluz: «La militancia estaba caliente y fue a Vitoria a por todas, a que no se arrastrara a
Ibarretxe». Ver, también, EI Mundo, 29-2-00 (9).

127 Deia, 29-2-00 (4).

128 El Pais, 1-3-00 (30). Ver, también, Deia, 1-3-00 (22).

129" El Pais, 1-3-00 (30).
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A los objetivos de divisidn social y repulsa del lehendakari, Anasa-
gasti afiadia la pretensiéon de humillar al nacionalismo, que de ser
cierta, explicaria una respuesta, que confirmaba que la actitud del PNV
en tal manifestacién mds estaba pensada para demostrar la prepotencia
del PNV que para condenar a ETA o defender la paz. Segin esto, en la
manifestaciéon de Vitoria «PP y PSOE querian contarse y, de alguna
manera humillar al nacionalismo. Al ver que no ha sido posible, dicen
que hemos organizado un Alderdi Eguna, cuando s6lo hicimos una ma-
nifestacion repudiando a ETA, diciendo que la sociedad quiere la paz y,
sobre todo, que con el PNV no se juega»!39,

Ya antes, con ocasion del funeral por Buesa y Diez, Arzalluz habia
acusado al Gobierno popular y al Cesid de agitar a los ciudadanos
contra el PNV vy el lehendakari. El Pais desmintid esta interpretacion
afirmando que ni eran espias del Cesid, ni eran militantes del PP, ni
agentes secretos de Interior. Se trataba, segin este diario, de dos ex
militantes del ya desaparecido partido Euskadiko Ezkerra, cuyos nom-
bres daba el periddico, que fueron los que hicieron y repartieron los
carteles en los que se pedia la dimensién de Ibarretxe. Lo manifestado
por el presidente del PNV coincidia basicamente con el contenido del
comunicado del partido, que extendia la responsabilidad del Gobierno,
del PP y del Cesid a algunos medios de comunicacién, cuya finalidad
ultima era «trasladar la discusién y hasta la crispacién politica a una
crispacién y divisién social». Los mensajes de esta supuesta conspira-
cién eran la dimisién de Ibarretxe, el ataque a la direccién nacionalista
y su sustitucién. Seguin la nota, con todo ello se pretendia «identificar
en el mismo plano al terrorismo, con la direccion nacionalista y con el
lehendakari» 3!,

130 El Correo, 29-3-00 (18). En Deia, 29-2-00 (4) Anasagasti dice que «lo tnico que
querian hacer (populares y socialistas) era humillar al nacionalismo en lugar de manifestar
el dolor por el asesinato de Buesa y su escolta».

3L El Pais, 25-2-00 (19). El texto del comunicado decia: «<EAJ-PNV quiere denunciar
la irresponsabilidad que supone, por parte del PP fundamentalmente con la colaboracién
del Gobierno espafiol, de algunos medios de comunicacién bajo su control, y de funciona-
rios publicos principalmente, el montaje que han organizado estos dos ultimos dias en Vi-
toria-Gasteiz con motivo de los asesinatos de Fernando Buesa y Jorge Diez Elorza. Actos
de protesta como el de ayer no se improvisan. Ni los carteles, ni el llevar megafonia, ni los
movimientos de gentes, ni los autobuses con distintas procedencias. Lo mismo que ocurrié
cuando el asesinato de Miguel Angel Blanco, que fue cuando comenzaron a acufiarse nue-
vos esléganes como el de «kETA, no; vasco, si», cuyo autor fue el CESID, como es autor de
muchas otras actividades de agitacién ciudadana en el Pais Vasco. Existe la impresion de
que hay intencionalidades ubicables en un ministerio de Madrid, de que quieren que se
vuelva a la época en la que los guerrilleros de Cristo Rey campaban a sus anchas, aunque
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La inclusién del rechazo de ETA y del apoyo a la paz entre los ob-
jetivos del PNV en la manifestaciéon, no quita la fundada sospecha de
que el PNV buscaba antes que nada salir airoso de un momento critico,
es decir, defender su propio interés por encima de todo. Para ello, en
lugar de presentarse como el partido responsable de la politica vasca en
el Gobierno, no duda en ponerse en la situacién del agredido y atacado
que no puede hacer otra cosa que defenderse. Ni siquiera se reconoce a
populares y socialistas otra finalidad que no sea la de derrotar al na-
cionalismo. Las palabras de Arzalluz de que intentaban «echar la ira
popular sobre nosotros, como si fuéramos los que habiamos puesto la
bomba»!32, demuestran el recurso a la dramatizacion y a la persecucion
para justificarse ante los suyos y mantener el ideal y la unidad del par-
tido.

Al margen de lo ocurrido en Vitoria, el argumento de la divisién y
el enfrentamiento sociales fueron utilizados durante toda la campaiia.
Ya estd escrito que seglin la interpretacidn nacionalista existia un plan
disenado para fracturar a una sociedad vasca, que hasta el momento
permanecia unida, cuyo dltimo objetivo era el mismo que tenia HB,
desplazar al PNV. Lo dijo Gonzdlez de Txabarri con algiin epiteto de
epopeya, cuando afirmé que los objetivos de Mayor Oreja eran los mis-
mos que los de HB, «desplazar al PNV (...) poder decir que hemos ven-
cido a estos vascos indomables»!33.

Con unos u otros destinatarios concretos al final siempre estaba el
PP como responsable del proyecto de divisién social contra el naciona-
lismo. Ochoa de Eribe lo utiliz6 contra Mayor Oreja haciéndole res-
ponsable de «intentos denodados y horrendos por llevar a la sociedad a
una fractura que no se percibe». La extrema derecha espafiola, presente
en el Partido Popular, se dejaria «sentir en la bien orquestada campafia
para fomentar la fractura social»'3*. El presidente del partido afiadié:

la organizacién actual es mucho mds sofisticada y con muchos mas medios. De las cadenas
y de los bates de béisbol se ha pasado a operativos de manual de agit-prop (agitacioén y
propaganda), intentando trasladar la discusion y hasta la crispacién politica a una crispa-
cion y division social. Hay dos mensajes perfectamente didfanos y novedosos. Uno es la
dimision del lehendakari que empieza a formularse de manera interesada el martes por la
tarde, que es secundado inmediatamente por medios de comunicacidn, y otro que se pro-
duce ayer, como reflejo de afio y medio de estrategia, que es el ataque a la direccion na-
cionalista y la exigencia de un cambio, argumentos repetidos hasta la saciedad por el PP.
Con esto se pretende identificar en el mismo plano al terrorismo, con la direccién naciona-
lista y con el lehendakari». Parte de este comunicado aparece, también, en Deia, 25-2-00
(5). Ver, también, El Mundo, 25-2-00 (1 'y 3), y Gara, 25-2-00 (16).

132 El Correo, 3-3-00 (20) y Deia 3-3-00 (4).

133 El Correo, 28-2-00 (23).
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«Estan intentando que la agresividad baje al pueblo; quieren divi-
dirlo»133,

Arzalluz reconocia la divisién politica existente, pero acusaba al
PP y a los socialistas de tratar de llevarla a una sociedad, que no la pa-
decia. Por ello se sentia preocupado de como iba a influir en la gente
sencilla el mensaje de la «campafia de la “maleta” para conseguir una
mayoria espafolista y convencer al pueblo de que si ganamos los na-
cionalistas les vamos a echar» 136

Aqui estaba, hay que subrayarlo, el sentido de la preocupacién por
la fractura social, ya que en una sociedad dividida y enfrentada no ca-
bia el suefio o proyecto nacionalista.

Conocida la postura del PNV de que la solucidn del problema de
ETA requeria la negociacion, sin més aclaraciones, y conocida, tam-
bién, la opinién de Aznar, manifestada, una vez mds, en plena cam-
paia, de que Lizarra era un gran error y que algunos tenian el «cuajo»
de no ponerse del lado de las victimas, sino de mantenerse donde esta-
ban después de los dltimos asesinatos, la explicacién nacionalista del
rechazo de la negociacién centraba la respuesta, otra vez, en el na-
cionalismo. El Gobierno central temia que la negociacién con ETA for-
taleciese al nacionalismo y, de este modo, ayudara a la independencia
del Pais Vasco!¥’. No era, pues, la paz el objetivo del Partido Popular,
sino evitar al precio de la paz el triunfo del nacionalismo. Precisa-
mente, porque a Aznar no le interesaba acabar con el problema vasco,
se dijo con gran atrevimiento que el PNV habia roto por ello con el PP
en la anterior legislatura'3s.

Otra vez Mayor Oreja fue el centro de las criticas nacionalistas al
manifestar Ibarretxe que habia que desenmascarar a los que querian di-
vidir a los vascos y al explicar, con palabras habituales en él, que bus-
caban la divisién por miedo a que los vascos se pusieran de acuerdo y
definieran el camino que querian seguir!*. Ya lo habia dicho Egibar en
Andoain: «Al Estado no le da miedo un escenario en el que ETA actte,
le preocupa el escenario desde el 18 de septiembre. Lo que el Estado ha
percibido en este dltimo afio y medio ha sido que “si aqui paran las ar-
mas y los abertzales empiezan a construir un camino, no podremos

134 El Correo, 1-3-00 (19). Ver, también, amplia informacién en Deia, 1-3-00 (1, 4
y 5).

135 Deia, 2-3-00 (5).

136 Deia, 1-3-00 (4). Ver, también, EIl Correo 2-3-00 (20).

137 Ver El Correo, 4-3-00 (24).

138 Ver El Correo, 8-3-00 (20).

139 Ver El Correo, 5-3-00 (24).

@
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controlar eso”. Estd claro que lo que de verdad es peligroso e incontro-
lable para ellos es que todos los abertzales comiencen a participar en el
juego politico»'40, Estas palabras, mds las que le dirigié Arzalluz a Ma-
yor —«descalabra a su vecino de una pedrada y se pone él la venda»—
respondian, en concreto, a la acusacién del ministro del Interior de que
Arzalluz dividia a su partido y estaba intentando hacer lo mismo con la
sociedad vasca'4!.

Pocos dias mds tarde Ibarretxe repetiria su tesis, pero con la va-
riante de sustituir el término «vascos» por el de «nacionalismo». A Ma-
yor Oreja «le importa menos ETA que el hecho de que el nacionalismo
pueda trabajar junto en un escenario sin violencia»!4?, repetiendo asf la
misma interpretacion que Egibar.

Parece claro que el preocupado era el lehendakari y, en este caso, no
precisamente por la ausencia de unidad en la sociedad vasca, sino por la
fractura nacionalista. La dimension social de la fractura politica de la
sociedad vasca era de una tal evidencia desde el Pacto de Lizarra (lo re-
conoci6 el mismo alcalde de Bilbao) que resultaba ocioso o necio decir
que podia producirse lo que ya era un hecho. La preocupacién parece
que estaba en la prolongacion de la divisién nacionalista, que negaba la
esencia de la estrategia de Lizarra, la de un nacionalismo unido, visto
c6mo la tnica férmula de conseguir los objetivos del nacionalismo.

La supuesta obsesién popular ante la demostrada imposible unidad
del nacionalismo llegd hasta el final de la campaifia, cuando se declaré
que en Madrid no preocupaba ETA, sino lo contrario, es decir, que de-
jara las armas y ello permitiese hablar a todos'#3.

La interpretacién de que interesaba al PP la permanencia de una
ETA moderada o controlada contrastaba radicalmente con la acusacién
ya conocida de que los populares, sobre todo, Aznar y Mayor Oreja,
querian la victoria policial sobre ETA y no su desaparicién por el did-
logo. Lo dijo de manera didfana Arzalluz: «En cuanto han visto alli, en
casa de Aznar, que nosotros podiamos arreglarlo, nos han machacado.
No querian la paz por este camino, por el del didlogo, s6lo entienden el
de la rendicién» 44,

La intervencién electoral de Mayor mentando la divisién del PNV,
es decir, el resultado de la politica marcada por el presidente del EBB,

140 Gara, 1-3-00 (13).

141 Tbidem.

142 I Correo, 9-3-00 (24). También, Deia, 9-3-00 (4).

143 Ver El Correo, 11-3-00 (18). La intervencién textual de Arzalluz decia: «En Ma-
drid no preocupa ETA, sino que deje las armas y podamos hablar todos».

144 Gara, 6-3-00 (10).



35 PRENSA Y ELECCIONES GENERALES EN EUSKADI (12 DE MARZO DE 2000)... 45

provocd una reaccién no ajena al misterio y al secretismo. Segtin Arza-
lluz, la repuesta expresa a semejantes acusaciones se haria después de
las elecciones y en las instancias propias del partido; de momento era
suficiente manifestar que «hay cosas que todavia no sabéis y tampoco
las quiero decir en periodo electoral. Las diremos después en las asam-
bleas». No obstante este comienzo, si era verdad que alguien estaba in-
tentando romper el partido, pero ese tal no era su presidente. La mili-
tancia debia observar «cémo se cotiza hoy en la “bolsa gubernamental
de Madrid” al disidente. Como los buscan, los sacan e intentan incidir
ahi». Arzalluz —suyas eran estas palabras— insinuaba conocer a quie-
nes intentaban la divisién en el PNV y los procedimientos utilizados.
«...vamos sabiendo cosas —concluyé—, aunque no tengamos un servi-
cio de informacién por ahi»!4.

El tema de la unidad social fue un tema tan electoral que todos los
propagandistas nacionalistas lo tocaron. La pregunta dirigida a Anasa-
gasti sobre si habia riesgo de fractura social fue respondida de una ma-
nera, que negaba la evidencia de que la praxis de la violencia era selec-
tiva social y politicamente, de la cual se derivaba la mayor fractura
social y politica posible de Euskadi, aquélla que negaba a unos ciu-
dadanos la vida, libertades y propiedad, que reconocia o toleraba a
otros. La identificacidn, por otra parte, de la lucha por el poder que de-
fine a cualquier partido politico con la fractura social o desprestigio de
las instituciones raya en el ridiculo mds absurdo. Segun el candidato
del PNV, «en Euskadi no hay dos sociedades. Hay una tinica sociedad
castigada por el recurso a la violencia de una minoria. Cuando ETA de-
saparezca, la unidad serd mds perceptible. S6lo quienes como el PP or-
ganizan campafias contra las instituciones para desalojar al PNV traba-
jan por la fractura, pero fracasardn porque la vasca es una sociedad
madura que sabe lo que quiere y que estd acostumbrada a superar mo-
mentos dificiles»!46.

El didlogo y el entendimiento, sin violencia, entre nacionalistas,
que el PP trataria de evitar a toda costa, sin importarle, incluso, la per-
manencia de ETA, era la muestra de la politica nacionalista seguida an-
tes y después de Lizarra ante la violencia y la paz. Exactamente era la

145 El Correo, 5-3-00 (24).

146 El Correo, 7-3-00 (20), entrevista a I. Anasagasti. Arzalluz habia dicho que no po-
drian dividir al pueblo vasco, porque «todo el que vive aqui sabe que eso es mentira»
(Deia, 2-3-00 (5)). Més lugares sobre el intento popular de acabar con el nacionalismo en
Deia, 5-3-00 (4 y 5): «Atacar al nacionalismo debe unir al espafiolismo y poner en pie a to-
dos los fachas» (Anasagasti); «no podemos consentir que el PP divida a la sociedad vasca
y que ademds, culpe de ello al PNV» (Anasagasti); El Pais, 6-3-00 (28); Gara, 6-3-00 (10).
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antitesis de la estrategia popular ante los mismos problemas. Estas inte-
resadas interpretaciones nacionalistas destacaron el inmovilismo del PP
ante ETA en diversas intervenciones y, especialmente, en un «video»
del PNV para los espacios gratuitos en televisiéon, que también se paséd
ante la concurrencia en el mitin de Anoeta, concurrencia que recibia la
presencia de los populares en el «video» con insultos y gritos de jfue-
ra!, jfuera! y que guard6 silencio ante la presencia de algin miembro
de EH. El inmovilismo popular, es decir, la negacién del didlogo, se
contraponia con las actuaciones nacionalistas (las de Lizarra), y consis-
tia en la utilizacién exclusiva de la via policial'*’.

La busqueda de la paz a través de la exclusiva via policial merecié
comentarios, que, ademds de afirmar que Aznar no valia para gobernar,
ponian en duda su legitimidad y la de su Gobierno para considerarse
defensores del Estado de Derecho y del imperio de la ley por cerrarse,
precisamente, al didlogo y no aplicar, ademds, la ley de la misma ma-
nera a ETA y al GAL. Este brillante razonamiento de Arzalluz compi-
ti6 con el ya conocido de Ibarretxe, que se pregunté cémo podia Aznar
pedir firmeza democrdtica, cuando él no habia permitido juzgar al ge-
nocida de Pinochet, ni su partido habia condenado la dictadura fran-
quista.

La conclusién nacionalista de la naturaleza y estrategia populares
ante la paz, que mezclaba lo politicamente discutible con lo falso, se
manifestd con toda claridad en el mitin de Vitoria: «Si alguien cree que
lo que necesita la paz es mds tricornios, mds ertzainas, mds carcel, mas
torturas o mds franquismo, que vote al PP» 148,

La paz requeria, lo sabemos, didlogo y negociacién. Por ello, y a
diferencia de Aznar, Ibarretxe estaba dispuesto a dialogar siempre con
todos, incluso, con «un presidente espaifiol», porque s6lo con el didlogo
se podia encontrar salida a la violencia. Sin embargo, Aznar debia
cumplir alguna condicién para poder dialogar, la de «mantener una ac-
titud diferente a la que ha mantenido sobre el proceso de paz, moverse,
abandonar ese inmovilismo ciego que ha tenido durante mucho tiem-
po»'49. La actitud popular, que abarcaba, incluso, la dura politica se-
guida en el acercamiento de los presos, era una «barbaridad», que habia

147 El Pais, 25-2-00 (19) ya recogia las declaraciones de Egibar y Arzalluz al co-
mienzo de la campafia, que presentaban a Aznar obsesionado por enterrar el Pacto de Li-
zarra.

148 FEI Correo, 5-3-00 (24); son palabras de Arzalluz. Ver, también, en el mismo sen-
tido de rechazo de la estrategia exclusivamente policial y de aislamiento social: Deia,
25-2-00 (5); El Correo, 28-2-00 (23), 1-3-00 (19), 2-3-00 (20); Gara, 5-3-00 (6).

149 El Correo, 6-3-00 (18).
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deteriorado la relacién politica y personal con Aznar, segin Anasagas-
150

Arzalluz, que consideraba justo tomar ejemplo de lo que se habia
hecho en otros sitios en materia de procesos de paz para recorrer «el
mismo camino», refiriéndose con una interpretacion engafosa al caso
de Irlanda del Norte, retaba a que presentaran otra alternativa distinta a
la que habia seguido el PNV13!,

La intransigencia del Gobierno del PP y el poco interés o confianza
de Aznar durante la tregua explicarian estas disparatadas declaraciones
de Anasagasti, en las que, una vez mds, se trataba de justificar al PNV
y evitar toda posible responsabilidad ante el fracaso de Lizarra: «La
paz es prioritaria, es un problema de la sociedad con el Gobierno cen-
tral y vimos que en el Ministerio de Interior, en algo que podria ser me-
nor como el acercamiento de los presos, por parte del PP se mantienen
posturas insospechadamente duras. Aznar no pone toda la carne en el
asador, hasta el punto de que nos obliga a salir a la calle compartiendo
una pancarta con HB» 132,

El PNV parecia explicar la enorme atencion prestada al PP durante
la campafia por los intentos de éste de atacar y demonizar al naciona-
lismo para, asi, tapar su fracaso de no haber aprovechado el tiempo de
la tregua. Curiosamente, Arzalluz dio esta explicacién, después de ha-
ber calificado al PP de facha y franquista, y la redonde6 al interpretar
el pacto de la anterior legislatura con el PP como un engafio y una utili-
zacion del PNV, que no se volveria a repetir'>3. Si Arzalluz hablaba de
engafio y demonizacién, Anasagasti acusaba a Aznar de decir que el
PNV preferia la Europa de Kosovo a la del Euro o de compararlo con
Haider; en definitiva, de machacar al PNV154,

No se qued6 atrds Ibarretxe en destacar al PNV en cuanto victima
de la persecucion del Partido Popular, al acusar a Aznar de haber con-
vertido a los nacionalistas «en los apestados del nuevo milenio» o al

150 Ver El Correo, 7-3-00 (2).

151 El Correo, 8-3-00 (20).

152 El Correo, 7-3-00 (2), entrevista a Anasagasti. Sobre el inmovilismo del PP ver: El
Pais, 6-3-00 (25); Gara, 6-3-00 (10); El Mundo, 6-3-00 (9); Deia, 8-3-00 (5); Deia,
11-3-00 (2); Gara, 11-3-00 (16).

153 Ver El Correo, 28-2-00 (23) y 11-3-00 (18). Anasagasti declar6 que Aznar habia
cumplido la primera parte del acuerdo de investidura (formacién continua, renovacion del
Concierto, telefonia y devolucién del patrimonio), pero no la segunda parte, la que afec-
taba al desarrollo del Estatuto de Gernika (EIl Correo, 28-2-00 (40) y 7-3-00 (20).

154 Ver El Correo, 7-3-00 (20).
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calificar de mentira, barbaridad e indecencia politica (en dos ocasiones)
la afirmacién de Mayor Oreja de que habia un reparto de papeles por el
que ETA mataba y el PNV votaba'>3, afirmacién que Arzalluz radicali-
zaba al decir: «nos han utilizado, han perseguido sistematicamente el
descrédito del lehendakari en el Parlamento vasco y han lanzado el
mensaje de que el PNV estd dominado por ETA» 1,

Arzalluz, que ya habia calificado la campaiia popular de los prime-
ros dias de «sucia, baja y misera» y advertido de que tenia por objetivo
acorralar al nacionalismo!®’, repiti6 al final que la campafia, efectiva-
mente, habia sido sucia, porque al PP le valia todo, incluso el insulto y
la mentira, nada parecido a lo que en los primeros afios de la democra-
cia habia sido el comportamiento de UCD!38.

La conclusién de esta obsesion por el Partido Popular era que el
PNV, escarmentado de su relacion anterior, no volveria a poner la otra
mejilla. Esta pretension de Arzalluz de presentar al PNV como el ino-
cente ultrajado venia confirmada por la afirmacién de que su presidente
se honraba de que el PNV fuese el enemigo oficial del Gobierno'°.

155 Ver El Correo, 9-3-00 (24) y 11-3-00 (18). Lo que Mayor Oreja habia manifestado
en El Mundo, 8-3-00 (23), era lo siguiente: «El acta del pacto no es lo que se redacta en
Estella, sino que se refleja en el comunicado de ETA del 16 de septiembre de 1998. En ese
acuerdo hay un cese indefinido y por parte de los demds existe el acuerdo de optar por la
ruptura y la autodeterminacién. Y ETA no miente. ETA serd cruel, tragica, barbara, ase-
sina, pero no miente en sus comunicados. El comunicado era muy claro: guerra politica a
Espafa y Francia, y como contrapartida, el cese indefinido. Cuando se ve que ese frente no
tiene fuerza para sustituir a ETA, la férmula posterior es: ETA a matar y el PNV a votar.
El PNV trata de representar a Estella en las urnas. Hasta que el PNV no rompa ese acuerdo
blindado con ETA tenemos los demas el derecho y la obligacion democratica de denunciar
que ahi se estd produciendo un reparto de papeles».

156 El Correo, 11-3-00 (18). Mads testimonios nacionalistas sobre la identificacién, su-
puestamente hecha por los populares, entre nacionalismo y violencia en: Deia, 4-3-00 (4);
Gara, 5-3-00 (6); Deia, 5-3-00 (5 y 12); EI Mundo, 6-3-00 (9); Deia, 8-3-00 (4 y 12); El
Mundo, 11-3-00 (10). Otros supuestos ataques al PNV en: Deia, 5-3-00 (5 y 12); El Pais,
6-3-00 (28); El Pais, 7-3-00 (5); Deia, 8-3-00 (12): el PP ataca al PNV, porque éste es el
estructurador del Pais Vasco.

157 El Correo, 1-3-00 (19). En Deia, 2-3-00 (5), Arzalluz dice contra los populares:
«Estd siendo una campaiia sucia, pero que no crean que vamos a echar la toalla tan
pronto».

158 Ver EI Correo, 11-3-00 (18). Anasagasti la calificé de «desmesurada, poco ética y
tensionada» (Deia, 1-3-00 (5)); campafia de «prensa unica y basada en el autoritarismo»,
campaia sucia que el Gobierno usaba para tapar problemas como los de El Ejido (Deia,
2-3-00 (5)). Gonzélez de Txabarri afirmé que el juego sucio de populares y socialistas
rebasaba «todo modelo de confrontacién electoral» (Deia, 29-2-00 (5)).

199 Ver El Correo, 11-3-00 (18) y 2-3-00 (20).
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2. Euskal Herritarrok y ETA

La interpretacién de que Euskal Herritarrok estaba sometida a los
dictados de ETA fue explicitamente manifestada tanto al comienzo
como al final de la campaiia'®®, En este sentido, Gonzélez de Txabarri
lleg6 a calificar a Otegi de «gato domesticado por ETA»!¢!. Frecuente-
mente, por otra parte, las alusiones a EH inclufan expresas referencias
a ETA, y, aunque no se les tenia por idénticos, si se les consideraba de
manera explicita o tdcita suficientemente ligados como para ser trata-
dos de manera conjunta.

A pesar de que EH no se presentd a las elecciones, el binomio EH-
ETA ocupé el segundo lugar en la atencién del PNV con un 28,61% de
la critica y un 20,10% del total de la campaiia.

En relacién a EH, hubo, de principio a fin de la campaiia, un cons-
tante rechazo de su actitud abstencionista. La abstencion, interpretada o
valorada de diversas maneras, fue el argumento mas utilizado contra
EH. La misma tenia dos dimensiones, la ausencia de candidaturas de
EH a las Cortes, por un lado, y, por el otro, la campafa orientada a pe-
dir y justificar la abstencién del electorado.

La primera condena de la abstencién se basaba en la necesidad de
defender los intereses «vascos» alli donde fuere menester, ya que de lo
contrario el lugar abandonado lo ocuparian otros'®2. Este argumento lo
mismo servia para desprestigiar a EH por el abandono de tales intereses
que para, todo lo contrario, destacar la responsabilidad del PNV, aun-
que, dicho sea de paso, no era un argumento politicamente nacionalista,
que considera todo superfluo, si no se da la libertad nacional.

Egibar destaco otros argumentos contra la abstencion y contra la
campaifia de abstencién de EH, que Otegi calificé de solemne tonteria y
falta de respeto. Para el portavoz del PNV, la decisién abstencionista
habia sido impuesta por ETA. Por ello, pedia a los simpatizantes de EH
que reflexionasen sobre tal decisién carente de libertad. Ademds, «no
se sabe, —afiadié—, con qué proyeccion en el tiempo, (ETA) pretende
seguir compatibilizando violencia y politica». Esta pretension era im-
posible. La construccién nacional de la sociedad vasca no era factible,

100 Ver EI Correo, 26-2-00 (26), palabras de Egibar; 28-2-00 (23), intervencién de
Gonzélez de Txabarri en Anoeta, y 10-3-00 (27), manifestaciones de I. Anasagasti. Tam-
bién, ver Deia, 8-3-00 (12): «Estructura absolutamente dictatorial»; EIl Pais, 10-3-00 (23):
«Absolutamente sometida y tutelada por una organizacion terrorista»; Gara, 10-3-00 (18).

161 El Correo, 28-2-00 (23).

162 Ver El Correo, 25-2-00 (25), manifestaciones de Arzalluz; El Pais, 28-2-00 (19);
Gara, 28-2-00 (13).
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ni social ni politicamente, si se utilizaban los métodos de violencia e
imposicién. Por otra parte, la llamada al electorado a la abstencién se
contradecia con lo que durante afio y medio se le habia dicho por parte
del nacionalismo: la necesidad de la participaciéon y de la nego-
ciacién!®3,

De nuevo unas manifestaciones de Arzalluz sobre el mismo tema
dejaron manifiesta su légica, al considerar que Euskal Herritarrok es-
taba actuando politicamente con toda «correccién», a pesar de que su
censurable abstencionismo ponia «el triunfo en bandeja al ministro de
la guerra»'%. Gonzélez de Txabarri habia matizado que los objetivos
de Herri Batasana coincidian con los de Mayor Oreja, porque ambos
buscaban el desplazamiento del PNV, es decir, la victoria sobre los
«vascos indomables» del PN'V. En esta interpretacién, EH o HB no tra-
bajaria en beneficio del PP, sino en su propio beneficio, planteando con
ello una cuestién de hegemonia o direcciéon del nacionalismo en gene-
ral'®>, La interpretacion de Gonzélez de Txabarri dificultaba la estrate-
gia de Arzalluz y sus compaferos de campaiia de presentar el problema
politico vasco como una cuestion contra el nacionalismo, ocultando su,
también, dimensién intranacionalista.

La idea fue repetida al dia siguiente. Se censuré a EH por la absten-
cién, que ayudaba, «como siempre», a Jaime Mayor Oreja, y en esta
ocasion, ademads, por llevar a los nacionalistas «a las cumbres con pro-
yectos que no tocan tierra», afirmacién que no encajaba con la idea de
politica correcta del dia anterior. El presidente del EBB, después de re-
cordar a Otegi que mientras éllos habian «andado al tiro, nosotros he-
mos estado trabajando», defendi6 el argumento de seguir buscando re-
presentacion, hasta no alcanzar la independencia, en Madrid, «zoco
moruno», en el que habia «mds granujas por metro cuadrado que en
ningdn otro sitio de Europa» ',

Ibarretxe no mejord los argumentos de su director en politica al
condenar la abstencion. Esta era una barbaridad, porque debilitaba al
nacionalismo vasco, que, por el contrario, debia «defender con energia
su proyecto en todos los lugares». Quienes de verdad querian la absten-
cién, segin el lehendakari, eran Mayor Oreja y el Partido Popular'®’.

163 El Correo, 26-2-00 (26). La idea de que la abstencién significaba ponerse de rodi-
llas ante ETA aparece en Gara, 9-3-00 (16).

164 El Correo, 29-2-00 (18).

165 Ver El Correo, 28-2-00 (23), y Gara, 28-2-00 (13).

166 E1 Correo, 1-3-00 (19). Lo mismo en Gara, 1-3-00 (18). Criticas a la abstencién se
encuentran, también, en 5-3-00 (24).

167 El Correo, 5-3-00 (24).
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Muchos abertzales no entendian ni por qué se habia roto la tregua ni
por qué no se presentaba a las elecciones EH. «No votar es perder —dijo
Ibarretxe—; es inhibirse» 108,

Una valoracién parecida de la abstencion la hizo Anasagasti. Pre-
guntado sobre si la abstencién favorecia al PNV, respondid: «Me
hubiera gustado la presencia de EH. Es mds, jojald nos hubiéramos
presentado todos con un planteamiento de defensa de cosas muy con-
cretas! Pero para esto era condicién sine qua non la desaparicién de
ETA. Favor nos harian las gentes de HB si nos votaran, pero forman un
grupo muy disciplinado y no les veo por la labor de darnos su apo-
yo»!6%. La raz6n de no concurrir a las elecciones estaba, segiin el candi-
dato del PNV, en el previsible descenso de votos de las candidaturas de
EH por culpa de los atentados de ETA!7°. Esta misma interpretacion la
hizo Arzalluz tanto al comenzar como al finalizar la campaifia. Segin
ésta, EH habia optado por la abstencién, porque sabia que ETA iba a
volver matar y no queria perder los 80.000 votos, que gané con la de-
claracién de la tregua!’!. Con anteridad, Anasagasti habia animado a
votar a todos los nacionalistas, aunque fuesen radicales, ya que «la abs-
tencién logrard que Mayor Oreja gane esta batalla y eso seria terrible
porque es el ministro de la guerra, el Unico que no quiere la paz y eso
no se puede permitir»!72,

Otras cuestiones relacionadas con EH se referian a la reaccién del
publico nacionalista ante el video electoral del PNV. Asi como la apari-
cién de los lideres nacionalistas fue recibida con aplausos y vitores, y
la del PP con gritos de jfuera!, jfuera!, la aparicién en el mismo de
lideres de EH fue recibida con silencio!’®. Esta actitud silenciosa, ex-
plicada probablemente por la ausencia de opinién de los dirigentes pe-
neuvistas presentes en el acto, contrastaba con la que manifesté el le-
hendakari, pocos dias mads tarde, al sentirse profundamente defraudado
por sus antiguos socios parlamentarios. Segtn ésta, el pacto de legisla-
tura se habia firmado de buena fe, con la idea de que era el camino de

168 E1 Correo, 6-3-00 (18). En El Correo, 7-3-00 (21), se repiten estas consideraciones
sobre la abstencion, afiadiendo que el PSOE es también beneficiario de la misma.

19 El Correo, 7-3-00 (20). Arzalluz, por el contrario, esperaba que buena parte de
esos sufragios fuesen a las arcas del PNV (El Mundo, 28-2-00 (8)).

170 Ver El Correo, 7-3-00 (21).

17l Ver El Correo, 28-2-00 (23) y 10-3-00 (22); El Mundo, 28-2-00 (8), y EI Pais,
28-2-00 (19).

172" Deia, 27-2-00 (25). Otros lugares de la campafa, donde se rechazé la abstencion en
Gara, 5-3-00 (6); Deia, 5-3-00 (4); El Mundo, 5-3-00 (10); Deia, 7-3-00 (4 y 5); El Pais,
9-3-00 (24); Gara, 9-3-00 (16).

173 Ver El Correo, 28-2-00 (23).
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la paz. Un abismo separaba ahora a ambas agrupaciones politicas. Aun-
que la responsabilidad tnica era de ETA, Ibarretxe afirmaba que no se
podia hacer reflexiones en comun, si no se decia que se respetaba la
vida. En un ambiente de violencia era imposible debatir cuestiones po-
liticas'74.

No obstante el abismo de separacién entre ambas agrupaciones,
Ibarretxe destacaba que muchos abertzales de EH apostaban por la po-
litica y no por la violencia. Eran los que, juntamente con el Gobierno
Vasco, no entendian por qué ETA habia roto la tregua y habia vuelto a
matar!”. Eran los que votarian en las elecciones, segiin Anasagasti,
porque no estaban de acuerdo con la violencia!’®.

A cargo de Arzalluz quedé recuperar el orgullo del PNV ante la pe-
ticién de Otegi de que definiera su postura politica: o abertzale o espa-
fiolista. «Este quién es —manifesto— para decirle al PNV que tiene
que ir con el abertzale, si el abertzale es el PNV? ;Ellos qué son? Unos
radicales que creyeron que nosotros ibamos por un camino equivocado
porque somos gentes de paz»!'77.

Las diferencias y semejanzas del PNV con HB las describié pausa-
damente Anasagasti en una entrevista, en la que respondi6 a las acusa-
ciones de que el Partido Nacionalista Vasco unia paz con construccién
nacional y de que estaba en la red soberanista de HB. La respuesta, que
consideraba injustas las acusaciones, confirmaba la postura peneuvista
ante EH en términos, que repetian uno de los disparates politicos y mo-
rales mds utilizados por el nacionalismo, el de la posibilidad de separar
legitimamente el fin de los medios utilizados: «...El Partido Naciona-
lista Vasco tiene mds de 100 afios de historia, estd antes que nadie. La
relacién con EH es complicada, porque nosostros seguimos conde-
nando sin ambigiiedades la violencia y la «kale borroka» y ellos siem-
pre hacen distingos. No obstante, nos oponemos a su exclusién politica
y social. Hay que mirar si la actual HB tiene algo que ver con la de
hace dos afios. La de ahora ha apostado por vias politicas. Es dificil li-
brarse del mundo en el que se encuentran, pero al final ganardn la bata-
lla. En cualquier caso, en el PNV basamos la estrategia en el voto, el
convencimiento y la palabra, no admitimos ni que ETA ni HB impon-
gan sus modelos. Podremos coincidir en los fines, pero no en los mo-

174 Ver El Correo, 3-3-00 (20). Semejante informacién en Deia, 3-3-00 (4). La desi-
lusion de Ibarretxe aparece también en Gara, 3-3-00 (22); EIl Mundo, 5-3-00 (10).

175 Ver El Correo, 7-3-00 (21).

176 Ver El Correo, 9-3-00 (24).

177 El Correo, 6-3-00 (18).
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dos ni en los tiempos»!78. Estas manifestaciones, que en lo esencial ma-
nifestaban la postura oficial del PNV ante EH, concordaban con la peti-
cién de «arrojo», que el mismo candidato hacia al Partido Popular y
Euskal Herritarrok!7°.

Ahora bien, el comunicado de ETA, ya al final de la campaifa, so-
bre el asesinato de Buesa, que mereci6 el respaldo de EH, pondria de
manifiesto cierta disparidad entre el criterio de Anasagasti y la linea
oficial del partido, que muy pronto seria solventada. «Que EH avale
ese comunicado y la muerte (sic) y los insultos hacia Buesa es absolu-
tamente imcomprensible», manifesté Anasagasti. Con ello HB habia
demostrado que seguia sometida a una ETA, cuyos esquemas eran de
hacia cuarenta afios. Una conclusién se imponia: «...cambiar de estrate-
gia entre todos», ya que EH habia adoptado una postura radicalmente
contraria a la que habia seguido hasta el comunicado de ETA. «Cuando
el lehendakari pacta con EH, afiade, pacta la ausencia definitiva de la
violencia, y en este momento estd hablando la violencia. Es un cambio
cualitativo total». E1 PNV no estaba dispuesto a seguir a los iluminados
de ETA y su pretensién de dirigir la politica vasca. Una vez celebradas
las elecciones, Anasagasti pensaba que «todo se tendrd que replan-
tear» 180,

Hechas estas manifestaciones a la Cope, Anasagasti se vio obligado
a explicar el significado de las mismas. Estas no habian querido ser el
anuncio de una ruptura con EH, lo cual habria ido en contra de la linea
oficial del partido, sino el «llamamiento a todos los partidos para re-
flexionar y superar esta situacién». La necesidad de buscar nuevos apo-
yos parlamentarios (y aqui se decia que el pacto con EH estaba roto)
estaria sujeta también «a los planteamientos de otros partidos politicos,
y yo creo que aqui se pueden dar cambios multiples, no s6lo en el PNV,
sino también en otros partidos»'8!,

Por lo que respecta a ETA, los testimonios manifestaban el repudio
y la negacién de cualquier acuerdo pasado o presente con ETA'82. Egi-

178 EI Correo, 7-3-00 (20). Gara, 5-3-00 (6), recoge también diferencias y semejanzas.
Defensa de una estrategia favorable a la integracion de EH en instituciones en El Pais,
6-3-00 (26); Gara, 7-3-00 (17): «No renunciaremos a la colaboracién entre abertzales»
(Egibar).

179 Ver El Correo, 10-3-00 (22).

180 El Correo, 10-3-00 (27).

181 Tbidem.

182 Ver El Correo, 29-2-00 (18) y 1-3-00 (19), donde es Arzalluz el que afirma: «No
tenemos ningtin acuerdo con ETA ni lo hemos tenido nunca». En Gara, 7-3-00 (17), Egibar
habla de relacién epistolar con ETA, pero sin mediar acuerdo. Sobre el rechazo de ETA
ver, ademds de lugares citados en texto, Deia, 8-3-00 (4 y 12); El Pais, 9-3-00 (24 y 25).



54 IGNACIO MARIA BEOBIDE EZPELETA 44

bar dijo, incluso, que «desgraciadamente no hemos firmado ningin
acuerdo con ETA»!83,

La argumentacion utilizada para condenarla era variada. Una linea
de argumentacion destacaba el provecho politico, que el PP sacaba de
la existencia de ETA. Era ella la que habia encumbrado al ministro del
Interior, que de no ser por ella «sélo seria un ingeniero agrénomo». No
obstante, Anasagasti, a quien se deben estas ultimas palabras, asegu-
raba que la desgracia del pais no era Mayor Oreja, sino ETA!34,

Otro argumento destacaba la inutilidad de la violencia para liberar
al Pais Vasco y la deslegitimacién de las ideas nacionalistas que provo-
caba. Asi, por ejemplo, Arzalluz manifesté que «crcer que la violencia
es el medio para liberar este pais es estar haciendo el ridiculo»'#.

La inutilidad de la violencia se manifestaba, también, en el fracaso
de la misma para hacer cambiar de postura al PNV o al mismo Go-
bierno central. Calificada ETA como residuo del franquismo, Anasa-
gasti manifesté como voluntad politica de su partido la decisién de eli-
minar semejante legado de Franco!®.

La condena de la violencia en cuanto negacién de la vida aparece
con claridad en el texto del EBB, que mads arriba se ha mencionado, en
el que se decia que ETA con sus asesinatos atentaba contra lo primero
y mds importante, el derecho a la vida, aunque también atentaba contra
el didlogo, contra la Declaracién de Lizarra, contra la politica naciona-
lista seguida desde Lizarra, contra la construccién democrética y la
construccién nacional'®’. Posteriores declaraciones, v.g. las palabras de
Ibarretxe, que siguieron al atentado de ETA contra una patrulla de la
Guardia Civil en San Sebastidn, unian peligrosamente el respeto a la
vida y el respeto a la sociedad vasca. «Este no es el camino —dijo en
referencia al atentado—. Hay que hablar, dialogar; pero no se puede
matar. Tenemos que respetar la vida, tenemos que oir y respetar a la so-
ciedad vasca»!88.

El mismo atentado hizo que el alcalde de Bilbao, Ifiaki Azkuna,
destacara lo que significaba en cuanto ataque a «la confrontacién libre
y pacifica de ideas, el mdximo exponente de la democracia». De ahi

183 Gara, 28-2-00 (13).

184 El Correo, 2-3-00 (20).

185 FI Correo, 4-3-00 (24), y El Pais, 9-3-00 (24).

186 Ver El Correo, 8-3-00 (20), y Deia, 8-3-00 (4).

187 Ver Deia, 25-2-00 (5).

188 FI Correo, 8-3-00 (24). Los heridos por el ataque de ETA con un coche bomba
contra una patrulla de la Guardia Civil en Donosti fueron ocho (ver El Mundo, Deia y
Gara del 7-3-00 (1)).
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que, ademds de condenarlo, pidiese a los bilbainos su confianza en la
democracia y la participacion en las elecciones para respaldar las vias
democriticas!'®.

Arzalluz acusé a ETA de mentir por afirmar en su comunicado que
tanto el PNV como EA no habian respondido de manera directa y con-
creta a la propuesta que les hizo llegar en julio de 1999. Sé6lo habrian
respondido con descalificaciones carentes de fundamento, lo que su-
puso la razén del abandono de la tregua. ETA apoyaba la abstencién y
criticaba a los dos partidos nacionalistas por presentarse a las eleccio-
nes, pero el presidente del PNV trataba de salvar la independencia de
su partido con la afirmacién de que «van dados», si quieren imponer
los etarras sus proyectos al PNV,

Fue Egibar, en cuanto portavoz del PNV, el que expresamente con-
testé al comunicado de ETA en una rueda de prensa convocada al
efecto. El comunicado atacaba de manera frontal y directa el esquema
de solucion del «conflicto politico» que el Pacto de Lizarra proponia,
Pacto que el PNV no pensaba abandonar, a pesar de que no se habian
cumplido los dos objetivos para los cuales se cred, el fin de la violencia
y la incorporacion de HB a la vida democratica. El Partido Nacionalista
Vasco seguia pensando que la estrategia iniciada era vdlida y que, por
consiguiente, la sociedad no tenia «que rebajar ni relajar su trabajo y
tensién en pos de un proceso politico y de paz». Egibar destacd, ade-
mds, que la intervencién de ETA desplazaba «a EH de la accién poli-
tica y democrética auténoma» y demostraba un desprecio absoluto a los
derechos humanos y al sentir mayoritario de la sociedad vasca. Su
irrupcidn en la campafia habia sido antidemocrética «no s6lo con accio-
nes, que es lo mds grave, sino con proclamas abstencionistas». E1 PNV,
seguia el portavoz, observaba con preocupacién el inaceptable analisis
«impositivo» de ETA, en el que se inventaba una realidad, faltaba rea-
lismo, faltaba humildad y sobraba soberbia, todo lo cual llevaba a ETA
a «la interpretacién tnica de la realidad». ETA debia ser consciente y
responsable de decisiones y acciones, que, tras la ilusién producida por
la tregua, cortaban en seco la posibilidad de buscar soluciones politicas
y democrdticas. Tal actitud de ETA debia «tener respuesta en las ur-
nas». Egibar rechazd la acusacion de cobardia dirigida contra el Partido
Nacionalista Vasco e Ibarretxe afladiendo que si habia algo que descali-
ficaba al presunto valiente era «la exhibicién y uso de pistolas y bom-
bas». A diferencia de ETA, se concluia, el PNV sélo utilizaba como

189 El Correo, 8-3-00 (24).
190 Ver El Correo, 9-3-00 (24).
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«armas sus proyectos, la persuasion y el voto. ETA no puede decir lo
mismox» !,

Segin Anasagasti, ETA habia desvirtuado la campafia con sus aten-
tados. No se podia tolerar que, asi como antes Franco no dejaba votar,
ahora fuese ETA la que no permitia hacerlo!®2.

Una nota de la ejecutiva del PNV, posterior a la intervencién de su
portavoz, volvia a repetir practicamente lo dicho por éste: el rechazo de
la tutela de una organizacién armada; la calificacién de los atentados de
absolutamente rechazables y condenables; la interpretaciéon de que ETA
y sus acciones eran «el gran obstdculo para la normalizacién politica y
social del pais» y la acusacién de haber frustrado la ilusién y la espe-
ranza. La nota, ademads, afiadia que el PNV habia contestado a la pro-
puesta de ETA de celebrar unas elecciones para un «parlamento nacional»
con un claro «no». La conclusidn establecia: «kETA sobra y estorba. Su
Unica aportacidn a esta sociedad serd su desaparicién»'?3.

La repeticion en el acto final de la campaia, con intervenciones de
Arzalluz e Ibarretxe, de los principales argumentos utilizados por el
PNV contra ETA, demostraba la utilizacidn partidista y electoralista de
la violencia. Para el PNV la violencia daba la razén al «enemigo», fun-
damentalmente al PP, y era un argumento mds, un cafionazo mds, con-
tra el PNV. Parecia decirse que el PNV era la principal victima de la
violencia y de la estrategia de ETA. Arzalluz insiti6é en el uso de la

YL FEl Correo, 9-3-00 (30). Ver, también, El Pais, 9-2-00 (24) y (4), donde Gonzdlez
de Txabarri dice: «En realidad se trata de un pulso por el poder que ha lanzado ETA al
PNV desde su propia debilidad... (...) ...ETA estd sefialando con el dedo a los militantes del
PNV... (...) ...nosotros no los aireamos (los intentos de ETA contra el PNV)»; Gara, 9-3-00
(14) y (16), donde se lee: «En este comunicado se plantea una estrategia poli-mili. Hay al-
guien que ha cogido algtn libro de anticuario al redactar ese comentario. A mi me ha reju-
venecido. Esa es la ETA de antes de la Mesa de Alsasua. Esos términos... es irnos veinti-
tantos afios atras. /Para qué hemos hecho este trabajo de los dltimos dos afios? El PNV se
ha exigido a si mismo un esfuerzo titdnico en este proceso. Dentro de casa ha habido que
hacer un esfuerzo sobrehumano en muchas ocasiones, para enfocar y dirigir la accién poli-
tica del colectivo social y politico mds importante y mas amplio de este pais; para orientar
decisivamente un proceso politico, que es ilusionante y que tiene la posibilidad de dar un
salto cualitativo de cara al futuro, una posibilidad de cerrar un proceso histérico lamenta-
ble. Y estos dias, con los atentados y con el comunicado de ETA, nos llevan en el tinel del
tiempo mas de veinte afios atras. Por eso estamos pidiendo insumision a ETA. Esta es una
campaia completamente atipica, donde tenemos la oportunidad de poner a ETA en su sitio
y mandarla electoralmente al baul de la historia y, también democréticamente, colocar a
Mayor Oreja en la minorfa donde le hemos puesto en los dltimos veinte afios»; EI Mundo,
9-3-00 (8); Deia, 9-3-00 (22).

192 Ver El Correo, 10-3-00 (22).

193 El Correo, 10-3-00 (27). También, El Pais, 10-3-00 (23); Deia, 10-3-00 (21);
Gara, 10-3-00 (18).
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mentira por parte de ETA contra el PNV en la linea de lo que habia di-
cho la nota del EBB y, también, en que estaba «dando la razén al ene-
migo, y digo enemigo y no adversario, porque nos quieren liquidar»,
afirmacién belicista, que no se corresponde de ninguna manera con la
idea de Anasagasti de que Arzalluz era «factor de moderacién dentro
del PNV»194,

Ibarretxe, por su parte, presentd a su partido en el centro de los ata-
ques de todos los demds, extremando el argumento, se puede afadir,
del «enemigo». Este ya no seria particular e individual, sino casi uni-
versal. Espafioles y abertzales radicales, segin esto, habrian hecho una
campafia contra el PNV. Era una forma, la forma negativa, de llamar a
toda la militancia, electorado y simpatizantes a cerrar filas en torno al
partido y su direccidn. Ibarretxe, que pedia respeto a la vida, para po-
der discutir proyectos politicos, interpreto asi las elecciones: «todos los
cafiones han tirado contra el PNV: ETA matando, EH con la absten-
cién, y el PSOE y el PP tratando de mezclar nacionalismo y violencia e
intentando generar odio en una sociedad que necesita ilusién»'%.

Todo este tratamiento de la violencia no se correspondia con la ro-
tundidad, con la que parece que se dijo en otras ocasiones que «nin-
guna idea, por hermosa que sea, vale la vida de un ser humano» o que
lo primero era el respeto a la vida y «después (vendria) todo lo de-
mas» !9,

3. Partido Socialista de Euskadi-PSOE

A diferencia de lo que ocurrié con el Partido Popular, el Partido
Socialista fue muy poco tenido en cuenta en el debate electoral. Como
mads arriba se ha indicado, s6lo el 8,23% de la atencién a partidos es-
tuvo dirigida al PSE-PSOE, es decir, el 5,78% de la campaiia.

Los actos, que siguieron al asesinato de Buesa, fueron el instru-
mento mads utilizado por el PNV en sus criticas antisocialistas, que, en
su mayor parte, coincidian con las hechas al Partido Popular. La res-
ponsabilidad, segin esto, de la imagen de divisién social, crispacién y
polémica causadas en la manifestacién era fundamentalmente de los
socialistas, a los que de manera especifica se les atribuyé una actitud
de deslealtad con las instituciones democraticas por haberse manifes-

194" El Pais, 9-3-00 (25).

195 El Correo, 11-3-00 (18). Ver, también, sobre ETA: Deia, 8-3-00 (4 y 12); El Pais,
9-3-00 (24 y 25).

19 Gara, 3-3-00 (22), y Deia, 10-3-00 (4), palabras de Ifiaki Anasagasti.
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tado con pancarta diferente a la que se presentd en la convocatoria ofi-
cial del lehendakari. Ante un acto institucional, unitario e integrador,
populares y socialistas habian actuado de mala fe introduciendo ele-
mentos distorsionadores. El portavoz del Gobierno Vasco, Imaz, com-
pard la actitud de socialistas y populares con la mantenida por EH en la
manifestacién del 15 de enero, en la que se manifesté con lema distinto
del que llevaron los demds integrantes del Pacto de Lizarra. La critica
de Imaz calific6 de sin sentido el discurso del socialista Javier Rojo
una hora mds tarde de que lo hubiese hecho el lehendakari, ya que la
manifestacién no tenia mds que un tnico convocante. Por otra parte, si
bien el discurso de Ibarretxe habfa sido, segin él, «integrador, por la
paz, contra ETA y por la pluralidad», el de Rojo, por el contrario, con-
tenfa «elementos partidistas»'?7.

No es cuestién de repetir las acusaciones contra los socialistas, di-
chas también contra los populares, que se recogen mds arriba. Basta re-
cordar cdmo comentarios posteriores interpretaron la conducta socia-
lista y popular como hecha por profesionales y como parte de una
planificacién orientada a fracturar y crispar a la sociedad vasca, de la
que habrian dejado constancia determinadas supuestas palabras de la
socialista Rosa Diez. En Vitoria se habria tratado de humillar al na-
cionalismo y de atribuirle responsabilidades!®3.

Si bien el resto de las acusaciones contra los socialistas fueron po-
cas, tuvieron, sin embargo, gran calado. Ademads de considerarlos «mo-
naguillos» del PP, se les hizo responsables de que la parte social del
Estatuto no se hubiese desarrollado, mientras Almunia fue ministro de
Administraciones Pudblicas. Por otra parte, ante el distinto tratamiento
de la violencia, la via policial de los populares o el didlogo de los na-
cionalistas del PNV, los socialistas mirarian para otro lado, segtiin Arza-
lluz. Pero lo més grave y gratuito lo dijo Ibarretxe, al afirmar que los
socialistas, junto con los populares, mezclaban nacionalismo y violen-
cia e intentaban crear odio en la sociedad vasca'®.

Sin embargo, alguna expectativa o intencién electoral o pretension
de desprestigiar a los populares habia en relacién a los socialistas,
cuando Arzalluz defendia consensuar férmulas de paz con el PSOE,

197 El Correo, 28-2-00 (15). Imaz no explicé el por qué de los gritos nacionalistas mds
a favor del lehendakari que en contra de ETA.

198 Ver El Correo, 29-2-00 (18).

199 Ver El Correo, 5-3-00 (24); 7-3-00 (20); 11-3-00 (18). En Deia, 3-3-00 (4), Iba-
rretxe aparece diciendo con anterioridad: «No podemos permitir que nadie mezcle nuestras
ideas con la violencia o que somos conniventes con la violencia, porque nosotros somos
nacionalistas, pero demdcratas».
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aunque no ganasen las elecciones, ya que, en cualquier caso, con Go-
bierno socialista o sin él, el PSOE se iba a despegar «de esa situa-
cién»2%. En este sentido Arzalluz declaré: «Estamos deseando que pa-
sen las elecciones porque estoy seguro de que los socialistas volverdn
otra vez a un camino mucho mds l6gico, para encontrar férmulas con-
juntas de ir caminando hacia la paz, sin el PP si hace falta»?°!. Apoyaba
su seguridad en el supuesto reconocimiento de Almunia de la validez
del plan de Ardanza como punto de partida.

Semejantes observaciones pueden hacerse a las declaraciones de
Anasagasti por los «continuos guifios» del PNV al PSOE: «Hay que re-
cordar que en el PSOE Felipe Gonzilez acabd su periodo presidencial
teniendo un mediador internacional: Pérez Esquivel. Le veo a Almunia
mds propicio a hacer movimientos, a tomar temperaturas, a hacer cosas
porque capta mejor que el PP que el tema de la violencia no se va a re-
solver si no hay discusién, negociacion y didlogo politico. Pero tampo-
co nos engafiemos, porque el PSOE no es la madre Teresa de Calcu-
ta...»2%2, El mismo Anasagasti ya habia manifestado que «si el Partido
Socialista ganase, seria mucho mejor para todos»203.

4. Eusko Alkartasuna

No existio este partido electoralmente hablando més que para re-
cordar a los votantes que no se podia perder ni un s6lo voto naciona-
lista, ya que habia que evitar a toda costa que el Partido Popular sacase
mayoria absoluta. Como EA no tenia posibilidades de sacar un escafio
por Bizkaia, segtin Anasagasti, sus 40.000 votos irfan a la basura. El ar-
gumento se utiliz6 al final de la campafia, lo que sugiere que el silencio
anterior obedecia a las necesidades argumentales del PNV de presentar
al Partido Popular empefiado en una estrategia general antinacionalista,

200 Ver El Correo, 29-2-00 (18). También Gara, 1-3-00 (18).

201 El Mundo, 29-2-00 (9).

202 E] Correo, 7-3-00 (20).

203 Fl Pais, 6-3-00 (28). En el programa El Farol, de Radio Bilbao, Anasagasti y Be-
negas mostraron mas puntos de acuerdo que diferencias; la ausencia de Mayor Oreja le
permitié calificarla como «desprecio olimpico» al problema vasco (El Pais, 7-3-00 (1));
Deia, 10-3-00 (12) recoge su preferencia por Almunia en la Moncloa. Como el sondeo del
CIS no apoyaba tales preferencias, Anasagasti comenté de manera muy propia de su presi-
dente de partido que «tenemos una informacién de Madrid que nos dice que la encuesta
que ha hecho publica el CIS y que da cinco puntos de diferencia al PP esta inflada y que
hay un empate técnico entre el partido de Aznar y el Partido Socialista. E1 PP no tiene mo-
tivos para el triunfalismo; tengo informacion de que estan muy nerviosos, porque el efecto
IU-PSOE les puede afectar muy directamente» (El Correo, 4-3-00 (25)).
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que para ser mds creible obligaria a (0 més bien recomendaria) aparen-
tar la unidad del nacionalismo mds alld de la realidad?*.

Lo mismo argumenté J. Erkoreka: «Yo no voy a decir nada en con-
tra de EA aunque ellos nos critiquen. Pero lo que es cierto es que para
que Eusko Alkartasuna consiga un diputado en Bizkaia tendrian que
conseguir doblar el nimero de votos que poseen en la actualidad, lo
que es bastante dificil. En cambio, al Partido Nacionalista Vasco le bas-
tarfa con la mitad de esos votos para lograr el cuarto diputado en Biz-
kaia, por lo que en estos momentos votar a EA en Bizkaia es perder un
voto»20, De todos modos, Deia acusé a Sabin Arana de hacer publici-
dad electoral «con sello y dinero de la Diputacién de Bizkaia. Qué
feo!»206,

LA CAMPANA DE EUSKO ALKARTASUNA
Datos basicos

La informacién periodistica de la campaiia de EA fue cuantitativa-
mente bastante mads reducida que la del PNV. Sélo alcanzé las 724 uni-
dades, es decir, el 40% de la del PNV. Con ello se repetia el mismo fe-
némeno de otras campaiias. La imagen del partido ocup6 el 49,44%,
mientras que la critica a los partidos alcanz6 el 50,55% restante. En
este caso la estrategia electoral negativa quedo practicamente al mismo
nivel que la presentacién del proyecto politico, lo que constrastaba ra-
dicalmente con lo ocurrido en la campafia del PNV.

La imagen se elabor6 a base de ideologia nacionalista con sus clasi-
cos contenidos de autodeterminacién, independecia, nuevo marco juri-
dico-politico de convivencia, autonomia y la cuestién de Navarra (o las
relaciones entre Euskadi y Navarra). Esto ocupé el 24,44% de la cam-
pafia, una cota muy elevada si se compara con el PNV, lo que represen-
taba el 49,44% de la imagen de partido. La estrategia de la paz o lucha
antiterrorista (9,66% y 19,55%, respectivamente), la justificacién de la
peticién del voto (4,69% y 9,49%) y otras cuestiones (paro, empleo,
mujer y traslado del «Gernika») (10,63% y 21,50%) completaron la
presentacion electoral de EA. A todo ello hay que afiadir la informa-
cién del contenido del programa, hecha directamente por la prensa, y

204 Ver El Correo, 10-3-00 (22).
205 Deia, 7-3-00 (1)
206 Deia, 7-3-00 (11).
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que alcanzé una extensidn practicamente idéntica a la dedicada con el
mismo fin al programa del PNV.

El binomio EH-ETA ocup6 la preferencia critica de los politicos de
EA alcanzando el 19,06% y 37,70% respectivamente. La mayor parte
de esta atencidn recayé sobre ETA con el 15,74% y 31,14%. A poca
distancia se situd el PP con un 17,67% del total de la campafia y un
34,97% de la critica. Segun esto, si se separa a EH de ETA, también en
la campafia de Eusko Alkartasuna, los populares ocuparon las preferen-
cias de los nacionalistas. El tercer lugar lo ocup6 el PNV con una aten-
cién del 8,97% y 17,75%. El dltimo lugar fue para el Partido Socialista
con un 4,83% y un 9,56%. Izquierda Unida no fue tenida en cuenta.

La prensa sélo recogié la participacién de 7 politicos de EA: Be-
gofia Errazti, 8 intervenciones; S. Arana, 6; B. Lasagabaster, 5; C. Ga-
raikoetxea, 5; M. Mintegi, 2; G. Knorr, 1 y S. Intxaurraga, 1.

El desarrollo de la campafa

A) La imagen del partido o proyecto politico
1. El contenido nacionalista

La coherencia discursiva, que, con otro sentido, EA se atribuia
como signo distintivo ante los demds nacionalismos?%’, no se aprecia en
la presentacidn de sus tesis nacionalistas. Estas, mds bien, parecian re-
cetas propagandisticas que afirmaciones integradas en un discurso 16-
gico. Tal vez, remitian al oyente la estructuracién, ad libitum, de sus
maximas politicas, o, tal vez, la reducida informacién periodistica difi-
cultaba ver objetivamente el entramado de sus proposiciones. La cosa
resulta llamativa, porque las campanas anteriores de EA fueron, al mar-
gen de sus resultados, las mds estructuradas y las mejor trabadas.

Frente a una cantidad insignificante en el caso del PNV, los temas
nacionalistas ocuparon casi una cuarta parte de la campafia de EA y la
mitad de su proyecto politico. Su definicién ideoldgica independen-
tista, formar un Estado dentro de Europa, y socialdemécrata («la
socialdemocracia vasca, impregnada de ecologia») fue desarrollada un
tanto en su dimensién nacionalista?’8, dentro de un programa cuyos

207 Ver EI Correo, 3-3-00 (20) y 6-3-00 (20). La coherencia se refiere a la continuidad
en rechazar la violencia, defender el independentismo y mantener lo mismo en todos los
foros.

208 Ver El Correo, 5-3-00 (26) y 6-3-00 (20).
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ejes fundamentales no eran tan ambiciosos, politicamente hablando,
como los tltimos fines del partido: «Autogobierno, defensa del Concier-
to Econémico, un nuevo marco juridico y, sobre todo, la pacificacién»2%.
El Consejero de Justicia, Intxaurraga, recordaria en la campafia que EA
no sélo era nacionalista, sino independentista y socialdemdcrata desde
su origen?!0,

El tema politico preferido fue el de la autodeterminacién. La pro-
puesta exigia dar la palabra a la ciudadania vasca. Espafa y el Pais
Vasco debian resolver la «articulaciéon democratica dando la palabra a
los hombres y mujeres de nuestro pais». La profundizacién democrd-
tica constituia la base para sustentar el nuevo marco politico. No habia
que inventar ninglin procedimiento, porque, segin palabras de Sabin
Arana, los modelos de Irlanda y Quebec ya habian establecido el mé-
todo a seguir?!!.

209 El Correo, 11-3-00 (22).

210 Ver Deia, 29-2-00 (5). Sobre la Dieta vasconavarra y la independencia, Gara,
28-2-00 (15): «Consideramos que el debate sobre el marco juridico politico tiene que
desarrollarse aqui. No obstante, cada momento histérico tiene su dindmica, su estatus juri-
dico politico, y creemos que es el momento de abordar ese nuevo marco y de hacerlo entre
todos. La propuesta de EA combina, por una parte, la realidad y, por otra, nuestros objeti-
vos finales, que se resumen en la independencia en Europa. Dentro de esa realidad, com-
bina las dos cuestiones claves: soberania y territorialidad. Se trata de esbozar lo que es fac-
tible. Nosotros no solemos escondernos en la ambigiiedad, ni decimos una cosa aqui y otra
alld, ni en funcidén de las circunstancias peores o mejores. Nos parecié que tenfamos que
presentar el esbozo de cudl puede ser nuestro planteamiento, aunque somos conscientes de
que esto requiere un debate en profundidad, de que esto requiere ponerse de acuerdo entre
todos, pero nuestra propuesta seria en esta direcciéon. Nos parecié leal con todo el mundo
hacer llegar esas lineas generales». Sobre la compatibilidad del nuevo marco politico con
el desarrollo del Estatuto, ibidem: «No esta refiido lo uno con lo otro, no es incompatible.
Reivindicar lo que falta, la lealtad a aquel espiritu del Estatuto, no es incompatible con ese
nuevo impulso porque, en la medida en que tengamos un cierto acervo, cuantas mas cues-
tiones de autogobierno tengamos conseguidas, eso que tenemos por delante. Cuanto mas
tengamos, mas facil nos serd adquirir ese nuevo marco juridico politico. Ademas, defendi-
mos en su momento el Estatuto, pero siempre hemos dicho, y lo dice el Estatuto, negocia-
mos en su momento sin perjuicio de los derechos histdricos que tiene este pais». Ambas ci-
tas son declaraciones de Begofa Lasagabaster, para quien el autogobierno consistia en
«obtener soluciones propias a problemas propios». Sobre la independencia ver: Deia,
4-3-00 (10); Gara, 6-3-00 (12), donde Garaikoetxea dice: «Vamos a Madrid a decir lo
mismo que decimos aqui: que no somos espafloles ni franceses y que Euskal Herria es
nuestra Gnica patria»; Deia, 10-3-00 (5); Gara, 10-3-00 (23).

211 Ver El Correo, 27-2-00 (40). Sobre la autodeterminacién, Begofia Lasagabaster
manifesté en Gara, 28-2-00 (15): «Hemos defendido el derecho de autodeterminacion en
multitud de ocasiones en la tribuna de la Cimara de Madrid. Fue una de las cuestiones que
planteamos en el debate de investidura de Aznar. Estd en todos los programas, estatutos y
ponencias politicas de EA. No lo decimos ahora, incluso hemos llegado a pactar ese com-
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Los intereses que la presidenta del partido prometia defender en
Madrid eran, precisamente, un cambio juridico-politico y la autodeter-
minacién?'2. Esta, la palabra y la decisién del pueblo, era la que ETA
negaba al utilizar «a su antojo la vida ajena»2!3.

El proceso desde la autonomia hasta la independencia fue explicado
o confundido en estos términos: «...Propugnamos ir hacia un nuevo
marco, pero el asunto es progresivo y en el interin exigimos que se
cumplan las deudas. ;En cudnto tiempo se debe articular otro marco?
En uno, dos o cinco afios se puede proponer un referéndum y con lo
que salga, tirar otro periodo hasta que las autoridades noten un cam-
bio»?!4. A estas palabras, que mds bien parece que hay que interpretar-
las en broma, seguia la disparatada afirmacién de que, aunque no es-
taba decidido, la mayoria exigible en el referéndum era la mayoria
simple.

No se sabe con exactitud si el referéndum de la autodeterminacién
era un instrumento a ejercitar Unicamente ante el dilema de la indepen-
dencia o la continuidad en la unién politica, o si también debia jugar
alguna funcién ante objetivos mds modestos. El caso es que, de mo-
mento, la aspiracién del partido era articular un nuevo marco de convi-
vencia, que superara el Estatuto y se integrara con normalidad en la
Unién Europea. Asi lo manifest6 el cabeza de lista por Alava?'>. La
presidenta del partido manifesté mds sencillamente que se pensaba de-
fender en Madrid un cambio juridico-politico?!¢. Estos cambios debian

promiso recientemente con ERC, en el acuerdo de Irufiea. Para la proxima legislatura hay
dos cuestiones claras que vamos a plantear: la autodeterminacion, el ejercicio de este pue-
blo a decidir lo que quiera, y la pacificaciéon. No apoyaremos a ningin gobierno que no
vaya en esa direccion. Lo decimos antes del 12-M, para que todo el mundo tenga clara cudl
va ser nuestra actuacién politica». Ver, también, Gara, 5-3-00 (6); Gara, 6-3-00 (12);
Gara, 11-3-00 (18): «No vamos a Madrid a mendigar, sino a exigir la autodeterminacion»
(Errazti).

212 Ver El Correo, 6-3-00 (18). En El Correo, 11-3-00 (22), B. Errazti dice: «No va-
mos a Madrid a mendigar, vamos a exigir la autodeterminacién y todo lo que haga falta
para Euskal Herria».

213 El Correo, 8-3-00 (24).

214 El Correo, 6-3-00 (20).

215 Ver EI Correo, 4-3-00 (24). En EI Correo, 3-3-00 (20), B. Lasagabaster destacé la
necesidad de una mayor participacién de las comunidades auténomas en la Unién Europea
ante la mala actuacién del Gobierno central.

216 Ver El Correo, 6-3-00 (18). También Sabin Intxaurraga defendié el nuevo marco
juridico-politico, que deberia servir para integrar en un solo Parlamento a los tres territo-
rios de Euskal Herria (Deia, 29-2-00 (5)). Asf explic6 Mikel Irujo la idea de una dieta vas-
conavarra: «Para nosotros la idea de crear una dieta no representa un fin en si mismo.
Nuestro ideal, sin querer imponérselo a nadie, es una Euskal Herria unificada y confede-
rada dentro de la UE, pero no se puede negar la realidad que vivimos, la de un pueblo
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afectar, también, al modelo de incorporaciéon de Navarra a la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco, que se habia quedado anticuado. El
nuevo modelo, mas democratico, se basaba en una dieta paritaria Eus-
kadi-Navarra, que superaria la pretension de que el territorio foral, ale-
jado de Euskadi no por el nacionalismo, sino por la violencia, se incor-
porase a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco?!”. Todo ello parecia
sugerir que la profundizacién democrdtica y el nuevo marco se intenta-
rian lograr desde la Constitucién y el ordenamiento juridico vigentes.

Obsérvese como detrds de estos objetivos y proyectos politicos es-
taba, como siempre, la creencia en un pasado mitico, del que Begofia
Lasagabaster lamentaba que la gente renegase. Segun la candidata de
EA, parte de los vascos renegaba de su historia (en realidad ignoraba o
rechazaba una historia mitica), una historia que mostraba que ni eran
mejores ni peores que otros, sino «diferentes». Los vascos actuales
querian mantener «sus sefias de identidad», porque «somos un pueblo
que ha tenido su propio ordenamiento juridico y sus propias peculiari-
dades, y las queremos seguir manteniendo». Los nacionalistas de EA
pretendian «resolver los problemas de los ciudadanos y tener lazos,
puentes y relaciones cordiales con los vecinos espafioles, franceses o
de otros pueblos de la Unién Europea»?!8.

2. Contenidos no nacionalistas

La interpretacion del problema de la violencia y de la estrategia
para su solucién fue expuesta de manera mds ordenada y ocupé el pri-
mer lugar de las cuestiones no estrictamente nacionalistas. Ya la expo-
sicion del programa hecha por la prensa mostraba la voluntad de EA de
exigir a ETA que cesase en su lucha armada (sic) y de urgir al Go-
bierno central la negociacién y la aportacidon de soluciones politicas al
contencioso (sic) vasco. La paz requeria politicas de acercamiento de
los presos, excarcelaciones y resarcimiento moral y econdémico a las
victimas de la violencia?'.

vasco dividido entre dos estados fuertes y, ademads, en el sur, entre dos comunidades auté-
nomas. Y para dar pasos realistas de acercamiento proponemos crear una dieta, un érgano
comun paritario, con un consejo propio, en el que ambas comunidades aborden el estudio y
solucién de problemas comunes. No es nada que no esté, incluso, reconocido como dere-
cho en una Constitucion que no nos gusta, pero cuya disposicion transitoria cuarta regula
el mecanismo de unidn politica de ambas comunidades».

217 Ver El Correo, 6-3-00 (20).

218 Deia, 2-3-00 (10). Esta interpretacion se hizo en el caserio de Usarraga en el 300
aniversario del dltimo pleno de las Juntas Particulares de Guiptzcoa.

219 Ver El Correo, 1-3-00 (22).
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El tratamiento de campaiia, si bien no se salié bdsicamente de este
esquema, fue mds amplio en algunos puntos y justificé la pretension de
que fuera uno de los ejes del planteamiento politico de EA.

La persistencia de la violencia no sélo creaba sufrimiento, sino que
perjudicaba, sobre todo, al nacionalismo, a las fuerzas nacionalistas y a la
construccién nacional. La violencia destrozaba, desorientaba y desmoti-
vaba a los nacionalistas. EA apostaba por buscar una solucién dialogada a
lo que calificaba de «conflicto vasco» o de «contencioso», ya que, en su
opinidén, no habia mas que dos soluciones: o la negociacién, propia de los
paises civilizados, o la via policial, cuya consecuencia seria el aumento de
la ruptura social?®’. Y la negociacién significaba «hablar sin ningin tipo
de limite». No habia otro «remedio ni otra férmula de convivencia»??!.

Esta forma de argumentar, que destacaba el aspecto humano y, espe-
cialmente, los dafios para el propio nacionalismo derivados tanto del uso
de la violencia (estrategia de ETA) como de su tratamiento policial (el
fantasma de la division social, es decir, el fantasma de las dos comuni-
dades tantas veces negado por los nacionalistas), destacaba la raiz poli-
tica e historica del problema en cuanto fundamento de una negociacion
o didlogo politico. Asi lo expresé la presidenta del partido al afirmar
que el problema de la violencia era «politico y de raiz histérica», por lo
que su solucién no era «a través de la via policial, sino mediante el dia-
logo, el entendimiento y el esfuerzo de la conciliacién»??2.

Se queria decir, primero, que, si el origen del problema era politico,
la solucién debia ser también politica, y, segundo, que, siendo la poli-
tica esencialmente parlamento, didlogo y negociacién, sobraban alli
tanto la violencia de ETA como la del Estado, como si no hubiera dis-
tincién, hay que afiadir, entre una violencia ilegitima y otra legitima.
Esta forma simple e interesada de interpretar tanto la historia como la
politica escondia los supuestos de la imposibilidad de una victoria poli-
cial del Estado o de la incoveniencia para el nacionalismo de una tal
victoria. Por otra parte, ignoraba, también, que la utilizacién de la vio-
lencia legitima por parte del Estado es parte esencial de la politica y
era, por tanto, respuesta politica. Pero el modo de argumentar naciona-
lista todavia ocultaba mds cosas. Ocultaba que, estando la legitimidad y
la razén, al menos, histérica de parte del nacionalismo, segin su inter-

220 Ver El Correo, 1-3-00 (19). Ver, también, Deia, 1-3-00 (5); Gara, 1-3-00 (18);
Deia, 8-3-00 (5), donde la solidaridad con las victimas se extiende a las de la Guardia Ci-
vil.

21 Deia, 2-3-00 (10).

222 El Correo, 6-3-00 (12). Ver Gara, 6-3-00 (12); Gara, 7-3-00 (12): didlogo sin li-
mite.
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pretacion, la violencia nacionalista era en realidad la legitima ante una
violencia del Estado, que no queria reconocer ni la razon, ni el derecho,
ni la legitimidad del nacionalismo. Se ocultaba la tesis de que la vio-
lencia del Estado era ilegitima y constituia la forma de imposicién de
una solucién no dialogada, es decir, no politica. Si la presidenta recha-
zaba la violencia de ETA, lo hacia por su dafio humano, pero, no me-
nos, por su ineficacia, dafio y desprestigio del nacionalismo.

Todas estas consideraciones estaban, con alguna nueva aportacion,
expresa o ticitamente dichas en una intervencién de la candidata al
Congreso por Guipizcoa, Begofia Lasagabaster, sobre la pacificacién o
«normalizacién». La afiadidura de esta candidata completaba la argu-
mentacion nacionalista sobre el terrorismo. Segun ésta, la paz y la nor-
malizacién de Euskal Herria pasaban necesariamente por el hecho de
que todos se sentaran a la misma mesa sin limites o restricciones. Esto
tenia que hacerse, gustase o no gustase a Madrid. EA no estaba dis-
puesta a apoyar a un Gobierno, que no apostase seriamente por la paci-
ficacién. Ahora bien, la pacificacién debia construirse sobre el respeto
a los derechos humanos. Y era aqui, donde el nacionalismo introducia
el eje de su argumentacién, al afirmar que la paz «no es fruto Unica-
mente de la tranquilidad en el orden, sino también de justicia o, lo que
es lo mismo, del respeto a los derechos individuales, por supuesto, y
colectivos»??3. A partir de aqui, se disponia de la estructura argumental
para desligitimar todas las violencias existentes en la sociedad vasca
desde la de ETA hasta la del Estado. Un concepto de justicia, que con-
sideraba derechos humanos tanto a los individuales como a los colecti-
vos, y que los situaba al mismo nivel, permitia exigir la desaparicién de
la violencia en todas sus expresiones, «lldmese ETA, GAL, “kale bo-
rroka”, torturas, dispersion o alejamiento de los presos vascos de su en-
torno familiar, negacién de la expresion de la voluntad a un pueblo»2%4,
Una tal justicia servia de coartada para eludir la exclusiva condena de
ETA, para eludir el andlisis de la legitimidad de la violencia, para pre-
sentar al mal llamado nacionalismo democratico en el eje de la virtud
moral y politica y apoyar la orientacion del voto hacia el nacionalismo,
voto que en ninglin caso debia ir a parar a los violentos, es decir, a to-
dos los demds partidos. Se trataba de un andlisis circunstancialmente
electoralista y permanentemente partidista.

El reconocimiento, dentro del proceso de pacificacién, del plura-
lismo de la sociedad vasca y de la reparacién de las victimas tenia por

223 FE] Correo, 7-3-00 (21).
224 FE] Correo, 7-3-00 (21).
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colofén el respeto a la voluntad democrdtica de la ciudadania, que por
principio nacionalista no podia ser otra que la vasca. «La primera tarea
de este proceso (de pacificacién), continué Lasagabaster, es, sin duda,
la reparacién social, moral y econdémica de las victimas, pero no habra
reconciliacién ni normalizacién desde la hegemonia y la imposicidn,
sino desde el encuentro de voluntades y opciones democraticas»??°. La
vision de la pacificacién se completaba con una denuncia del pacifismo
de algunos (que no se mencionaba, pero que no podia ser otro que el
pacifismo que no condenaba al Estado), que ocultaba su verdadero ob-
jetivo, el de la eliminacién del nacionalismo?S,

De acuerdo con estas premisas, EA se identificaba a través de Sa-
bin Arana con el «espiritu de Lizarra», definido «como un método de-
mocrético para la resolucién del problema», y con los procesos irlandés
y palestino, «ejemplos de didlogo sin exclusiones, perseverancia en ese
didlogo y perseverancia en la bisqueda de la paz»?*’. No obstante la
identificacién con el espiritu de Lizarra, Lasagabaster defendié un
nuevo foro de didlogo, que superase tanto al de Ajuria Enea como al de
Estella, en el que estuvieran «todos los que (representaban) a los ciu-
dadanos, sin exclusién y sin agenda limitada». La posibilidad de la me-
diacién internacional, no para «internacionalizar el conflicto, como les
gustaria a algunos, sino (para) internacionalizar la solucién» fue, tam-
bién, mencionada por Sabin Arana??.

De momento, la estrategia de la pacificacién exigia la reparacion
moral y material de las victimas asi como el fin de la politica de disper-
si6n para de este modo conseguir la «humanizacién» del conflicto??.

No hubo un segundo tema en esta seccidon, que destacase entre los
demds. Bien por via de resumen de la prensa, bien por boca de los pro-
pagandistas politicos se expuso el mosaico de elementos del programa
a imitacién o semejanza de lo que ya se ha visto en el caso del PNV,
con lo que parece que se queria expresar la apuesta socialdemdcrata
vasca de EA?30, Asi constan las politicas de integracién social, laboral
y cultural con los inmigrantes, y, de manera especial, de acceso a los
servicios sanitarios con independencia de su situacién legal; la implan-
tacioén de sistemas de prevencidn de riesgos, la investigacion de las
causas de la siniestralidad, especialmente en el campo de las nuevas

225 El Correo, 7-3-00 (21).

226 El Correo, 7-3-00 (21), recoge toda la intervencién de Begofia Lasagabaster.
227 El Correo, 10-3-00 (22). Ver Deia, 1-3-00 (5).

228 E] Correo, 10-3-00 (22).

229 Ver El Correo, 6-3-00 (18), estas manifestaciones de B. Errazti.

20 Ver Deia, 29-2-00 (5).
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tecnologias, o la restriccion de la contratacién publica a empresas com-
prometidas con la prevencion de accidentes en materia laboral; la eli-
minacién de toda forma de discriminacién y violencia contra la mujer
en la vida publica y privada, reforzando los instrumentos administrati-
vos y la asistencia juridica, social, educativa y sanitaria; la exigencia a
la Administracién central de la mejora de las comunicaciones y conexio-
nes con la cornisa cantdbrica, Logrofio, Navarra y Francia; la reduccién
de la jornada laboral a 35 horas semanales y un nuevo contrato de sus-
titucién para trabajadores mayores de 60 afos con una cotizacién de 35
afos; la reduccién de la explotacién y contaminacién de rios y acuife-
ros ademads del desarrollo de la Administracién Hidrdulica Vasca, la
elaboracién de planes hidrolégicos propios y la participacién directa en
los planes de las cuencas intercomunitarias; intensificacion de la oferta
publica de vivienda protegida, dirigida a los demandantes de primera
vivienda, especialmente a los jovenes (70% de la oferta), con un 50%
en la forma de alquiler social; uso racional de los farmacos con una uti-
lizacién masiva de medicamentos genéricos; la socializacién de las
nuevas tecnologias como elementos activos de cohesién social, el uso
del euskera en aplicaciones informdticas e Internet y la instauracién de
una tarifa preferencial para la conexién y uso de la red para estudiantes
y centros educativos; disminucidn de la carga impositiva de las rentas
de trabajo y de las rentas mds bajas, ademads de la continuidad en la fis-
calizacién de las rentas de capital y las plusvalias; television ptblica
con vocacion de servicio orientada al impulso de los valores de toleran-
cia, pluralidad y solidaridad, y potenciacién de los dos centros territo-
riales de TVE en el Pais Vasco con mds contenidos bilingiies y mayor
reflejo de la configuracién plurinacional del Estado; renta bdsica de
complemento a las pensiones no contributivas a través de los impuestos
generales, y pensién contributiva que supere el salario minimo; politica
ambiental fundamentada en la reduccién, reutilizacién y reciclaje de re-
siduos y dotacién de insfraestructuras adecuadas para la gestién de los
mismos; la igualdad de oportunidades entre el hombre y la mujer; sis-
tema sanitario publico con seguro de cita cerrada, libre eleccién de es-
pecialista y de centro médico y plena competencia en las prestaciones
sanitarias de Osakidetza y Osasunbidea; y, por dltimo, la unién en alta
velocidad de las tres capitales vascas y su conexidn con Irufia y Zara-
goza por su valor estratégico y de cohesién social?3!.

21 Ver El Correo, 25-2-00 (26); 26-2-00 (27); 27-2-00 (41); 28-2-00 (24); 29-2-00
(18 y 20); 1-3-00 (22); 2-3-00 (22); 3-3-00 (22); 4-3-00 (25); 5-3-00 (29); 6-3-00 (22);
7-3-00 (24); 8-3-00 (22); 9-3-00 (24 y 29); 10-3-00 (22); 11-3-00 (23). Deia y El Pais
ofrecieron, también, durante la campafia resiimenes del programa.
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3. Gobierno postelectoral

No hubo, como era de esperar, alusiones explicitas al papel, que EA
podia jugar en la formacién del Gobierno postelectoral, salvo las obli-
gadas (por ser un partido pequefio) palabras de Sabin Arana de que en
un empate técnico entre socialistas y populares los partidos pequefios
podian inclinar la balanza?3?. Era una forma de argumentar la peticién
del voto, que se sumaba a cuantos elementos definian su proyecto poli-
tico. Garaikoetxea reivindicé la presencia de su partido en el Congreso
para «aclarar con firmeza la legitimidad de sus reivindicaciones y des-
mentir la horrorosa confusién entre nacionalismo y violencia», recor-
dando que durante la anterior legislatura la dnica voz nacionalista cri-
tica en el Congreso habia sido la de EA?%3.

Lasagabaster afirm6é que EA apoyaria cualquier candidatura a la
presidencia del Gobierno, que se esforzara por la pacificacién y la nor-
malizacién y que dejara decidir a los vascos lo que quisieran ser, bien
se llamara «autodeterminacion u otra cosa»?34,

La defensa de los intereses vascos, la coherencia en la defensa de
un mismo mensaje politico en todos los foros y la afinidad con los vo-
tantes de la antigua Euskadiko Ezkerra y actual Euskal Herritarrok im-
pulsaron a EA a pedirles el voto?*.

B) La critica electoral
1. Euskal Herritarrok y ETA

Este apartado, que ocupé la quinta parte de la campafia y mds de un
tercio de las criticas, fue en realidad un alegato contra la violencia de
ETA y el seguidismo de Euskal Herritarrok?*®, donde ETA y su violen-
cia casi acapararon la atencién.

232 Ver El Correo, 6-3-00 (20).

233 El Correo, 2-3-00 (20).

24 Deia, 2-3-00 (10). Ver, también, El Mundo, 7-3-00 (29), donde B. Lasagabaster
dice: «Siempre hemos dicho que no apoyaremos a un Gobierno que no tenga un pronun-
ciamiento claro en dos cuestiones importantisimas. Primero, que no haga un esfuerzo clave
en el tema de la pacificacion. Y nuestros dos ejes en el tema de la pacificacion son el res-
peto a los derechos humanos y el didlogo. Nos parece que no se puede apoyar a un go-
bierno, dejando, como si fuera un desencuentro, el gran tema clave, serfa una irresponsabi-
lidad. La segunda cuestion consiste en que ha llegado el momento en el que los ciudadanos
puedan decidir qué marco juridico-politico quieren tener en el futuro».

25 Ver El Correo, 5-3-00 (26); 6-3-00 (20); 11-3-00 (22).

26 Ver Deia, 1-3-00 (5).



70 IGNACIO MARIA BEOBIDE EZPELETA 60

De principio a fin de campafia, la razén mdas veces esgrimida para
rechazar la violencia y pedir la disolucién y desaparicion de ETA fue el
dafio que causaba al nacionalismo y a la construccién nacional, es de-
cir, a los propios objetivos, que ETA decia defender, bien porque direc-
tamente desprestrigiaba la causa nacionalista, bien porque provocaba
una creciente reaccion y un fortalecimiento de los enemigos del na-
cionalismo vasco. ETA, dijo su presidenta, era «el principal enemigo
del nacionalismo, en cuanto (justificaba) a los inmovilistas»?*7. Este
fue el desayuno de sus intervenciones, que termind con la afirmacién
de que ETA no construia la nacién, sino que la destruia?3®,

La persistencia de la violencia, se ha visto mds arriba, ademas de
causar sufrimiento, era la causa que destrozaba, desorientaba y desmo-
tivaba a los nacionalistas. Los atentados de ETA conducian a la confu-
sién entre nacionalismo vasco y violencia y estimulaban, segin Garai-
koetxea, «la concurrencia a las urnas de los enemigos del nacionalismo
vasco en una reaccién convenientemente atizada por el aparato de pro-
paganda del Estado»?*.

Errazti volvié a decir que ETA, que hacia «mds dafio que otra cosa
a los nacionalistas», con argumentos de construccion nacional estaba
«haciendo destruccién nacional»?*°, La presidenta del partido afiadié en
otra ocasion que ETA se habia «convertido, de facto, en el mejor aliado
politico al servicio de los intereses del nacionalismo espafiol». Su vio-
lencia, rechazable por el «sufrimiento humano que provoca», era, ade-
mds rechazable, porque sus «execrables» crimenes «constituian el me-
jor caldo de cultivo para fomentar el odio al nacionalismo vasco»?4!,
Atentados y excesos verbales de algunos lideres, decia Garaikoetxea,
ponian en bandeja la tarea de propaganda al Partido Popular?+2,

El titular de Justicia del Gobierno Vasco, Sabin Intxaurraga, des-
pués de visitar a los heridos del atentado cometido en San Sebastidn

7 El Correo, 28-2-00 (15). Ver, también, EIl Mundo, 3-3-00 (18), y Deia, 4-3-00 (10),
donde se defiende que ETA es el aliado del nacionalismo espafiol; Deia, 8-3-00 (5), donde
se dice que ETA da argumentos al PP y PSOE; Gara, 28-2-00 (15), donde Lasagabaster
afirma: «...No vamos a permitir que ETA nos diga lo que tenemos que hacer o por donde
van a ir los derroteros de este pais. Ademas, desde el punto de vista politico, el mayor per-
juicio politico es para el abertzalismo y la construccion de la practica nacional»; Gara,
6-3-00 (12) (Sabino Arana): «No podemos dejar que ETA y el PP nos roben la esperanza
por la paz».

28 Ver El Correo, 11-3-00 (22). Ver El Pais, 3-3-00 (5).

29 El Correo, 2-3-00 (20) y 1-3-00 (19). Ver, también, 3-3-00 (20).

20 FE] Correo, 2-3-00 (20).

21 FEl Correo, 3-3-00 (20).

242 Ver El Correo, 3-3-00 (20); El Mundo, 3-3-00 (18); Deia, 4-3-00 (10).
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por ETA, manifesté que ésta debia disolverse de una vez e insistid en
que estaba consiguiendo que la gente de bien se echara contra el na-
cionalismo. «En su ignorancia, afiadia, ETA no se da cuenta de que el
mayor dafio que estd haciendo es contra el nacionalismo». En su opi-
nion, los vascos ya se habian manifestado contra la pena de muerte du-
rante el franquismo y ETA no era quien «para utilizar a su antojo la
vida ajena»; mds bien, debia «aplicarse lo que tanto predica: dar al pue-
blo la palabra y la decisidén». Los atentados no ayudaban a resolver el
«contencioso», ya que propiciaban el inmovilismo de quienes no que-
rian «una solucién dialogada»?*3.

Este atentado contra los Guardias Civiles permitié que B. Errazti
recordase la postura de su partido contraria al uso de la violencia como
método de construccién nacional y advirtiese a los que la utilizaban
que estaban «tirando demasiado de la cuerda» y que los intereses del
pais podian salir vulnerados. La intervencién de Garaikoetxea, con oca-
sién del mismo suceso, recordd que la sustitucion de los cuerpos po-
liciales del Estado por agentes vascos era uno de los objetivos de su
partido, pero la pretension de lograr tal objetivo «liquidando seres hu-
manos (era) aberrante y un despropdsito no sélo ético, sino politico»>*4,

B. Lasagabaster destac6 el drama humano, en primer lugar, y el fra-
caso politico, en segundo lugar, de los asesinatos de ETA. Se referia la
candidata al fracaso de ETA en mediatizar, condicionar, desvirtuar o
anular la campaifia con estas palabras: «Cada uno vamos a hacer lo que
tenemos que hacer, porque ETA no pinta nada. Lo mejor que podemos
hacer es seguir adelante como si no existiera. Ya sé que es dramdtico
decirlo desde el punto de vista politico. Si hiciéramos creer que ETA
pinta algo en este pais estariamos perdidos»243.

Errazti no contest6 a las criticas etarras contra EA, ya que no reco-
nocia a ETA ninguna representacion popular. «Sus tdltimas responsabi-
lidades —dijo— son atentados, muerte y sufrimiento», a lo que S. In-
txaurraga afiadié que ETA no tenia ni «pies ni cabeza», hacia «andlisis
politicos irreales» y lo mejor que podia hacer era «parar y disolver-
se»246,

La atencién de Eusko Alkartasuna sobre el mundo radical se centrd
casi exclusivamente en ETA. La poca atencion que prest6 a Euskal Herri-
tarrok, lo que significaba que para EA el problema era la violencia

243 El Correo, 8-3-00 (24).
24 El Correo, 8-3-00 (24).
25 El Mundo, 7-3-00 (29).
26 E] Correo, 9-3-00 (30). Ver Deia, 9-3-00 (22).
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de ETA no los proyectos radicales, fue para pedirle que practicara la in-
sumisién con ETA, con el poder militar de ETA, o para rechazar su
postura abstencionista o para echarle en cara su similar identidad con
ETA. La critica destacaba las consecuencias estimulantes de los enemi-
gos del nacionalismo, la cobardia y la desidia por los intereses vas-
cos?¥7,

A pesar de todo lo dicho, Eusko Alkartasuna, a través de su candi-
dato al Congreso por Vizcaya, Sabin Arana, manifest6 su convenci-
miento de que ETA estableceria un nuevo alto el fuego, «una nueva op-
cion para la paz», que habria que gestionar sin cometer los errores
cometidos en la anterior tregua*.

2. El Partido Popular

No llegé a tres puntos la diferencia de atencién al PP en compara-
cién con el mundo radical. Si se tiene en cuenta que ETA no era un par-
tido politico y, por ello, no era directamente un competidor electoral,
aunque si indirectamente, y que EH no se presentaba en estas eleccio-
nes, EA mostr6 con su fijacion en los populares quién era el principal
contrario politico a batir. Su estrategia antipopular se basé esencial-
mente en la denuncia de su antinacionalismo, de su antiinstituciona-
lismo autonémico y de su gestion de Gobierno.

La acusacién de Aznar contra el abertzalismo radical por su preten-
dida politica de imponer por la violencia el nacionalismo étnico en
Euskadi fue interpretada como un insulto con reminiscencias franquis-
tas y una injustificable utilizacién electoral de la violencia por los
grandes sufrimientos que ésta generaba?*. Ya en la apertura de la cam-
pafia Errazti habia advertido que EA no iba a tolerar que se confundiera
al nacionalismo vasco con la violencia o la intolerancia, como, en su
opinidn, venia haciéndose desde ciertos dmbitos del poder?°.

La desautorizacién del nacionalismo vasco a través de su identifi-
cacién con la violencia era resultado objetivo, se podria decir, de los
atentados de ETA, pero fruto, especialmente, de una «inmensa opera-

247 Ver El Correo, 28-2-00 (15); 2-3-00 (20); 6-3-00 (18); 9-3-00 (30). Ver, también:
Gara, 43-00 (23); Gara, 8-3-00 (12); Deia, 5-3-00 (5); El Mundo, 6-3-00 (9); Gara, 7-3-00
(2); El Pais, 73-00 (5); Gara, 10-3-00 (18).

28 Ver El Correo, 10-3-00 (22).

29 Ver El Correo, 1-3-00 (19).

20 Ver EI Correo, 25-2-00 (25). Ver Gara, 28-2-00 (15); Gara, 6-3-00 (12), donde
B. Lasagabaster censura al PP por relacionar nacionalismo vasco con violencia y confun-
dirlo con la intolerancia y la violencia; EI Mundo, 7-3-00 (29).
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cién de propaganda y manipulacién dirigida por el Gobierno espafiol»
en tal sentido. El Partido Popular habria puesto en funcionamiento una
mdaquina de propaganda descomunal, desconocida desde la época de
Franco, favorecida por la estrategia de ETA y los excesos verbales de
algunos politicos nacionalistas®!. El estimulo a la participacién electo-
ral de los enemigos del nacionalismo vasco, que causaban los atentados
de ETA vy la abstencion de EH, era alimentado por el aparato de propa-
ganda del Estado®2. La conducta del PP en la manifestacién de Buesa
fue interpretada, también, en clave electoral?>3. Los mismos, Aznar y
Oreja, que eran absolutamente contrarios al nacionalismo vasco, eran
también xen6fobos?34.

Parece claro que lo que se queria transmitir al electorado naciona-
lista con estas intervenciones era que los que atacaban al nacionalismo
vasco eran quienes podian recibir el rechazo de sus simpatizantes, ade-
mads, por ser fascistas, franquistas o xenéfobos.

Las criticas populares al Gobierno Vasco y al lehendakari, ademads
de ser valoradas como ataque traidor y desleal con las instituciones
vascas, incurrian en «actitud fascista»?3. La omnipresente B. Lasaga-
baster hablé de que, después de lo ocurrido en Vitoria (se ha de enten-
der que después de los asesinatos de Buesa y Diaz), «vino la traicién de
los espafioles, que han sido desleales con las instituciones vascas»2S.
Esta interpretacion la redonded la misma candidata al afirmar que la in-
tervencién de ETA en la campaifia «se estd aprovechando para atacar,
no tanto a los partidos nacionalistas, sino incluso a las instituciones. El
ataque contra una instituciéon como es la Lehendakaritza ha sido pro-
verbial. No ha sido con la forma de actuar de esa institucidn, sino que
han ido contra la institucion. Y eso es lo més grave. Y utilizaron la ma-
nifestacion»2%’.

El resto de la critica a la politica del PP incluyé: la decisién por la
que el cuadro Guernica de Picasso seguia en Madrid, que iba acompa-
fiada de la peticién de su traslado a Euskadi fundada en pintorescas jus-
tificaciones como la de ser un «simbolo de las deudas contraidas por
Madrid con Euskal Herria» o significar «paz y guerra, pero también
deudas por inmovilismo, por falta de profundizacién democrética o de

251 Ver El Correo, 3-3-00 (20).
252 Ver El Correo, 3-3-00 (20).
253 Ver El Correo, 28-2-00 (15).
254 Ver El Correo, 6-3-00 (18).
25 El Correo, 3-3-00 (20).

256 Gara, 6-3-00 (12).

27 El Mundo, 7-3-00 (29).

G G
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articulacién democrdtica»??®; la mala actuacién del Gobierno espaiiol
en la Unién Europea?®; la detencion de Olarra, sobre la que manifesto
Gorka Knorr que resultaba «sorprendente que quien se dedica a quitar
el polvo a los expedientes judiciales lo haga en medio de la campaiia, y
no antes o después»20; la descoordinacién en el tema portuario, espe-
cialmente en lo relativo al Puerto de Bilbao, con la correspondiente re-
clamacidn de las transferencias de los puertos de Bilbao y Pasajes?®!; el
tratamiento de la tregua de ETA y del proceso de paz, que se calific6 de
provocacion y de la «peor gestién en los dltimos cuatro afios»2%2; y el
entendimiento entre Mayor Oreja y Chevenement, de quien Garaikoe-
txea lamento6 su oposicidén a un Departamento Vasco en Francia para no
debilitar la unidad de Espaifia, interpretada como xenofobia2¢3,

La pésima valoracién del PP fue tal que se le vio pactando con el
Partido Nacionalista Vasco después de las elecciones, no obstante las
«trifulcas» entre ambos partidos. «La polarizacién —dijo Garaikoe-
txea— se nos hace justificadamente sospechosa porque algo parecido
ha pasado en todas las campafias y luego se han producido los pactos
que conocemos»2%4,

Al mismo politico la campaifia le habia parecido la mas impudica de
cuantas se habian celebrado durante la democracia. El Partido Popular,
juntamente con el PSOE, habria roto todas las reglas del juego?3.

3. Partido Nacionalista Vasco

Aunque el PNV no fue la preocupacién fundamental de EA (no
llegé al 10% del total de la campaifia), si atrajo su atencidn bastante
mads de lo que ocurrid en el caso contrario. Se ha visto cémo el Partido
Popular fue la obsesion critica de los nacionalistas del PNV después de
varios afios de pactos y entendimientos en la anterior legislatura. Pues
bien, la denuncia de estas relaciones entre populares y peneuvistas fue
la esencia de la critica de EA.

28 El Correo, 29-2-00 (18). Ver El Pais, 29-2-00 (3); Gara, 29-2-00 (18); Deia,
29-2-00 (5).

259 Ver EI Correo, 3-3-00 (20).

260 ] Correo, 3-3-00 (26). Ver El Mundo, 3-3-00 (17).

261 Ver EI Correo, 5-3-00 (26).

262 El Correo, 10-3-00 (22); ver, también, 6-3-00 (20) y 1-3-00 (19), sobre la via poli-
cial; Gara, 4-3-00 (23); El Pais, 29-2-00 (24); Gara, 6-3-00 (12), donde se habla de que
tanto ETA como el PP intentan robar la esperanza por la paz.

263 Ver El Correo, 11-3-00 (22).

264 E] Correo, 8-3-00 (20).

265 Ver El Correo, 8-3-00 (20). Ver, también, EI Correo, 1-3-00 (19), y Deia, 8-3-00 (5).
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Lo planted con toda claridad al comienzo de la campafia B. Errazti,
cuando se refirié a las «mudanzas continuas en su actitud» (PNV) con
respecto a los populares. «No se puede decir —afladié— que Aznar es
el mejor del mundo mundial (sic) y después de una rifia de enamorados
poco tiempo antes de terminar la legislatura romper con é1»26, Un
compromiso de dificil cumplimiento, que silenciaba pactos presentes,
siguid a tales criticas. EA no podria «pactar con aquellos que tienen
tantos cambios»27.

Durante la legislatura anterior, en opinién del expresidente de EA,
fue la diputada Begofia Lasagabaster «la tnica voz de la oposicidn na-
cionalista» en desarrollar un trabajo critico con el Gobierno, mientras
que populares y peneuvistas mantuvieron sus pactos28.

La conviccién transmitida al electorado era la de que, a pesar de la
ruptura de sus relaciones, el PNV volveria a pactar con un Gobierno po-
pular, si Aznar ganara las elecciones. Asi lo manifest6 Mikel Mintegi,
quien veia normal que los populares (ademds de los socialistas) no pi-
diesen que no se votara a Anasagasti, ya que el candidato nacionalista
«voto a favor de la investidura de Aznar, a tres presupuestos del PP y al
90% de las iniciativas del Congreso»?®°. «<En menos de seis meses el
PNV estara apoyando de nuevo al PP», dijo B. Errasti?’?. Por eso se ha
visto que a Garaikoetxea le parecia «justificadamente sospechosa» la
polarizacién de la campafia entre populares y nacionalistas del PNV.

Al final de la campafia se siguié la misma linea argumental, aunque
complementada con la necesidad de responder a Anasagasti, que habia
afirmado que dar a EA 40.000 votos en Vizcaya era tirarlos a la basura.
La presidenta del partido hablé de que el voto al PNV era un voto a
Mayor Oreja y a Aznar, y el expresidente recordé que el PNV, después
de haber estado gobernando con el PSOE durante 14 afios en perfecta
sintonia, habia estado «otros cuatro aflos con la caverna de la derecha»,
por lo que «la basura ha podido estar alli, pero no en las urnas donde
recoge el voto EA»?71,

Sabin Arana interpretd la presencia durante afios de Anasagasti en
Madrid como un intento de hacer «méritos para ser ministro en Ma-

266 El Correo, 28-2-00 (15). Ver El Mundo, 28-2-00 (8).

267 El Mundo, 28-2-00 (8).

268 Ver 2-3-00 (20).

29 Fl Correo, 4-3-00 (24). Ver El Mundo, 7-3-00 (4), donde B. Lasagabaster mani-
fiesta: «No me sorprenderfa nada que el PNV volviera a pactar con el PP en Madrid»; El
Mundo, 5-3-00 (11); El Pais, 29-2-00 (24): del idilio a la acusacion.

210 Gara, 7-3-00 (1). Ver Gara, 7-3-00 (20).

211 El Correo, 11-3-00 (22). Ver Gara, 11-3-00 (18); EI Mundo, 11-3-00 (10).
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drid». El mismo politico le recordé a Arzalluz su criterio anterior de
que la dispersion de los presos no era «una vulneracién de los derechos
humanos»?72,

4. Partido Socialista

El PSOE apenas entré en los cdlculos de Eusko Alkartasuna de ma-
nera independiente.

Resultaba 16gico que asi fuese, ya que para EA la campaifia en el
Pais Vasco se habia polarizado entre el PP y el PNV. Algunas de las
acusaciones, no obstante, las compartié con el Partido Popular por
aquello de formar un supuesto bloque espafiolista contra el naciona-
lismo vasco (campaiia impudica, enemigo del nacionalismo vasco). In-
cluso compartio la reprimenda tras la manifestacién por Buesa, aunque
en ese caso se llevé la mayor parte de la agresividad por su supuesta
actitud fascista, irresponsable, electoralista y creadora de riesgo para la
convivencia civil?’3. Pero en realidad, los socialistas, vigente atin la va-
lidez de los principios del Pacto de Lizarra, se merecian por parte de
EA la misma consideracion que los populares en tanto en cuanto ambos
eran ajenos al mundo nacionalista e integraban a las fuerzas espafiolas,
consideracién que se expresé en las siguientes palabras de la presidenta
del partido: «Estdn preocupadas (las fuerzas espafiolas) por oirnos ha-
blar de paz, porque como estidn mds cdmodos asi, tienen que intentar
eliminar cualquier tipo de esperanza, ya que saben que cuando desapa-
rezca la violencia, nosotros nos dedicaremos a hacer nuestro pais»27*.

Segun esto, los socialistas se sumarian al PP y a ETA en cuanto la-
drones de la esperanza®’>, a pesar de que B. Lasagabaster opinase que
ultimamente se habia producido un distanciamiento del PSOE con res-
pecto al Partido Popular, que podria dar lugar a algin cambio, cosa que
gustaria al partido de EA?7°.

212 Gara, 11-3-00 (18).

213 Ver El Correo, 28-2-00 (15); El Mundo, 28-2-00 (8).
214 El Correo, 11-3-00 (22).

215 Ver Gara, 6-3-00 (12).

216 Ver El Mundo, 7-3-00 (29).



SOBRE LA LEGITIMACION RACIONAL DE LA PENA!

Juan O. Cofré

Resumen

El derecho penal (y la pena) es la mds gravosa de las instituciones
sociales a cargo del Estado. Es tal la gravedad de la intromision esta-
tal en la vida del delincuente, y la abrupta limitacion de sus derechos
fundamentales, que esta intervencion, o castigo, debe ser rigurosa-
mente justificada desde el punto de vista ético y racional, especial-
mente en un estado social o liberal y democrdtico de derecho. En este
trabajo se reactualizan algunos puntos de la discusion tradicional y se
los sitiia en la moderna perspectiva de la filosofia y de la teoria penal
contempordnea. Finalmente, se sugieren algunas ideas que podrian
contribuir a una integracion y superacion del viejo y tradicional dife-
rendo entre «retribucionistas» y «relativistas».

Desde el punto de vista moral, en sentido amplio, pareciera que el
bien y el mal —como quiera que estos conceptos sean entendidos y
asumidos— orientan y determinan las acciones y las intenciones de los
hombres. Si los hombres se comportaran siempre y consistentemente
seguin el bien, constituirian una comunidad santa. No obstante, aunque
los hombres conocen racional o intuitivamente el bien, no siempre ac-
tdan conforme a él. «Veo el bien y lo apruebo —dice el Apdstol— vy,
sin embargo, hago el mal», tensién espiritual que retrata por entero la
condicién humana.

I Este trabajo es parte de los resultados generados por el proyecto financiado por el
Fondo de Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico, FONDECYT, n.° 1990726, «La justifica-
cién moral del castigo».
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Si A, miembro de una comunidad organizada, agente libre y racional,
dafia voluntariamente a B, entonces A hace un mal. El caso es llevado a
C (juez o tribunal), quien considera que A ha infringido un mandato que,
directa o indirectamente, le prohibe dafiar al prdjimo. Entonces, como
consecuencia de su acto, y s6lo como consecuencia de él, C decide, con-
forme a un conjunto de creencias o normas, que A debe sufrir un dafio
equivalente a la cuantia de su ofensa. Los hombres siempre han conside-
rado que la primera accién es inmoral y que, en cambio, la segunda, es
moral. De ello pareciera dar prueba la propia experiencia, ya que el ofen-
dido mira con la frente en alto a la sociedad de la que forma parte y de
ella exige justicia. El infractor, por el contrario, como lo refleja la simbo-
lica figura de Cain, después de su acto suele deambular ocultdndose en
las sombras e intentando, por lo general, esquivar el castigo.

La pregunta problematica es ésta: ;qué hace inmoral la primera ac-
cién y moral la segunda, siendo que tanto en una como en la otra se in-
flige dafo (dolor) a un ser humano? Esto, considerando que la actitud
moral nunca puede transigir con el mal —y el castigo visto en su esen-
cia es y no puede ser sino, mal—, ya que, al menos en la civilizacién
cristiana occidental, debe vetarse absolutamente que el bien se pueda
conseguir, aunque sea excepcionalmente, por intermedio del mal.

El castigo, me parece, cuando tiene su origen en la accion humana
—ya que en ciertas creencias, sobre todo religiosas, se hace depender
su origen de la Divinidad—, requiere de una justificacién o fundamen-
tacién que lo legitime a los ojos de los hombres, especialmente de los
implicados en un hecho delictuoso, y de la sociedad. Una accién es le-
gitima, desde el punto de vista moral, cuando no altera la conciencia
ni ejerce una opresion sobre ella. La legitimidad, moralmente ha-
blando, equivale a una «conciencia tranquila». Ni siquiera el derecho
penal puede escapar a la exigencia de la legitimacién o justificacién
racional de la pena, aunque algunos estudiosos crean que en materia
de derecho positivo sobran las disquisiciones de cardcter especulativo y
filosofico. Y precisamente porque el derecho penal es la instancia so-
cial dnica autorizada para determinar la calidad y la cantidad del cas-
tigo que los condenados han de sufrir, es absolutamente necesario dete-
nerse en este problema y ofrecer a la sociedad una explicacién racional
—no autoritaria— del sentido y necesidad de la pena. Ciertamente que
la ciencia penal es una ciencia préctica, no s6lo porque ella sirve a la
administracién de la justicia, sino, principalmente, como sefiala Welzel?,

2 Hans WELZEL: Derecho penal alemdn (traduccion de Juan Bustos Ramirez y Sergio
Yafiez Pérez). Editorial Juridica de Chile, Santiago (1997), p. 1.
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porque en un sentido mds profundo es una teoria del actuar humano
justo e injusto, de modo que sus tultimas raices tocan conceptos funda-
mentales de la filosoffa practica. De ahi que, para descubrir el verda-
dero origen metafisico del derecho a castigar, sea necesario transponer
los umbrales de la teoria penal positiva e incursionar en la filosofia
moral. No es éste un trabajo destinado a profundizar en este tema, pero
s es posible y conveniente indicar al menos las huellas y senderos por
donde ha transitado la tradicién juridica y filoséfica occidental que se
ha ocupado de este auténtico problema.

Por lo tanto, como sefiala Romagnosi?, demostrar la existencia del
derecho de castigar, sefialar su fundamento, establecer su origen natural
o metafisico, definir su naturaleza intrinseca, fijar sus justos limites y de-
terminar sus proporciones exactas y verdaderas, serd una de las especula-
ciones mads ttiles que se pueda concebir para una comunidad de hombres
racionales que quiera vivir en una sociedad decente y civilizada.

Desde los tiempos de Hamurabi, los hombres han tenido y soste-
nido la necesidad del castigo, pero también la urgencia de responder a
las objeciones mds intensas que han surgido desde entonces en la
mente de los hombres sabios y prudentes. Como se ha dicho, dos son
las disciplinas desde las que histéricamente han emergido, y no cesan
de aparecer, las objeciones a la idea del castigo: la filosofia moral y la
ciencia penal de fundamentos. De ahi, pues, que este trabajo se inspire
tanto en una como en otra disciplina y se valga de los hallazgos y argu-
mentos de ambas.

Empero, antes de entrar un poco mds al fondo del problema, es
conveniente establecer el marco conceptual en el cual ha de tener lugar
el debate juridico-filoséfico en torno al sentido y justificacién de la
pena. Hay que considerar el problema de la relacién entre el derecho y
la moral, el tipo de comunidad politica al que aspiramos como ciudada-
nos de una sociedad democrética y, las exigencias de mdxima racionali-
dad que es menester aplicar al anélisis de esta institucién moral y juri-
dica, de acuerdo con los estdndares de la cultura filos6fica y juridica
actual.

3 Giandomenico ROMAGNOSL: Génesis del derecho penal. Edit. Temis, Bogoté (1956),
p. 4.
Algunos tratadistas chilenos consideran que la Constitucion chilena responde en térmi-
nos generales a una concepcion social al integrar la dignidad de la persona humana y sus
derechos fundamentales y al hacer de ellos el asiento esencial del estado de derecho. Cfr.
Alejandro SILVA BASCUNAN: Tratado de Derecho Constitucional, vol. IV, p. 17; José Luis
CEA EGANA: «El sistema constitucional de Chile», Sintesis Critica, cap. 11, «Dignidad, de-
rechos y garantias», pp. 83 y ss. Univ. Austral de Chile, Valdivia (1999).
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Creo que la mayor parte de los filésofos del derecho son partidarios
de separar y distinguir el orden juridico del orden moral. Una norma-
tiva penal debe ser estrictamente juridica y no mezclar en modo alguno
criterios, figuras y principios juridicos, con los de caracter moral. La
moral y el derecho son 6rdenes normativos diferentes y toda confusiéon
s6lo contribuye a malograr los resultados que la naturaleza de cada uno
de estos sistemas aspira a conseguir de parte de los hombres. Sin em-
bargo, no se debe entender que el derecho nada tenga que ver con la
moral. Ciertamente que el derecho debe posibilitar las relaciones juridi-
cas armoniosas de la comunidad haciendo posible, como sostiene Kant,
que la libertad del arbitrio de cada uno coexista con la libertad de todos,
seglin una ley universal, todo lo cual se resuelve en relaciones externas
que no afectan propiamente a la moralidad. No obstante, de ello no se
sigue que no se pueda enjuiciar el derecho y sus instituciones desde el
punto de vista moral o, incluso, més radicalmente aun, hacer depender
la fundamentacién de la institucién juridica, tomada como un todo, de
la ley moral que es, por lo demads, el punto de vista que asumen, casi
undnimemente, los juristas y filésofos modernos en relacién con el ori-
gen del derecho penal.

Tiene perfecto sentido sostener que tal pena establecida por el dere-
cho para un supuesto injusto penal, o que una determinada sentencia
judicial es moral, o inmoral, si con ello se quiere decir que son justas o
injustas. Creo que todo el mundo podria estar de acuerdo en calificar
como inmoral la descomposicion a que llegé el derecho penal alemén
en los tiempos del Tercer Reicht. Es mads, el derecho se debe a la socie-
dad de la cual es sélo su expresion mds severa y por lo mismo debe res-
ponder a los ideales y creencias morales de ella. Como se ve, en este
caso lo que se hace es tomar esa manifestacién normativa llamada de-
recho y emitir sobre ella un juicio moral. Pero, otra cosa muy diferente
es sostener que los preceptos morales —y atin mads, los preceptos y
principios de una moral determinada— deban integrar el derecho y de-
terminar su ser y su modo de ser. Afortunadamente, desde Kant ha que-
dado muy claro para el mundo juridico-filos6fico que tal propdsito ca-
rece de todo fundamento epistemolégico y cientifico y que debe ser
abandonado.

La pena es, precisamente, una de las instituciones juridicas que mas
se presta para esta confusién y por eso conviene examinar sus distintas
dimensiones con el mayor cuidado. Una observacién general nos puede
indicar el camino. No es cosa de mera teoria sin valor practico alguno
el modo particular como cada sociedad conceptualiza la pena judicial,
ya que de la manera como lo haga dependera en cierto modo el prop6-
sito final del derecho penal y su incorporacién al querer de la sociedad,
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representado por la norma constitucional. Compdrese a este respecto,
por ejemplo, el enfoque juridico que el constituyente espafiol hace de la
pena frente a la concepcidon dominante en el constituyente chileno, y se
verd que tan distintas concepciones antropolégicas han de determinar
necesariamente medidas punitivas muy diversas en uno y otro sistema
penal.

El articulo 25.2 de la C.E. dispone que «las penas privativas de li-
bertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeduca-
cién y reinsercién social y no podran consistir en trabajos forzados...».
La idea es que el condenado es una persona que en modo alguno ha
perdido absolutamente sus derechos fundamentales con la condena,
sino que en realidad, mientras la sufre, éstos s6lo se mantienen amino-
rados para resurgir en plenitud una vez recobrada la libertad. Aqui esta
en pleno dominio una teoria juridico penal, la teoria de la prevencién
especial, y es ella la que ha ganado el favor del constituyente y ha de-
terminado el sentido y la finalidad de la sancién penal. En este marco
no tiene cabida la prisién perpetua y mucho menos la pena de muerte
ya que el reo, esencialmente, debe vivir un proceso que lo reeduque y
lo comprometa con la defensa y salvaguardia de los bienes y valores
juridicos que sustenta y defiende la sociedad espafiola, junto a otras
instituciones, con el derecho penal.

La idea que sustenta el constituyente chileno es en este punto, al
parecer, distinta. Considera desde el punto de vista filos6fico, y aun
metafisico, que no hay ningtin derecho fundamental tan firme que bajo
determinadas situaciones no pueda ser conmovido. No hay derechos
absolutos; todos son susceptibles de limitacidn, incluida la vida. Y si la
culpabilidad tiene cardcter constitutivo, no cabe la reconversion y ree-
ducacién del reo, sino simplemente la retribucién: la pena es la res-
puesta institucionalizada a la culpabilidad. Quien ha delinquido debe
pagar con sufrimiento (prisién) por lo que ha hecho y tal vez para que
no lo vuelva a hacer si con ello ha dafiado los valores y los bienes juri-
dicos. Por eso se justifica, entonces, no sélo el presidio perpetuo, sino
incluso la pena de muerte.

La diferencia axiolégica que apreciamos en este punto podria ex-
tenderse a otros estratos de la realidad practica. La Constitucién define
al Estado espafiol como «social y democratico de Derecho» y, conse-
cuentemente con ello, establece un cierto orden juridico. Un estado so-
cial no es lo mismo que un estado liberal, por mds que tengan puntos
de contacto. El adjetivo social remite a un cierto modo de concebir el
puesto de la persona en el orden social y le asigna un rol determinado,
compatible con el goce y disfrute de los bienes que de suyo trae con-
sigo la democracia. El Estado debe estar al servicio de la persona y
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debe ser, si es preciso, un elevado medio para la realizacién del indi-
viduo, pero no un fin en si mismo. La pena judicial, en consecuencia,
debe responder a estas finalidades y de ahi que en caso alguno le esté
permitido al Estado sacrificar ni siquiera la vida del més perverso de
los criminales o negarle por principio, mediante una condena de por
vida, la posibilidad de reinsercién social.

El estado liberal tipico que descree de la igualdad como condicién
basal de la vida comunitaria, proclama la libertad como el valor funda-
mental y, en algunas versiones, concibe la limitacién abrupta a la liber-
tad al modo kantiano, justificando la necesidad de la pena de muerte.
En este contexto ideoldgico, las sanciones penales suelen tener un sen-
tido y una orientacién diferente a las que adquieren en un estado social
y democratico de derecho. Ademads, si la sociedad ideoldgicamente do-
minante integra ciertos elementos valdricos de una tradicién politica y
cultural conservadora (caso de Chile), las consecuencias tanto para la
politica criminal como para el derecho penal imperante en la sociedad
pueden llegar a ser realmente muy distintas.

En todo caso, lo que salta en primer término a la vista y lo que con
mayor fuerza emocional reclama la sociedad cuando se trata de aplicar
el castigo que el derecho asigna por intermedio de sus instituciones ju-
diciales al transgresor de la ley, es justicia. Seria muy interesante averi-
guar en qué consiste, desde el punto de vista fenomenoldgico, la de-
manda de justicia de la poblacion ante los hechos delictuales. Pareciera
ser que, en principio, no se trata de un concepto demasiado elaborado
racional y académicamente; cuando la gente pide a los drganos compe-
tentes del Estado «justicia», no estd pensando en la reinsercion social
del culpable y ni siquiera en la prevencion general del delito, sino, mas
bien, en el castigo entendido simplemente como retribucién talidnica.
«Quien tal hizo, tal merece», pareciera decir el clamor popular. Y aun-
que efectivamente se trate de un concepto muy rudo de justicia, no
cabe duda que éste encierra una demanda moral. «No es justo —pare-
ciera ser la expresion del sentimiento— que el culpable quede sin cas-
tigo o que el dolor que conlleva la pena no sea al menos equivalente al
sufrimiento que experimentd la victima, los deudos de ésta y la socie-
dad que vivié en su seno la perpetracién del delito».

Lo que estoy sugiriendo es que cualquier teoria de la pena que pre-
tenda alcanzar la aprobacién social no puede marginar o posponer el
sentido de justicia que demanda la comunidad en beneficio de un con-
cepto tan elaborado y abstracto que olvide este sentimiento inmediato y
primordial. A la sociedad le repugna moralmente, no s6lo que por errar
o por lo que fuere el inocente sea castigado, sino también que el culpa-
ble quede total o parcialmente impune. Naturalmente que la reflexién
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filoséfica y juridica debe reelaborar los sentimientos populares y des-
pojarlos de sus elementos mds rudos y brutales, pero ello no impide
que en el fondo dltimo de la cuestién, se mantenga incélume el sentido
esencial de justicia que vive la comunidad y que un sistema normativo
penal no puede ignorar.

Los juristas y filosofos penalistas han insistido, a lo largo de la his-
toria de la cultura, precisamente en que en la esencia del derecho a cas-
tigar hay una serie de elementos muy dificiles de integrar desde el
punto de vista racional. En efecto, hay en el derecho penal una serie
probada de antinomias que no permiten compatibilizar los diversos
principios que orientan distintas concepciones penales —prevencion/
culpabilidad; prevencion general/culpabilidad; prevencion general/pre-
vencién especial; fines/causas de la pena; etc.—, y que obligan a los
estudiosos a renovados esfuerzos de racionalizacién de la teoria penal
y, por ende, del derecho penal. Y si bien es cierto que desde el punto de
vista préctico y real el derecho continda operando, ello no exime, a los
especialistas en este fendmeno, de la bisqueda de criterios de raciona-
lidad para mejorar el mundo juridico penal.

Por cierto, esto significa que en un mundo que impone cada vez
mds altos niveles de racionalidad y de eticidad a las decisiones espe-
cialmente publicas, las respuestas tradicionales emanadas del lega-
lismo, del autoritarismo, del retribucionismo y del utilitarismo, no son
suficientes; ellas deben ser revisadas y, si es preciso, abandonadas si no
logran satisfacer las exigencias de la racionalidad que impone la socie-
dad contempordnea.

A partir de estos presupuestos comienza a tener sentido para noso-
tros el andlisis de la institucién del castigo, especialmente como figura
penal.

Como es bien sabido, desde la filosofia griega se produce una di-
vergencia entre los pensadores en lo relativo a la dimensién ontoldgica
y teleoldgica de la pena. En ésta, como en otras materias, se puede de-
cir que la diferencia que marcaron las dos primeras teorias griegas se
ha mantenido hasta el dia de hoy. Ninguna filosofia ni teoria juridica ha
logrado salvar la decisiva discrepancia entre las teorias absolutas y las
relativas de la pena. Las teorias absolutas, que asumen una filosofia
idealista, han agotado todo lo esencial respecto del sentido de la pena,
pero no han logrado resolver el aspecto relativo a su dimension social y
psicolégica; por el contrario, el relativismo penal, si bien ha podido
ofrecer garantias sélidas en este Ultimo aspecto, es bien poco lo que ha
podido avanzar en la indagacion de la esencia de este fendémeno pro-
fundamente humano. En todo caso, pareciera ser que la primera nocién
que surge espontdneamente en una sociedad menos evolucionada filo-
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sofica y juridicamente, es la comprensiéon de la pena como una suerte
de venganza o represalia que los particulares ofendidos encargan a la
sociedad por intermedio de las instituciones represivas del Estado. En
su sentido mds original, y brutal, la pena es concebida por las primeras
sociedades como ius talionis. Platén, en cambio, ya se opuso con el
mdés sdlido argumento, que la tradicion filoséfica y juridica repetira
hasta nuestros dias, a este planteamiento retributivista.

«Porque nadie castiga a los malhechores —sostiene en el Protdgo-
ras— prestando atencién a que hayan delinquido, a no ser que se ven-
gue irracionalmente como un animal. El que intenta castigar, con razoén,
no se venga a causa del crimen cometido —ya que no se puede lograr
que lo hecho sea deshecho—, sino con vistas al futuro, para que no se
obre mal nuevamente, ni éste mismo ni otro al ver que éste sufre su cas-
tigo.

Y el que tiene ese pensamiento piensa que la virtud es ensefiable,
pues castiga a efectos de disuasién, de modo que tienen semejante opi-
nién cuantos castigan en publico o en privado».

Si Platén piensa que lo justo consiste en no mirar hacia atrds sino,
mas bien, adelante a la hora de infligir un castigo judicial, y que lo con-
trario es mantenerse atado a la venganza antiética e irracional, Aristéte-
les, sobre la base de un concepto de justicia mds elaborado, sostiene
que el fundamento de la pena debe estar necesariamente en lo que él
denomina justicia correctiva, concepto que tiene su fundamento onto-
l6gico en la igualdad matemadtica. Segun Aristételes, la vida social
exenta de conflictos supone un perfecto estado de equilibrio. En ausen-
cia de ofensa no hay ni puede haber castigo: éste es el orden natural.
Pero cuando un agente moral incurre en un ilicito penal, desestabiliza
el equilibrio natural y este desequilibrio dafiino para la vida social se
mantiene inc6lume mientras no intervenga una fuerza externa que
vuelva a llevar el estado de cosas a su justo natural. En la justicia penal

«la ley atiende tnicamente a la diferencia del dafio y trata como iguales
a las partes, viendo sélo si uno cometié injusticia y el otro la recibid, si
uno causo un dafio y el otro lo resintio.

En consecuencia, el juez procura igualar esta desigualdad de que re-
sulta la injusticia. Cuando uno es herido y el otro hiere, o cuando uno
mata y el otro muere, la pasién y la accién estan divididas en partes de-
siguales, y el juez trata entonces de igualarlas con el castigo, retirando
lo que corresponde del provecho del agresor. De estos términos nos ser-
vimos de una manera general en semejantes casos... Asi, siendo lo igual
un medio entre lo méds y lo menos, el provecho y la pérdida son respec-
tivamente mds y menos de manera contraria: mas de lo bueno y menos
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de lo malo son provecho, y lo contrario pérdida. Y como entre ambas
cosas el medio es lo igual, y es lo que llamamos justo, siguese que lo
justo correctivo serd, por tanto, el medio entre la pérdida y el provecho.
Por esta razon, todas las veces que los hombres disputan entre si re-
curren al juez. Ir al juez es ir a la justicia, pues el juez ideal es, por asi
decirlo, la justicia animada.»*

Con la consagracién de la filosofia, la teoria politica y la ciencia
penal moderna, renace en Europa un amplio debate acerca de la natura-
leza y fines del estado liberal, del rol esencial que deben desempeiar
en la arquitectura politico-juridica de una sociedad los derechos huma-
nos y, desde luego, el derecho penal. La sociedad ilustrada sometié a
severas normas de control racional el estudio del delito, de la pena y
del proceso penal y, como consecuencia de ello, hizo renacer la polé-
mica entre estas dos grandes escuelas, por llamarlas de alguna manera,
la retribucionista y la relativista. Seria un error creer que todos los
hombres ilustrados piensan al unisono en materia de filosofia penal. In-
cluso dentro de una misma tradicion filoséfica se reabre el cisma y lo
propio ocurre en el pensamiento politico y juridico. Sin embargo, la
preclara conciencia de la necesidad de poner término al sistema penal y
a la horrible y barbara administracién de justicia que se habia ensefio-
reado en los regimenes autoritarios y absolutistas —y que tanto impre-
siond la sensibilidad juridica y moral de hombres como Montesquieu y
Beccaria>— llevé al mundo intelectual europeo a exigir y a proponer
los mejores criterios y argumentos racionales que era posible construir,
para rechazar undnimemente la injusticia y proponer a la sociedad poli-
tica y culta, sea sobre la base del retribucionismo o del relativismo, una
politica criminal sobre nuevos fundamentos racionales humanitarios y
criticos.

Tan sélo una mirada a la historia moderna del derecho penal ale-
man —quizd el mds influyente de Europa y del mundo occidental—
pone en seguida a la vista la renovacién de la ciencia penal europea. Se-
gin un conocido penalista alemdn en el Cédigo Penal prusiano de 1851

4 ARISTOTELES: Etica nicomaquea y politica (versién de Antonio Gémez Robledo).
Editorial Porrda, S.A. México D.F. (1992). Etic. Nic. Libro V, cap. IV.

3 Cesare BECCARIA: De los delitos y de las penas (versién de Juan Antonio de las Ca-
sas). Alianza Editorial, Madrid (1968). Impresiona, sin duda alguna, el relato de Beccaria
—vy de Montesquieu— acerca de las crueles y barbaras practicas penales de la sociedad eu-
ropea del siglo xvi. Eso fue precisamente lo que llevé a los hombres ilustrados, desde un
ethos racionalista y humanitario, a revisar profundamente los fundamentos del derecho pe-
nal, procesal y penitenciario. En sus ensefianzas encuentra el fundamento la moderna cien-
cia penal europea y contemporéanea.
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y el Cédigo Penal imperial de 1871, surgido sobre las bases de aquél,
se configura la ciencia penal alemana que toma, como era inevitable,
dos direcciones distintas. «Los “cldsicos”, con Binding a la cabeza,
mantuvieron la posicién conservadora autoritaria, dentro del marco del
estado de derecho y la idea retributiva. Ambas, como herencia del idea-
lismo de Kant y Hegel, habian determinado el ambiente espiritual del
Cédigo Penal... En antagonismo, en cierto modo radical, se colocé la
llamada “Escuela Moderna” fundada por Franz von Liszt. Ella veia en
el Derecho penal un medio final racional para la lucha contra el de-
lito.»¢

Al menos para la historia de la filosofia penal, y en el horizonte de
los intereses de este trabajo, es pertinente reactualizar el debate en torno
al sentido y fin de la pena que se da en el seno del idealismo alemén en-
tre Kant y Schopenhauer. La disputa es bien representativa del mundo
filoso6fico y juridico moderno —y no tan conocida como se pudiera su-
poner— y, desde luego, no parece que hasta el dia de hoy la ciencia y
la filosofia penal se hayan decantado por una de ellas con olvido de la
otra; por el contrario, ambas doctrinas siguen vigentes y una y otra do-
minan en tal o cual escuela juridica e influyen en la determinacién de
la politica criminal de las sociedades contempordneas. El examen de
este diferendo puede tener la virtud de permitirnos ver con claridad
cudles son los puntos mds agudos del conflicto y ponderar las virtudes
y los defectos de cada doctrina y, a la vez, permitirnos, sobre esas ba-
ses, exponer nuestros propios, aunque modestos, sin duda, argumentos
en favor de una teoria integradora, como en su momento se vera.

Segtn Kant, la pena judicial (poena forensis), como €l la llama,
conforme a su doctrina moral, no puede nunca servir como medio para
fomentar otro bien ni aunque este supuesto bien vaya en beneficio del
propio delincuente o de la sociedad civil. La pena, en tanto castigo, ha
de imponerse al reo Unica y exclusivamente porque ha delinquido. Este
«porque» es antecedente de la consecuencia que es la pena. Kant ha
sostenido, como se sabe, que el hombre no puede ser manejado como
medio para cumplir propdsitos de otro, ni ser confundido entre los ob-
jetos del derecho real (Sachenrecht). El hombre, incluido el reo, por el
mero hecho de ser persona moral es inmune a la pérdida de su digni-
dad, aunque ciertamente con la pena pueda perder la personalidad civil.
Nadie debe pensar en sacar algtin provecho de ninguna especie del cas-
tigo. Serfa tan inmoral pretender sacar un provecho del castigo como
escapar a él. Eso es precisamente lo que ocurre en el juicio piblico que

6 Hans WELZEL: op. cit., p. 13.
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Caifés dirige sobre la supuesta ofensa religiosa que Jesus ha causado a
la comunidad judia. No hay motivo ni prueba que justifique la pena.
«Atn cuando se disolviera la sociedad civil —sostiene Kant en un co-
nocido pasaje de la Metafisica de las costumbres—' con el consenti-
miento de todos sus miembros (por ejemplo, si decidiera disgregarse y
diseminarse por todo el mundo el pueblo que vive en una isla), antes
tendria que ser ejecutado hasta el dltimo asesino que se encuentra en
prisién, para que cada cual reciba lo que merece segin sus actos y el
homicidio no recaiga sobre el pueblo que no ha exigido este castigo.»

(Cudl es el fundamento moral que se encuentra en el fondo de este
planteamiento kantiano? Aparentemente Kant, al invocar el ius talio-
nis, estaria nada menos que reviviendo un concepto de justicia venga-
tiva que, al parecer, a esas alturas de la historia la humanidad ya ha su-
perado. Sin embargo, una lectura mds atenta y filos6fica demuestra que
en el planteamiento kantiano hay un fundamento totalmente compatible
con su rigurosa concepcidon moral de la creatura humana. Lo primero
que Kant reclama desde un punto de vista moral, que es lo que obliga
al derecho, es que haya justicia. La justicia no puede ni debe ignorar o
debilitar el hecho delictuoso. Ese es el dato fundamental. Y si el delito
ha sido cometido a plena conciencia por un hombre que tiene total do-
minio sobre su voluntad y su entendimiento y ha hecho uso pleno de su
libre arbitrio, la sociedad tiene que comenzar por devolver mal por mal
para que el delincuente encuentre en la pena o castigo la necesaria ac-
cién igualadora que emana de las exigencias del cuerpo social. Por eso
sostiene, reviviendo a Aristételes, que en la base del castigo debe estar
el principio de igualdad, en la posicién del fiel de la balanza de la justi-
cia que no se inclina mas hacia un lado que hacia el otro.

Una breve excursion hacia el fondo de su pensamiento moral podra
poner mds en claro la decision juridica kantiana, que en un principio
puede parecer contraria a las corrientes humanitaristas que ya circulan
en esos tiempos. Kant distingue dos tipos de leyes: las leyes de la natu-
raleza y las leyes morales. Las leyes de la naturaleza se imponen inexo-
rablemente a todos los entes naturales y bioldgicos que se encuentran
en el mundo de la naturaleza. Pero si son leyes de la libertad, entonces
pertenecen al reino de la moralidad. Y si afectan tan s6lo a las acciones
externas y a su conformidad con la ley, se llaman leyes juridicas. Pero
si exigen también que ellas mismas deban ser los fundamentos de de-
terminacion de las acciones, entonces son éticas. Cuando el hombre

7 Kant explica su teorfa del derecho en La metafisica de las costumbres (version de
Adela Cortina y Jesus Conill Sancho). Tecnos, Madrid (1994). Cfr. pp. 168-169.
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cumple con las primeras se habla de legalidad; cuando cumple con las
segundas, se habla de moralidad. La libertad a la que se refieren las pri-
meras leyes sélo puede ser la libertad en el ejercicio externo del arbi-
trio; pero aquella libertad a la que se refieren las ultimas leyes, puede
serlo tanto en el ejercicio externo como en el interno del arbitrio, en
tanto que queda determinada por las exigencias formales de la razon.
La voluntad es, en este cuadro, el fundamento de determinacién del ar-
bitrio a la accién. «En la medida que la razén puede determinar la fa-
cultad de desear en general, el arbitrio —pero también el simple de-
seo— puede estar contenido bajo la voluntad. El arbitrio que puede ser
determinado por la razén pura se llama libre arbitrio. El que s6lo es de-
terminable por la inclinacién (impulso sensible, stimulus) seria arbitrio
animal (arbitrium brutum). El arbitrio humano, por el contrario, es de
tal modo que es afectado ciertamente por los impulsos, pero no deter-
minado; y, por tanto, no es puro por si, pero puede ser determinado a
las acciones por una voluntad pura.»® De todo lo cual se sigue, para
Kant, que la libertad del arbitrio queda a salvo de su determinacién por
los impulsos sensibles. Esto, en el sentido negativo de libertad; en el
sentido positivo, la facultad de la razén pura puede por si misma ha-
cerse practica.

De suerte tal que la causalidad natural, que se manifiesta mediante
las inclinaciones, puede ser, y debe ser, neutralizada por la causalidad
moral que no queda determinada en modo alguno por las leyes de la
naturaleza, sino que encuentra en la propia razén el principio y funda-
mento de la accién. El hombre, por tanto, como creatura racional do-
tada de voluntad y capaz de actuar con entera libertad, precisamente
por ser libre y racional, puede con plena conciencia elegir entre cum-
plir con la ley externa o transgredirla. Pero, al transgredirla, no puede
en modo alguno eludir su responsabilidad y lo que eventualmente
pueda derivarse de ella, la culpabilidad que acompafia a la accién con-
traria a la ley.

Kant, como hombre moderno e ilustrado que cree en la autodeter-
minacién de la persona como ser moral y politico, consecuentemente
concibe al Estado y la relacién entre el Estado y el individuo como un
vinculo que debe mantener por sobre todo siempre y en toda circuns-
tancia a salvo la libertad de los individuos. El Estado debe respetar al
individuo y esto significa concretamente, desde el punto de vista poli-
tico, que todo hombre tiene derecho a buscar la felicidad y a concebirla
a su manera, sin interferencia externa alguna que pueda poner en peli-

8 Ibid., p. 17, op. cit.
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gro su autonomia moral. El Estado no puede obligar a nadie a ser feliz,
sino que su deber consiste en garantizar las condiciones para que la li-
bertad de cada cual permita al individuo su propia realizacién. Los sis-
temas religiosos y morales pueden tener sus ideas de la virtud y cons-
truir sus cdnones de comportamiento moral e, incluso, pueden, y quizds
deben, influir en la conducta de los miembros que asumen sus creen-
cias para que se comporten interna y externamente de acuerdo a un
ideal de virtud. Pero ése es un problema moral y no le incumbe al Es-
tado en modo alguno la moralidad de sus ciudadanos sino Unica y ex-
clusivamente la juridicidad de sus acciones. La moral es cuestion de las
personas y cada uno resolverd acudiendo a su condicién de ente libre y
racional; pero la juridicidad es cuestion del Estado, no para preservar
moralidad alguna, sino para permitir el marco externo adecuado para
que los individuos busquen de un modo compatible con la ley la felici-
dad y la realizacién personal.’

En consecuencia, tampoco la sociedad por intermedio del Estado
tiene derecho alguno a intervenir sobre el futuro del reo y no es nadie
para indicarle cémo debe conducir su vida, qué valores debe preferir y
qué camino debe seguir para reintegrarse a la sociedad como un hom-
bre nuevo que ha sido reconducido de una determinada manera y bajo
una concepcién de lo que es el bien y de lo que es el mal a la vida ciu-
dadana. Kant ve una forma intolerable de tirania en las doctrinas que
minimizan la culpabilidad y ponen toda su atencién en la reinsercién
social o, en términos generales, conciben el derecho penal como un ins-
trumento que debe constrefiir a los hombres a ser «buenos» al modo
como entiende la bondad el cuerpo social, la autoridad o el Estado. Lo
que el Estado debe proteger es la juridicidad y nada mds. La moralidad
es cosa de los individuos y pertenece al sagrado recinto de la concien-
cia de cada cual. Incluso si el hombre se rebela contra el Estado, contra
la sociedad y todas sus instituciones y declara que no quiere reconver-
tirse ni asumir los valores juridicos y morales que comparte su socie-
dad, estd en su perfecto derecho. Pero la ley debe intervenir cuando el

9 La escuela italiana, al decir de Carrara, comparte esencialmente este planteamiento
moral y sus consecuencias juridicas. «No se puede, pues —dice Carrara—, aceptar como
principio absoluto el derecho a la represion, la férmula derecho a la correccion, porque si
la consideramos respecto a la correccion interna no da una razén absoluta de si misma, y si
la miramos por el lado de la correccidn externa, se confunde y unifica con la tutela juri-
dica. Si declaramos a un perverso el derecho de corregirlo, empleando la expresion quiero
que seas bueno, €l negard obediencia a ese deseo, respondiendo que quiere ser perverso a
su antojo y desear el mal como le dé la gana, sin que otro pueda —a no ser que incida en
tiranfa— entrometerse en ello mientras no se haya visto ofendido en el goce de sus liberta-
des.» Programa de derecho criminal, vol. 1. Editorial Torres, S.A. Bogota (1988), p. 15.
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perverso intenta pasar, o decididamente pasa, de las intenciones a la ac-
cién. Como miembro del cuerpo social no le estd permitido en modo
alguno daifiarlo y si el daflo material se produce, debe atenerse a las
consecuencias sensibles que implica la respuesta juridica de la socie-
dad. Asi entiende Kant el rol que le corresponde desempenar al ciu-
dadano y al derecho en la comunidad.

Esta doctrina juridico-moral ha sido, en cambio, enérgicamente re-
chazada por muchos y muy notables pensadores modernos y contempo-
rédneos. Schopenhauer, en Alemania —desde la filosofia idealista—, y
Bentham!%, en Inglaterra —desde el pragmatismo filos6fico inglés—,
mantienen puntos de vista totalmente incompatibles con Kant. «... la
teoria de Kant —sostiene Schopenhauer— segtn la cual la pena se es-
tablece inicamente para castigar, es contraria a la razén y carece de s6-
lido fundamento. Lo cual no impide que la reproduzcan en sus obras
grandes juristas, envuelta en grandes perifrasis que no son sino pala-
breria».!!

El punto de partida de Schopenhauer estd, naturalmente, en su teo-
ria filoséfica explicada en El mundo como voluntad y representacion.
Desde esa filosofia, el que comete delito despoja a la voluntad objeti-
vada en un individuo de sus fuerzas para aumentar en la misma medida
las suyas propias; por consiguiente, al exteriorizar su voluntad traspasa
los limites de su cuerpo y niega la voluntad del otro. Esta invasién de
los limites de la voluntad ajena ha sido conocida en todos los tiempos y
su concepto se designa con el nombre de «injusticia». De suerte, pues,
que el concepto de derecho, como negacién de la injusticia, encuentra
su principal aplicacién en los casos en que por intermedio de la fuerza
se impide la comisién de un acto injusto. Como esta coaccién ya no es
injusta por estar institucionalizada y representar la defensa de los valo-
res sociales, es, sin duda, justa, aunque la coaccién misma, si se la con-
siderara aisladamente, no lo seria; pero, en el derecho penal se justifica
en razoén del motivo de defensa y de negacion de la voluntad invasora
que sin derecho invade los limites de la libertad ajena con peligro para
la integridad y la propiedad del individuo. En este sentido, sélo dentro
de la sociedad juridicamente organizada, es decir, el Estado, puede
darse propiamente el derecho penal. Todo derecho a castigar estd fun-
dado en la ley positiva ya que antes de cometerse el ilicito ha de estar
seflalada una pena cuya amenaza sirva de contramotivo y esté encami-

10 Jeremias BENTHAM: Tratados de legislacion civil y penal (version de Ramén Salas).
Libreria de Lecointe y Lasserre, Madrid (1938).

' Arturo SCHOPENHAUER: El mundo como voluntad y representacion (version de
Eduardo Ovejero y Maury). Editorial Porria, México D.F. (1992).
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nada a contrarrestar todos los motivos que pueden conducir a la de-
lincuencia. No cabe aqui desconocerla ni le es dado al delincuente,
hacerlo, ya que el pacto social la ha reconocido y la ha sancionado,
eventualmente, para todos. Pacto que obliga a todos parejamente, sin
excepcién. Y por eso, precisamente, el Estado, garante del pacto, tiene
pleno derecho a exigir su cumplimiento. De aqui deduce Schopenhauer
dos consecuencias inmediatas de la ley penal: primero, desencadena o
puede desencadenar la ejecucion de la ley, ya que ello no significa sino
poner en marcha el pacto con las consecuencias que desde luego con-
lleva y, segundo, y quizd lo mds importante, el tnico fin de la ley es
impedir, por la intimidacién, el menoscabo de los derechos ajenos, para
lo cual se han reunido todos bajo un Estado, renunciando precisamente
con ello a cometer injusticias y comprometiéndose a reprimirlas de
acuerdo con la ley cuando éstas ocurran.!?

Schopenhauer estd consciente que él no estd inventando ninguna
teoria penal y que, por el contrario, lo que estd haciendo es simple-
mente difundir y reeditar la vieja doctrina platénica —que Séneca re-
pite en estos términos: «Nemo prudens punit, quia peccatum est; sed ne
peccetur»— que en los tiempos modernos ha vuelto a ser propugnada
por pensadores como Hobbes, Puffendorf, Beccaria, Carrara, Feuer-
bach y muchos otros juristas y filésofos.

Desde el punto de vista de la historia del derecho una y otra doc-
trina ha tenido en los tiempos modernos y contemporaneos su momento
de alza y de baja. Ni qué decir que la Restauracién y todos los movi-
mientos autoritarios y dictatoriales que han tenido lugar en Europa y en
América en los udltimos siglos, se han inclinado abiertamente por una
concepcidn de la pena considerada casi y exclusivamente como castigo,
lo que poco tiene en cuenta la posibilidad de la reinsercién social o de
la recuperacién moral y politica del reo para la sociedad. En otras oca-
siones un exceso de humanitarismo, quiz4 mal entendido (como es pre-
cisamente el reproche que Kant hace a Beccaria), ha conducido al
punto de vista opuesto: difuminar el delito y, en cambio, poner pricti-
camente toda la atencién en la reeducacién del reo o en el alecciona-
miento mediante la intimidacién surgida de la amenaza de la ley y del
ejemplo de la condena de los delincuentes olvidando que, desde el
punto de vista estrictamente moral y asumiendo las exigencias de la
justicia tal como la siente en su fuero interno y la comprende en sus
primeras nociones la victima y el cuerpo social a la cual ésta pertenece,

12 Cfr. el Libro IV, «El mundo como voluntad», de la obra ya citada, en donde Scho-
penhauer desarrolla basicamente su teoria juridica de la pena.



92 JUAN O. COFRE 16

la ofensa antijuridica es, y no puede dejar de ser, desde el punto de
vista ontoldgico, el momento esencial en la constitucién no sélo del de-
lito sino de todas sus consecuencias juridicas.

De aqui surgen las antinomias que invaden teoria penal y han hecho
teéricamente dificil la conciliaciéon de estas dos tendencias e integrar
en una sola teoria los principios fundamentales emanados de una y otra
doctrina. En efecto, ;cdmo conciliar la pena en tanto castigo con la pre-
vencién o, como lo expresan Platén y Séneca, el pasado con el futuro?

Un sistema penal, una vez que ha asumido una doctrina, no tiene en
términos generales ninglin motivo para generar dentro de su estructura
incoherencias o debilidades de cardcter sistemdtico. Un sistema retribu-
cionista, en tanto sistema penal, puede ser completamente consecuente
con sus principios y axiomas de partida. Lo mismo puede ocurrir con
una concepcion relativista al modo como la propugnan Bentham o von
Liszt. Las incoherencias surgen cuando un sistema hace suyos ciertos
principios y conceptos y, al mismo tiempo, al querer incorporar ele-
mentos de la teoria adversa, renuncia o debilita los propios. Con todo,
especialmente en el siglo xX, ha surgido la conviccidn juridica y socio-
l6gica que el problema de la pena, y del rol del derecho penal en un es-
tado de derecho contemporaneo, al menos desde el punto de vista em-
pirico, debe tratar de integrar los principales elementos y principios de
estas cldsicas teorfas. Seguramente un estudio empirico revelaria que
en realidad ninguna sociedad aprueba el castigo juridico tnica y exclu-
sivamente para que el criminal pague lo que hizo, al cldsico modo kan-
tiano («que cada uno sufra lo que sus hechos valen») ni mucho menos
olvidaria el crimen y s6lo pensaria en la reconversion del reo y su recu-
peracion para la vida politica y social.

Lo singular estd, desde el punto de vista empirico, en lo siguiente.
Desde esa perspectiva y tal cual se vive la realidad, el sistema judicial
a través de sus instituciones, aplica las penas, desde luego, para casti-
gar la ofensa cometida contra los valores y bienes juridicos pero, al
mismo tiempo, espera que la condena produzca ciertos efectos expiato-
rios y rehabilitadores en el reo que le permitan, en definitiva, volver a
integrarse al cuerpo social. Otra cosa es lo que ocurre en la realidad en
los recintos carcelarios, que suelen ser verdaderas escuelas del delito y
del crimen, y precisamente por ello, hacen desde el punto de vista prac-
tico inviable que esta ultima pretensién de la justicia pueda tener al-
guna posibilidad de éxito.

La cuestion mds delicada estd en el plano estrictamente tedrico. Es
ahi donde las antinomias aparecen con mads fuerza y hacen practica-
mente imposible compatibilizar el nicleo esencial de ambas teorias, lo
que, por lo demds, como ya se ha explicado, no deja de tener conse-
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cuencias sumamente reales a la hora de elaborar una politica y un dere-
cho criminal.

Aparentemente dos jueces que formen parte del mismo tribunal po-
drian estar de acuerdo en aplicar una determinada pena ante un hecho
delictuoso y, sin embargo, bien pudiera ocurrir que la razén de ser del
castigo en sus fueros internos respondiera a motivaciones intelectuales
totalmente distintas y adn incompatibles. Supongamos que un indivi-
duo con notoriedad publica comete un delito; es sorprendido, llevado a
los tribunales, sometido a juicio y sentenciado con una condena de pri-
sién. La prensa, como corresponde a una sociedad democrética, podria
pedir a cada uno de los magistrados una explicacién del fundamento de
su decisién judicial para que de este modo la sociedad se informe del
funcionamiento de la justicia. Interrogado el juez A por las razones que
tuvo para fallar por la condena, podria perfectamente explicar su deci-
sién declarando que «se aplicé la pena ya conocida porque, a mi juicio,
el sefior X fue encontrado culpable de un hecho criminal». Preguntado
el juez B podria, en cambio, responder que consintié en la condena del
sefior X «para que ni el sefior X ni nadie en este pais vuelva a cometer
una infraccién tan grave que ponga en peligro los valores sustentados
por la sociedad». Muchos juristas y filésofos estdn contestes en que en-
tre estas teorias no hay punto intermedio ni posibilidad de conciliacién.
O es lo uno, o es lo otro. Ahora bien, si una sociedad asume en sus ins-
trumentos juridicos una de estas teorias, entonces las consecuencias
reales que se han de seguir a la hora de la individualizacién judicial de
la pena tienen que ser, naturalmente, compatibles con dicha eleccién
(tal como lo explicamos a propdsito de la concepcién ontolégica de la
pena que subyace, respectivamente, en las Constituciones espafiola y
chilena) aunque en los hechos fenoménicos pudiera ocurrir, como efec-
tivamente ocurre, una confusion tanto en el nivel de la ley penal como
en el de la prictica judicial y carcelaria. Por cierto, la confusién hay
que erradicarla y procurar la unidad, coherencia y consistencia de todo
el sistema, si con ello queremos responder a las exigencias de mdxima
racionalidad y de eticidad que debiera imperar en el seno de una socie-
dad inserta en un Estado democrético y de derecho.

En dltimo extremo, en este hipotético caso se pueden ver de manera
esquemdtica los elementos esenciales que constituyen la estructura del
viejo debate entre el retribucionismo y el relativismo penal, a pesar de
que, mds bien, desde el punto de vista positivo, muchos penalistas lo
consideran intrascendente. Para el utilitarismo, lo importante no es la
ofensa porque ya estd cometida y, en términos absolutos, no se puede re-
parar. De lo que se trata es de que el delincuente no reintente transgredir
otra vez la ley, ni que otras personas con inclinacién al delito vean en su
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ejemplo un estimulo para hacer lo mismo. El castigo que se inflige a una
persona, pues, no puede justificarse moralmente basidndose en el con-
cepto «culpa-ofensa». Todo castigo, per se, es dafiino y malo. Mal podria
o mal se podria intentar alcanzar el bien por intermedio de un mal. Un
castigo s6lo puede justificarse moralmente cuando se toman en cuenta
las consecuencias valiosas que su aplicacién puede llegar a producir. El
campeodn de esta doctrina ha sido Bentham, quien escribié: «La finalidad
del derecho es aumentar la felicidad. El objeto general que todas las le-
yes tienen, o deben tener, es incrementar la felicidad general de la socie-
dad y, por lo tanto, deben excluir, tan completamente como sea posible,
cualquier cosa que tienda a deteriorar esa felicidad. En otras palabras,
debe excluir lo que es pernicioso. Y la pena es un mal y es perniciosa.
Sobre la base del principio de utilidad, si ella ha de ser admitida, sélo
debe serlo en la medida en que promete evitar un mal mayor.»'3

Para el retribucionismo cuando el individuo infringe la ley, comete
una ofensa contra el cuerpo social que es indebida; como consecuencia
de ello, se ha hecho culpable y un agente moral portador de una culpa
debe pagar por ella para lo cual la autoridad tiene que administrar el
castigo. A la ofensa, la sociedad retribuye con castigo a objeto de em-
parejar, si se puede decir asi, los efectos morales de las acciones en
juego; las del ofensor, por una parte, y, las del castigador, por otra.
Kant y Hegel, en el pensamiento alemdn, representan paradigmética y
genuinamente esta doctrina, pero con una diferencia. Segin Kant, un
imperativo moral absoluto obliga a castigar al culpable por el mero he-
cho de haber cometido el delito y aunque tuviéramos la mds absoluta
certeza que no volverd a delinquir. Supéngase que el reo es un hombre
anciano y afectado de un mal irreversible y fatal. Si la ejecucién de la
pena —supongamos capital— queda fijada por las autoridades judicia-
les o penitenciarias para el 20 de diciembre y los informes médicos
aseguran que el condenado no llegard a vivir hasta el 25 del mismo
mes, Kant dirfa que la sentencia debe ejecutarse, atin bajo tales extre-
mas condiciones, por more a la justicia, por muy cruel que parezca.

Hegel razoné de manera semejante y también en este dltimo caso
estaria dispuesto a aprobar la ejecucién del condenado, pero no por
amor a la ética, sino al derecho. «En esta discusiéon —sostuvo—, lo
unico que importa es que el delito debe ser eliminado, no como el sur-
gimiento de un mal, sino como lesién al derecho en tanto derecho.»!

13 Cfr., op. cit., p. 109.

14 G.W. FRIEDRICH HEGEL: Principios de la filosofia del derecho o derecho natural o
ciencia politica (version de Juan Luis Vermal). Editorial Edhasa, Barcelona (1988),
pp. 160-161.
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Empero, ambas teorias importan consecuencias que desde el punto
de vista de una teoria racional de la ética —que es lo que aqui vale—
son inaceptables. Como bien vio Séneca, las justificaciones del retribu-
cionismo son quia peccatum, es decir, miran hacia el pasado (se castiga
al sujeto por lo que hizo), mientras que las utilitaristas son ne peccetur,
es decir, miran hacia el futuro (se castiga para que el delito no se vuel-
va a repetir).

El retribucionismo reprocha al utilitarismo, desde el punto de vista
moral, varios aspectos:

1) Permite el castigo de inocentes. Claro, porque si de lo que se
trata es de conseguir efectos utiles, entonces no hace falta esta-
blecer una estricta proporcion entre la ofensa y el castigo. Eso
dependerd del momento histérico y del grado de criminalidad
que exista en el cuerpo social. Si lo que interesa es que en la
sociedad no se cometan delitos o faltas que atenten contra los
bienes juridicos o fines valiosos, entonces podria estar permi-
tido castigar sin tener en consideracién la proporcién entre la
ofensa y el castigo. En realidad, a mayor castigo, desde este
punto de vista, probablemente mejor advertencia para los posi-
bles infractores y para el propio culpable y, entonces, de ahi a
castigar a un inocente hay un paso. Asi pensé Caifds cuando en
el sanedrin argument6 en favor de que era mejor condenar a un
inocente que permitir que todo un pueblo perezca. Si es justo
castigar un delito con una pena de un afio y un dia de presidio,
pero ello es insuficiente para conseguir los fines que se pro-
pone la teoria de la retribucién, sea general o especifica, en-
tonces bien pudiera tentarse el legislador o el juez y proponer
una pena aun mayor de privacion de libertad. Pero si lo justo
es, como dice Hegel, castigar con un afio y un dia, pasa a ser
injusto castigar con un afio y dos dias; es aqui donde ya se
viola el principio de inocencia porque del afio y un dia hacia
adelante el sujeto ya ha pagado, por decirlo asi, su deuda so-
cial y ya es inocente como cualquier otro ciudadano. Y nada
puede causar mds repugnancia moral que el castigo de un ino-
cente.

2) Tampoco seria el castigo en si mismo lo que previene, reforma
o desalienta, ya que estos fines pueden alcanzarse por otros me-
dios tales como la educacién, los consejos, el tratamiento psi-
quidtrico, etc., medios externos al castigo en si. De modo que
castigar cuando existen medios alternativos tanto o mas eficaces
que el castigo, no puede resultar sino inmoral.
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3) Usar al hombre como medio atropellando su dignidad. Segtn la
teoria kantiana, ampliamente aceptada y fundamento del estado
democrdtico y liberal, el hombre, por el hecho de ser un ente
moral —es decir, un agente dotado de entendimiento y volun-
tad—, es esencialmente libre; el ejercicio libre de su arbitrio es
el rasgo ontologicamente relevante de la condicion humana.
Desde este punto de vista se debe preservar la dignidad de la
humanidad en cada hombre, y cada hombre tiene el deber de
preservarla en si mismo y en los demds. Esto implica que el
hombre es siempre fin en si mismo y nunca medio, porque si
fuera, aunque sea muy excepcionalmente, medio para alcanzar
otro fin, entonces devendria instrumento y con ello cosificaria
la condicién humana. Eso es, precisamente, lo que hace el se-
fior con el esclavo, el tirano con el subdito, el dictador con el
ciudadano, etc. El hombre puede perder su personalidad civil
con la pena, pero en caso alguno su dignidad. Esta se mantiene,
si se quiere, subsumida bajo la imposicién de la pena, pero ja-
mdés decae porque si eso llegara a ocurrir, entonces la vida del
hombre no tendria ningin valor moral y con ello ningin valor
humano.

4) Por ultimo, todo proceso criminal pierde absolutamente sentido
si el inculpado resulta inocente; desde ese momento en adelante
el castigo se disuelve como la sal en el agua y con ello cual-
quier medida finalista resulta absurda, lo cual vendria a demos-
trar, desde el punto de vista retribucionista, que, en efecto, la
culpa es el motivo y la pena es la respuesta y que en ello radica
precisamente la esencia del derecho penal.!>

Los utilitaristas, a su vez, consideran que los retribucionistas son
los que verdaderamente incurren en renuncios morales:

1) Al considerar la pena como una respuesta proporcional a la
ofensa siempre y bajo todas las condiciones sin tener en consi-
deracidn la circunstancia ni el tiempo, no estdn sino sublimando
la venganza que manda devolver mal por mal, lo cual es irracio-
nal e injusto. ;Como se puede pretender que de la suma de dos
males (la ofensa mas el castigo) resulte un bien?

15 Eduardo Demetrio CRESPO: Prevencion general e individualizacion judicial de la
pena, Ediciones Universidad, Salamanca (2000), hace una excelente defensa y estudio de
la prevencion general en relacion con otras teorias actualmente vigentes en Europa y espe-
cialmente en Alemania y Espaiia.
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2) Si el hombre es un fin en si mismo'® entonces es un deber de
cada uno de los hombres y de la sociedad en su conjunto, buscar
la perfecciéon humana. Todo hombre que ha errado debe tener
derecho a rehabilitarse y a propender a la felicidad que es el fin
ultimo social e individualmente considerado. Las teorias pre-
vencionistas, midximamente perfeccionadas a partir de la mitad
del siglo xX, tienen en cuenta precisamente este hecho y no con-
ciben castigar por castigar sin ofrecer a cambio al menos la po-
sibilidad de la enmienda y la reinsercion. Otra cosa es que el
reo elija libremente no perfeccionarse y permanecer en su per-
versidad. De acuerdo a los dictados del estado liberal, que sa-
craliza la libertad y la inmuniza de todo peligro politico y mo-
ral, es una decision personal que cabe respetar, ya que, como se
ha dicho, al Estado no le compete la moralidad de sus ciudada-
nos, sino sélo la juridicidad de sus acciones.

La demanda por la justificacion racional de la pena en realidad lo
que hace es preguntar por su causa en el sentido aristotélico, ya que,
conociendo la relacién objetiva entre la causa y su efecto, podemos sa-
ber por qué la cosa es como es 0 no es como se creia que podria haber
sido. Por eso, cuando se pregunta qué justifica o legitima racional-
mente el castigo, el concepto de causa hay que entenderlo en el cuddru-
ple sentido aristotélico. Al escindir las diversas dimensiones de la cau-
sa —como si no tuvieran nada que ver unas con otras, e incluso fueran
incompatibles—, se produce un aparente problema l6gico (una aporia)
que, en el campo de la teoria penal, separa irreconciliablemente las res-
puestas de una y otra teorfa.

En la realidad, sin embargo, es decir en la consideracién de los he-
chos, valoracién de los antecedentes y adjudicacién de la pena por
parte del juez o del tribunal, fenomenolégicamente ambas direcciones
se encuentran dialécticamente integradas y superadas; o sea, desapa-
rece la contradiccién como mera abstraccién en favor de la realidad. Si
esto es asi, entonces tiene sentido una teoria mixta o integradora que no
es pura y simplemente la yuxtaposicion forzada de elementos incompa-
tibles, sino una real superacién de los contrarios, si se quiere en el sen-

16 SCHOPENHAUER: op. cit., se opone a la idea kantiana segin la cual el hombre es
siempre fin y nunca medio. Segtn €I, el criminal, por la comisién de su acto indigno de un
ser social y civilizado, pierde su dignidad y se transforma precisamente en un medio, un
medio que el Estado no debe vacilar en utilizar para conseguir a través de €l fines superio-
res, como lo es la paz social y la defensa del derecho.
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tido hegeliano, en beneficio de una sintesis superadora e integradora y
expresion de una nueva realidad.

La actual teoria penal pareciera avanzar hacia esta sintesis a juzgar
por las nuevas formas de conceptualizacién y de integracidn de princi-
pios y conceptos juridico-penales, hasta ahora considerados, al parecer,
incompatibles. Hoy dia se reconoce que en la fijacion de la pena deben
intervenir, al menos, dos principios esenciales debidamente conjugados
y complementados: el principio de la «prohibicién del exceso», que es
una manifestaciéon mds especifica del principio de proporcionalidad Yy,
el «principio de culpabilidad». El primero establece una relacion de
medio a fin y, el segundo representa una relacién de medio a motivo.
De esta suerte el principio de culpabilidad limita todas las intervencio-
nes estatales de cardcter penal a una medida que sea considerada como
una compensaciéon aceptable por la conciencia juridica y adecuada al
hecho culpable.

«La persecucién aislada de los fines —sostienen a este respecto
Maurach y Zipf, tanto de la prevencién individual como de la preven-
cién general— traeria consigo el peligro de abandonar al afectado a es-
tos objetivos estatales y, en especial, a la falta de garantia de una rela-
cién adecuada y justa ante el motivo de la pena y las consecuencias
juridicas del hecho».!” Lo cual pone a la vista, en la teoria penal hoy
dia mds aceptada, que no es posible perseguir fines preventivos en
forma ilimitada si se quiere respetar la vigencia del sistema de hechos
punibles y del principio de culpabilidad. En efecto, el llamado princi-
pio de «la probibicién del exceso» es un axioma bdsico que debe regu-
lar la intervencién del Estado en la carga punitiva pero, al mismo
tiempo, debe ser equilibrado e integrado con el principio de culpabili-
dad que representa una relaciéon de medio a motivo, motivo que, en de-
finitiva, legitima la persecucién penal.

La pena, pues, tiene que justificarse pero, al mismo tiempo, tiene
que ser justa porque precisamente en la medida en que lo sea se podra
también justificar a si misma. Si la pena es excesiva o si no considera
suficientemente la culpabilidad, no hay manera de que pueda ser justa
ni mucho menos que como institucién se pueda justificar desde un
punto de vista racional y ético.

En el fondo, el principio de la prohibicién del exceso es una contri-
bucién de las teorias relativistas o prevencionistas, asi como el princi-

17 Reinhart MAURACH y Heinz ZIPF: Derecho penal (version de Jorge Bofill Genzsch y
Enrique Aimone Gibson), vol. I, parte general. Editorial Astrea; Buenos Aires (1994),
p- 109.
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pio de culpabilidad es la ldgica consecuencia de las doctrinas retribu-
cionistas. Ahora bien, dependerd de cada Estado el inclinarse més por
uno u otro de estos principios, pero es cuestion de propensién y no de
desequilibrio, lo cual quiere decir que ambos principios, y en definitiva
ambas posturas filoséfico-juridicas, tienen en la realidad constitucional
y penal de un Estado un rol esencial que desempefiar.

Precisamente la conjugacion de estos dos principios permite de-
fender de manera mds sélida la dignidad de la persona humana, con
todo lo que implican sus derechos fundamentales, al ponerle barreras al
Estado a la hora de perseguir e imponer las penas a los individuos que
han infringido el orden juridico penal, como lo han entendido las nue-
vas teorias garantistas y minimalistas, que fundan sus doctrinas en la
teoria de los derechos humanos, la dignidad de la persona y el estado
social democratico y de derecho.!8

18 Luigi FERRAIOLL: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta,
S.A., Madrid (1995); desarrolla y explica de una manera magistral las actuales teorfas mi-
nimalistas y garantistas imperantes en la filosofia y la teorfa penal europea. El libro ofrece
una panordmica excelente del estado de la cuestion integrando un riguroso y preciso exa-
men de la problematica desde las perspectivas juridica y filoséfica.






EL ARBITRAJE LABORAL EN SU ACTUAL
CONFIGURACION JURIDICA

Victor Fernando Manrique Lépez
Catedrdtico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Deusto

I. Concepto de arbitraje

Tal y como se ha sefialado por la doctrina mds autorizada el arbi-
traje laboral, menos ain que el arbitraje privado en general, no consti-
tuye una institucién que pueda predicarse ni explicarse de manera di-
recta y causal sin la presencia del conflicto social y de las condiciones
socioecondmicas en donde éste emerge. En este sentido, hay que postu-
lar en un primer andlisis, por el cardcter formal y formalizador del jui-
cio privado laboral, que lo que ocurre es que, en cada legislacién, en
cada momento histérico, bajo determinadas variables politicas, el arbi-
traje adopta una posiciéon o un perfil. En aquellas legislaciones en
donde el 4rbitro estd especialmente instituido, con autoridad, ya que no
con potestad, para dictar laudos con eficacia procesal transcendente
(cosa juzgada y ejecutabilidad), el arbitraje no se diferencia del
proceso-estatal, por el contrario cuando el arbitro no estd facultado por
el ordenamiento para ejercer la iurisdictio, el arbitraje no traspasa el
fronstispicio de la mera composiciéon de una pacifica divergencia sin
efectos judiciales.

Sin embargo, excluidos los arbitrajes laborales expresamente de la
Ley de Arbitraje 36/1988, de 5 de diciembre, en su articulo 2.2, el arbi-
traje laboral carece de una regulacién sustantiva limitdndose en las le-
yes laborales el tratamiento de la cuestidon a referencias al procedi-
miento arbitral, sin establecer un régimen unitario de los recursos
pertinentes frente a los laudos arbitrales.

El procedimiento arbitral, por su carédcter transaccional no tiene las
garantias de un proceso judicial (TCS 13/1997, de 27 de enero), y, en
particular, no lesiona por si el derecho al juez ordinario, ni estd fun-
dado su procedimiento en el derecho a la doble instancia. Funddndose
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el sistema de recursos al laudo en el principio de revisién judicial ta-
sada (TCS 288/1993, de 4 de octubre), que, en el dmbito civil, tras la
Ley 36/1988 y por la supresion del recurso de casacién contra los lau-
dos arbitrales, el acceso a la jurisdiccion sélo es referible a la nulidad
del laudo arbitral y en los supuestos tasados del articulo 45 de la Ley
de Arbitraje (TCSS 176/1996, de 11 de noviembre, y 288/1993, de 4 de
octubre), deduciendo la jurisprudencia constitucional que la falta de
un control judicial sobre el fondo no es contrario a la Constitucion es-
pariola (TCS 231/1994, de 18 de julio).

Pero por ser el laudo ejecutable ante la jurisdiccidn ordinaria
(art. 52 de la Ley de Arbitraje), y por producir efecto de cosa juzgada
(art. 37), la actividad arbitral estd bajo la tutela de los tribunales, que
estan llamados a controlar y velar por los principios bdsicos de proce-
dimiento: el principio de contradiccién y el cumplimiento de las garan-
tias sustanciales y formales del proceso, que son de orden publico
(art. 45).

En particular, estd llamada la jurisdiccién a controlar que no haya
contravencion del contrato de arbitraje, y a salvaguardar las garantias
esenciales del procedimiento: referentes a los principios de audiencia,
contradicciéon y defensa (TSS de 18 de enero de 1995), prueba sufi-
ciente, congruencia e inmodificabilidad del laudo. Y también se estima
procedente una motivacién sucinta del fallo (TSS de 18 de enero de
1995) prueba suficiente, congruencia e inmodificabilidad del laudo.

Y tal como ha sido declarado reiteradamente, cuando el laudo es
objeto de recurso, los tribunales no deben entrar al examen de las mate-
rias sometidas a arbitraje, pues la revision judicial ha de limitarse a la
comprobacion de la jurisdiccién y no extralimitacién del drbitro, y al
respeto a los principios materiales y formales del proceso, sin que
pueda entrarse a debatir de nuevo el fondo sometido a compromiso ar-
bitral (TSJS de Valencia de 12 de mayo de 1998 y TSS de 19 de octu-
bre de 1988).

II. El arbitraje laboral y el arbitraje de Derecho privado

El profesor Alonso Olea ha planteado, asi las cosas, el presente es-
quema que permite analizar los procedimientos de solucién de conflic-
tos en el ambito laboral:

1.° Entre partes: Negociacién directa.
2.° Con intervencién de tercero:

a) No dirimente: conciliacién mediacién.
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b) Dirimente:

a) Poderes vienen de las partes: arbitraje voluntario.
b) Poderes son independientes.

— Tercero no especialmente instituido para dirimir con-
flictos: arbitraje obligatorio.

— Tercero especialmente instituido para dirimir conflic-
tos: proceso.

Los procedimientos de solucién de los conflictos colectivos son en
concreto:

— negociacién directa,

— mediacién,

— conciliacion,

— arbitraje voluntario,

— arbitraje obligatorio,
— proceso.

La negociacién directa es el procedimiento mds elemental y mads
frecuente para solventar situaciones de conflicto entre si, sin interven-
ci6én alguna por ningun titulo de un tercero extrafio al conflicto. La so-
lucién la aportan y convienen las partes en conflicto entre si, o a tra-
vés de sus representantes, sin intervencion alguna de un tercero
extrafio al conflicto, cualquiera que pudiera ser el titulo en que preten-
dan basarse.

Asi las cosas, la negociacién no suele aparecer configurada auténo-
mamente, antes bien se presenta como sustrato de otras instituciones
juridicas. La negociacién colectiva puede ser, y es en muchas ocasio-
nes, una férmula negocial a través de la cual se solvente una situacién
en conflicto cuando ésta ocurre entre partes vinculadas laboralmente.

Es sabido que, en la mediacién y conciliacién, la solucién del con-
flicto continda siendo convencional o pactada aunque intervenga un
tercero si éste carece de poderes dirimentes. El tercero interviniente,
pese a no tener facultad decisoria, puede contemplar la situacién de
conflicto con objetividad superior a quien es parte en él o representa a
quien lo es, actuando como hombre bueno para allanar las diferencias,
que separan las posturas que enfrentan a los litigantes.

Esta distincién es de muy escaso relieve practico, separando al ter-
cero conciliador que meramente exhorta a las partes a que pacifica-
mente ajusten sus diferencias de comun acuerdo, del mediador a quien
atribuye la facultad adicional de proponer soluciones de arreglo que so-
meta a las partes en discordia.



104 VICTOR FERNANDO MANRIQUE LOPEZ 4

En el arbitraje, la solucién del conflicto deja de ser convencional
cuando las partes tienen que someter sus diferencias a un tercero cuya
decisién es obligatoria para ambas, por haberlo pactado asi a través del
correspondiente compromiso.

El arbitraje voluntario se encuentra entre la solucién pactada y la
impuesta y caracterizado porque si bien la solucién del arbitro se im-
pone a las partes porque éstas han pactado previamente que asi sea en
virtud de un contrato o pacto de compromiso.

Tal y como sefiala dicho autor, el arbitraje es obligatorio cuando las
partes no sélo tienen que estar y pasar por la decision del drbitro —esto
ocurre también en el arbitraje llamado voluntario— sino cuando ambas,
o cualquiera de ellas compelida por la otra, estdn obligadas a someter
la materia colectiva a decisién arbitral, al tiempo que el drbitro no le
vienen las facultades dirimentes de un pacto compromisorio previo de
las partes, sino de un poder extrafio y superior a ellos, normalmente,
del Estado.

Si el tercero dirimente esta instituido especificamente para dirimir
conflictos, la solucién es entonces jurisdiccional o procesal, no arbitral.
El arbitro es el designado ad hoc o el que se ve atribuido de esta fun-
cién como adicional a las suyas tipicamente de otro caracter.

En nuestro ordenamiento, la facultad de arbitrar en conflictos co-
lectivos estd otorgada a la autoridad laboral, en el dmbito estatal o au-
tondémico.

Los profesores Bayon Chacén y Pérez Botija sefialan que los siste-
mas de heterocomposicién se plantean también con el clédsico triptico:
conciliacién, mediacidn y arbitraje. La conciliacidn, en este autor, tiene
por finalidad buscar una avenencia, y necesita la conformidad entre las
partes. El conciliador no resuelve; son las partes las que, mediante un
pacto negocial, acuerdan la solucién de su propio conflicto.

Vemos asi que la clasificacidon de la conciliacién es practicamente
idéntica a la establecida por Alonso Garcia: voluntaria, obligatoria, re-
glamentaria y convencional, entendiendo que la mediacién es un sis-
tema en el cual un tercero, igualmente instituido o designado, funciona-
rio o particular, segin las legislaciones o convenios, intente acercar a
las partes.

Se trata de un sistema de conciliacién mds o menos supletorio, aun-
que en algunos sistemas aparezca con verdadera sustantividad propia y
regulacién especifica.

Para Bayon y Pérez Botija el arbitraje supone un laudo obligatorio
para las partes. El laudo arbitral tiene fuerza ejecutiva, pero difiere de
las sentencias de derecho comun en que no produce efecto de cosa juz-
gada, limitdndose a establecer normas de inmediata aplicacién, que
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pueden ser modificadas en lo sucesivo ante cualquier variacién de las
circunstancias que afecten a los sujetos, al objeto o al contenido.

III. Situacién arbitral a nivel de Derecho comparado

Internacionalmente, se hace preciso examinar, siguiendo al profesor
Merino Merchdn, lo que presentan las diferentes legislaciones positi-
vas.

En Estados Unidos, el arbitraje laboral se canaliza a través de dos
cauces, o bien, a través de convenio entre las partes, con designacién
en la cldusula compromisaria de arbitros, o sin designacién, en cuyo
caso la Asociacién Americana de Arbitraje (con amplias facultades en
el arbitraje comercial) determina el procedimiento a seguir de acuerdo
con su reglamento, o bien instituyéndolo en los propios convenios co-
lectivos, en cuyo caso adquiere cardcter de forzoso. El laudo tiene efi-
cacia procesal, admitiéndose tnicamente recurso de revisidn contra el
mismo en casos muy tasados.

En el Reino Unido, aunque el arbitraje laboral gozaba de una larga
tradicion, tal y como se desprende del Acta de Conciliacién de 1896 y
Carta de Arbitraje de 1919, creada por la Ley de Tribunales Industria-
les de 1919, no alcanza cuantitativamente un significado notable hasta
después de la gran crisis econdémica, incrementando su volumen de ac-
tuacién después de la II Guerra Mundial, circunstancia ésta que ha mo-
tivado la creacion del Servicio de Asesoramiento, Conciliacién y Arbi-
traje.

En la Repiblica Federal de Alemania, fue la Ley del Consejo de
Control, nimero 35, de 1946, la que creé las oficinas estatales de arbi-
traje. En realidad, el Consejo no hizo sino seguir con una tradicién que
era préctica usual en las relaciones laborales, desde 1890, con los tribu-
nales industriales, pero mds concretamente con las Comisiones de Con-
ciliacién de 1916. A su vez, la Ley de 1946 ha sufrido algunas modifi-
caciones posteriores. Sin embargo, hay que hacer notar que el laudo no
tiene ejecutibilidad sino se lo otorga el presidente del Tribunal de Tra-
bajo.

En Francia, la Ley de 1 de febrero de 1950, que trafa causa a efec-
tos arbitrales en las leyes de 1892 y 1936, con modificaciones posterio-
res, como la Ley de 1957, instituye la conciliacién y el arbitraje volun-
tario e incluso un Tribunal Superior de Arbitraje ante quien cabe
recurrir contra la sentencia arbitral, pero sélo en caso de violacién legal
o exceso de poder. En Francia, el arbitraje laboral no ha acabado de en-
contrar su «sitio», porque la falta de ejecutabilidad del laudo ha origi-
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nado que la controversia pueda volver a replantearse ante la instancia
arbitral.

En Australia, desde la Ley de 1904 y con especial fuerza la de 23
de noviembre de 1967, ha venido funcionando con notable éxito el ar-
bitraje obligatorio, cuyo laudo es ejecutable y produce la eficacia de
cosa juzgada, dejando la interpretacién de los mismos al Tribunal de
Conciliacion y Arbitraje. Sin embargo, a partir de la Ley de 1967 se ad-
miten cldusulas compromisorias privadas entre dos o més personas que,
en caso de discordia, pueden hacerse cumplir por medio de arbitraje.
Siguen este arbitraje obligatorio Sudéfrica, Nueva Zelanda y Canada.
En este dltimo pafs, la Ley de 1948, a través de la Canadian Relations
Board, ha desarrollado una importantisima labor.

En Israel, los convenios colectivos deberan tener cldusula compro-
misoria obligatoria, lo que genera arbitraje de igual indole. El laudo es
ejecutivo y goza de la autoridad de la cosa juzgada.

Menciona por ultimo dicho autor la experiencia iberoamericana
mereciendo especial atenciéon, Panamd y Méjico. En el primero de
ellos, hay que destacar la importancia que ha tenido el Decreto 252, de
30 de diciembre de 1971, por el que se recoge un arbitraje laboral de
impecable concepcién en su originaciéon voluntaria y en los efectos del
laudo: «su incumplimiento da base legal para reclamar en proceso eje-
cutivo, abreviado o comun de trabajo»; en México, la Ley Federal de
1965 era, siguiendo la pauta marcada por la Constitucién, un arbitraje
estatal expeditivo. Por lo demds, en Argentina, Brasil, Ecuador y Perd,
los conflictos se someten a arbitrajes obligatorios si fracasan los es-
fuerzos de mediacién.

Por otro lado, la utilizacién de procedimientos no judiciales de re-
solucién de conflictos y controversias laborales no solamente estd acu-
flado para las relaciones industriales de muchos paises, sino que su uso
ha sido sistematicamente recomendado en multitud de conferencias,
congresos y reuniones internacionales. En este sentido, resulta de obli-
gada cita la recomendacién n.° 92 de la Oficina Internacional de Traba-
jo (OIT), de 6 de junio de 1951, sobre Conciliacién y Arbitraje Volun-
tario, sino que toma partido abiertamente por el principio dispositivo
que entrafa el arbitraje voluntario, en contraposicién a los paises con
arbitrajes obligatorios.

No existe, no obstante lo anterior, una doctrina legislativa uniforme
que aglutine los trabajos realizados, mereciendo ser destacada la mejor
obra que ha tratado el tema del arbitraje laboral del profesor Merino
Merchan, para el cual el arbitraje laboral estd integrado dentro de lo
que la doctrina viene llamando «jurisdicciéon convencional», y su andli-
sis debe hacerse desde esta perspectiva, si bien no puede hacerse a par-
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tir exclusivamente del arbitraje privado, porque la materialidad se re-
siste a estar encasillada exclusivamente dentro de las mallas iusprivati-
vistas.

Por otra parte, las genuinas peculiaridades del Derecho del Trabajo
imprimen al arbitraje laboral una especialidad que lo hace facilmente
reconocible y diferenciable del privado. Sin perjuicio de todo ello,
afirma dicho autor que, en cuanto que institucion, la figura arbitral es
un concepto Unico no absoluto, pero si indivisible. Esto quiere decir
que, junto al arbitraje de derecho comun (civil y mercantil), coexiste un
arbitraje de derecho especial.

Y asi como el arbitraje de derecho comun se encuentra en una fase
de desarrollo de gran uniformidad, quizd motivado por las exigencias
del comercio interno e internacional, el laboral se halla fuertemente re-
lativizado por condicionamientos socio-politicos lo que, a su vez, ha
originado una notable dispersion con innumerables formulaciones posi-
tivas en los ordenamientos donde se le reconoce.

Si hubiera que destacar la nota comiin del arbitraje laboral, ésta no
podria ser otra que la de su heterogeneidad, pues solamente en los de-
rechos del Common Law aparecen atisbos de uniformidad para este ar-
bitraje especial, y ello porque en estos ordenamientos el arbitraje labo-
ral estd plenamente incrustado en el comin, aunque, desde luego,
existen érganos y servicios especiales encargados de poner a disposi-
cién de las partes en una relacién laboral o en un convenio colectivo
los medios necesarios para solucionar los conflictos por una via que,
como la arbitral, luego no es utilizada.

IV. Conflictos laborales y arbitraje

Todo ello, ciertamente, seglin ha destacado esa doctrina, dificulta
sobremanera el estudio sistemdtico sobre el arbitraje laboral, con un
punto de referencia comun, cual es el arbitraje laboral como solucién
de conflictos colectivos, pero poniéndose mds el énfasis en el conflicto
que en el arbitraje.

Para ese sector doctrinal, encabezado por aquel autor, dos han sido
los factores que han impedido ver con claridad el auténtico lugar que le
corresponde al arbitraje en el contexto del Derecho del Trabajo. De una
parte, la sacralizacién que en el Derecho del Trabajo se ha hecho del
principio tutelar «pro operario» lo que imposibilita, salvo en contadas y
rarisimas excepciones, la libre disponibilidad de los derechos y accio-
nes laborales fuera del marco del proceso estatal. De otra, el valor resi-
dual que se le ha asignado como simple procedimiento de solucién de
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conflictos colectivos, en algunas ocasiones no bien distinguido de la
conciliacién y la mediacidn, otras como simple trdmite tendente a pro-
porcionar una propuesta no vinculante para las partes en el conflicto de
trabajo, y en fin en otras, coaccionando a las partes en el conflicto de tra-
bajo para someterse a unas estructuras estatales o sindicales que bajo
una actividad pseudoarbitral imponen una solucién a la controversia
planteada.

Sobre estos dos factores se ha superpuesto, para acabar de desfi-
gurar ain mds el arbitraje laboral, los condicionamientos politicos y
econdémicos que tradicionalmente inciden sobre las instituciones del
ordenamiento laboral y a las que, el arbitraje laboral no ha podido
sustraerse.

Por el contrario, el arbitraje de derecho comiin ha estado siempre
mds entregado al poder convencional de las partes y, consecuencia de
ello, es su mayor liberalizacién, constituyendo uno de los institutos
mds firmes para la prictica y desarrollo de los negocios mercantiles y
financieros, especialmente a nivel del Derecho Internacional y, en par-
ticular, dentro del Derecho Maritimo.

Debe coincidirse necesariamente en que el arbitraje laboral es una
institucién eminentemente procesal, que tiene por finalidad dirimir los
conflictos individuales y colectivos de trabajo.

Su origen se encuentra en la autonomia de la voluntad, principal-
mente en la autonomia colectiva, y despliega su actividad componedora
dentro de lo que la doctrina laboralista llama el proceso colectivo.

Es asf que la primera dificultad del arbitraje laboral viene dada por-
que se nos presenta como un punto de cita o de concurrencia de diver-
sas y complicadas instituciones.

De un lado su procedencia. El arbitraje no es laboral —como tam-
poco lo es el proceso en general—; sdlo es laboral en la medida en que
se aplica a ese sector del ordenamiento juridico. Es, por tanto, una ins-
titucién que tiene su propia e intima sustancia en favor del medio don-
de se va a aplicar. Dirfase se opera una cierta trasformacién en su natu-
raleza. El resultado es que el marco laboral condiciona el ser de la
institucién. Pero el marco laboral no es «una variable independiente del
sistema politico y econémico de donde se halla irremediablemente in-
merso». Por el contrario, es simplemente una resultante. En consecuen-
cia, el primer condicionante del arbitraje laboral lo constituye la in-
fraestructura politica y social de la comunidad en que se intenta aplicar.
(Merchan, obra citada, pp. 7 y 8).

La inequivoca fuente del arbitraje viene dada por la autonomia de
la voluntad, singularmente en lo que al laboral se refiere por la autono-
mia colectiva de los grupos profesionales de trabajadores y empresa-
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rias. Lo que supone, para que podamos hablar de arbitraje laboral en
sentido técnico estricto, el necesario reconocimiento formal de la liber-
tad sindical.

El arbitraje laboral aparece, por dltimo, como parte integrante de la
jurisdiccién convencional y responde, en su estructura interna, a una
serie de principios consustanciales e indivisibles del arbitraje que lla-
mamos de derecho comun (civil, mercantil e internacional privado) que
entran en colisién permanente con los dogmas imperantes en el Dere-
cho del Trabajo.

Al analizar un singular arbitraje en el dmbito laboral, como es el
que viene dado en el campo de las elecciones sindicales, la profesora
Igartua Mir6é comparte plenamente la opinién de Merino Merchén en su
consideracién de que ambos arbitrajes tienen caracteristicas comunes,
auin cuando el arbitraje laboral es especial en razén de la controversia
laboral. Es un arbitraje especial en razén no de su naturaleza, contenido
o0 actividad, sino por la materia sobre la que se proyecta. Por lo cual, si
bien es verdad que la Ley 36/98, de Arbitraje, no es aplicable, no lo es
en razon de las especialidades de la materia, entre ellas, por ejemplo, la
importancia que reviste el conflicto colectivo, base central del sistema,
que no se compagina muy bien con la individualidad habitual del dere-
cho privado, ni con las posibilidades existentes en el orden laboral de
que los compromisos arbitrales sean pactados en instrumentos colecti-
vos, con lo que eso supone de especificidad respecto al principio de vo-
luntariedad, sino, sobre todo, por la existencia de numerosas materias
indisponibles e irrenunciables para los trabajadores.

Pese a ello, resulta obvio que el arbitraje laboral, para ser verda-
dero arbitraje, ha de basarse en los mismos principios y lineas fun-
damentales que caracterizan a la figura del arbitraje en el derecho
privado, pues una vez mads aparece que el Derecho no es comparti-
mentable.

Dicha autora indica que una cosa distinta parece ocurrir con el arbi-
traje electoral, el cual, ademds de ser especializado por la especificidad
de la concreta materia de la que se ocupa, va mucho mads alld, y se
aparta de lo que es la naturaleza juridica de la institucién arbitral. Es
algo distinto a un arbitraje especializado, pues no parece compartir, al
menos en una primera impresion, los elementos esenciales del arbitraje
que se dan tanto en el privado o civil como en el laboral, en prictica-
mente ninguno de sus elementos.

Efectivamente, el arbitraje es «aquella institucidn juridica destinada
a resolver un conflicto —individual o colectivo— planteado entre suje-
tos de una relacién de derecho, y consistente en la designacién de un
tercero —darbitro— cuya decisién se impone en virtud del compromiso
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adquirido en tal sentido por las partes interesadas», segtin la doctrina
mds autorizada.

Igartua, siguiendo a la doctrina mayoritaria, considera, en base a tal
concepto y dando por sentado el hecho de que el arbitraje presupone la
intervencién de un tercero en la solucién de un conflicto, las siguientes
caracteristicas, cuya inexistencia desdibuja la figura:

1. EIl compromiso arbitral.
2. La obligatoriedad del laudo.
3. La imparcialidad del arbitro.

La primera caracteristica del compromiso arbitral es evidente, pues
puede decirse que constituye el eje principal sobre el que gira la figura.
El arbitraje es, por esencia, un procedimiento de solucién extrajudicial
de los conflictos, de adopcidn voluntaria ciertamente.

V. La férmula arbitral obligatoria en el Derecho procesal laboral

La existencia necesaria de un compromiso arbitral no supone otra
cosa mas que la plasmacién del principio voluntarista, voluntad que ha
de existir en ambas partes del conflicto, o en todas ellas, si son mas de
dos.

Es cierto, en ese sentido, que el principio voluntarista es también
principio inspirador de todo el sistema de solucién de conflictos de in-
tereses en nuestro ordenamiento constitucional, propugnandose la im-
posibilidad de imponer unilateralmente a cualquiera de las partes socia-
les una solucién arbitral no aceptada por ellos en el 4mbito negocial o
contractual.

A raiz principalmente del cambio operado en nuestro sistema de re-
laciones laborales tras la promulgacién de la Constitucién en 1978, ha
sido esta nota caracteristica de los arbitrajes regulados, salvo los espe-
cificos supuestos del Real Decreto 17/1977, de 4 de marzo, sobre Rela-
ciones de Trabajo.

En cuanto a los mismos, hace este sector doctrinal varias apre-
ciaciones que sirven para ver que nos encontramos ante situaciones
completamente diversas al arbitraje impuesto en el dmbito electoral.

El RDLRT regulaba dos tipos de arbitrajes obligatorios: uno, en el
articulo 25.b), y otro, en el articulo 10. El primero de ellos declarado
inconstitucional en la STC 11/1981, de 8 de abril, aunque, como sefiala
esta autora, el pronunciamiento del Tribunal resulta algo ambiguo en el
aspecto que tratamos, pues en el tratamiento de cada uno de ellos sienta
afirmaciones bien diferentes. En el FJ 19, en relacién con el arbitraje
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del articulo 10.1, se refiere a que «no por ser obligatorio deja de ser
verdadero arbitraje», y en el FJ 24 establece que «no es verdadero arbi-
traje por ser publico y obligatorio», lo que no arroja muchas luces so-
bre la cuestion.

Respecto al previsto en el articulo 10.1, el RDLRT es subordinado
por el propio Tribunal a la concurrencia de motivos excepcionales.
Como se ha dicho, se considera que no deja de ser verdadero arbitraje
por ser obligatorio lo que no deja de ser sorprendente.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse en la
Sentencia 174/95, en torno al arbitraje obligatorio, en relacién al arbi-
traje previsto en el articulo 38.2 de la Ley 16/1987, de Ordenacién de
los Transportes Terrestres. En dicha resolucidn, se juzga la compatibili-
dad de este concreto tramite arbitral preceptivo con el derecho funda-
mental citado.

La sentencia considera a estos efectos que «la autonomia de la vo-
luntad de las partes constituye la esencia y el fundamento de la institu-
cién arbitral, por cuanto que el arbitraje conlleva la exclusién de la via
judicial».

Sin embargo el arbitraje laboral debe contar con el consentimiento
de ambas partes, tanto en la sumisién como en la posterior aceptacion.
Estimando también la mayoria de la doctrina que la esencia del arbi-
traje estd en que su opcion sea facultativa.

Ahora bien, pese a ello resulta que, en lo que a la concreta materia
electoral se refiere, el procedimiento arbitral constituye la tnica via po-
sible para reclamar contra los actos de la eleccién, las decisiones de la
mesa, etc., por lo cual aparece, claramente, desprovisto de toda volun-
tad de las partes de someter la controversia al drbitro, ya que es im-
puesto por la Ley como mecanismo de reclamacién exclusivo.

Como ha dicho dicha autora, el compromiso es expresion de un
pacto entre las partes y, como tal, quedaria desnaturalizado al incorpo-
rarsele el elemento coactivo.

No se puede hablar, bajo ninglin aspecto, de existencia de com-
promiso arbitral en dicha materia, y no parece que pueda alterar tal
hecho, en absoluto, el que la regulacién se base en una propuesta de
los sindicatos mayoritarios, lo que no supone una modificacién en el
hecho de tratarse de un medio de solucién conflictual derivado impe-
rativamente del texto legal. En base a esta aseveracién, no se alcanza
a comprender la referencia del legislador en la exposiciéon de motivos
de la Ley 11/199 al establecimiento para las reclamaciones en materia
electoral de un sistema arbitral, dotado de las suficientes garantias en
cuanto a voluntariedad y a tutela judicial, pues nada mds lejos de la
realidad.
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En cuanto al compromiso arbitral, es claro que su contenido podra
variar en funcién de lo que las partes que se comprometen deseen, pero
para Igartua se presentan como aspectos fundamentales el consenti-
miento mismo al procedimiento, con lo que supone de aceptacion de la
propia vinculabilidad de su resultado o laudo arbitral y también el
pacto de lo referente a la designacion, de mutuo acuerdo, de la concreta
persona que va a llevar a cabo la tarea arbitral.

En el arbitraje electoral, es claro que falta la primera parte del com-
promiso de sumisién voluntaria a dicho procedimiento, que se impone
como preceptivo en la norma, donde se han instituido unos concretos
arbitros, a nivel provincial, nombrados por el sistema supletorio de la
Ley, es decir, el acuerdo unanime de algunos sindicatos.

A pesar de esa prevista designacién consensuada del arbitro, que en
la préctica no existe, es evidente que no se elimina con ello el caricter
de imposicién. Acerca de la falta de este requisito se ha dicho, lo que
compartimos plenamente, que la voluntariedad de la utilizacién de
cualquiera que sea el instrumento extrajudicial de solucién siempre
serd requisito de eficacia real del mismo.

Para Igartua, no se trata de situaciones parangonables, pues la vo-
luntariedad de la conciliacién no se pierde por su imposiciéon como tra-
mite de obligado cumplimiento, antes de acudir a otro medio de solu-
cién, judicial o extrajudicial, ya que el conciliador s6lo acerca las
posturas encontradas de las partes y propone soluciones, quedando
siempre la decision ultima en mano de los sujetos en conflicto, al con-
trario de lo caracteristico del arbitraje que consiste en dejar la solucién
en manos de un tercero, solucién que habrd de acatarse en base al pre-
vio consentimiento.

Se considera nota esencial del arbitraje su eficacia dirimente, que le
hace tener cardcter obligatorio sin necesidad de un pacto posterior de
las partes ratificindolo. En principio, parece que puede afirmarse que
el laudo no se impone a las partes por la potestad atribuida al arbitro
desde el ordenamiento, sino que el fundamento de la obligatoriedad es-
tard en el consenso. Esto plantea otro gran problema en relacién con el
arbitraje obligatorio, y es que resulta patente que se produce aqui una
segunda quiebra respecto del arbitraje «tipico». Puede decirse que el
laudo dictado en las reclamaciones electorales es obligatorio, vincula a
las partes, debiendo entenderse equiparados a sentencias firmes; su ori-
gen, desde luego, no estd en la voluntad de las partes, que es irrele-
vante, sino que es otorgado directamente por el ordenamiento.

El arbitraje, en tanto que procedimiento pactado de mutuo acuerdo
por las partes, da lugar a una solucién que les vincula y que sustituye a
la resolucién judicial, evitando que los tribunales puedan entrar por se-
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gunda vez en el fondo del asunto, reduciéndose normalmente la posibi-
lidad de impugnacidn a los casos de resolucion ultra vires o de infrac-
cion de normas esenciales del procedimiento.

Esto cambia completamente en el arbitraje electoral donde, a pesar
de la referencia de la norma a unos motivos tasados de revisién del
laudo, éstos son tan amplios que permiten el entrar de nuevo en el exa-
men de la cuestion, siendo el juez social el que juzgue, lo que reite-
rando lo que sefiala esta doctrina, resta obligatoriedad al laudo arbitral.

En relacién con la imparcialidad del drbitro electoral parece que la
Ley, en su regulacién del arbitraje en materia electoral, prescinde de él.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 11/1981, de 8 de abril,
considera como requisito para la licitud del arbitraje obligatorio la im-
parcialidad del arbitro. Se considera que la imparcialidad supone la ne-
cesidad de una consulta a las partes previa a la designacion o la desig-
nacién de mutuo acuerdo, siendo en este caso plena la imparcialidad.

Respecto a la designacién de mutuo acuerdo por las partes, Igartua
considera, salvado el requisito de la imparcialidad, por lo que seria el
sistema mds deseable y que mayores garantias presenta, aunque en la
préctica no sea el mds usado. Se prevé también un sistema de designa-
cién por acuerdo undnime de los sindicatos, si bien no de todos, sino
los que cumplan determinados requisitos de representatividad, estable-
ciendo la norma una designacién conforme al principio de neutralidad
que esa autora considera equiparable al de imparcialidad. Principio que
trata también de garantizarse en lo relativo al sistema de designacién
por la autoridad laboral, que realmente el reglamento viene a determi-
nar, sin concordar demasiado con el mandato legal; designacién que la
autoridad laboral hard conforme a los «principios de imparcialidad, po-
sibilidad de ser recusados y participacion sindical en su nombra-
miento».

Para el sector doctrinal, cuyos criterios hemos recogido expresa y
literalmente, no cabe duda de que nos encontramos ante una institucion
que no tiene naturaleza puramente arbitral, si bien comparte con ella al-
gunos caracteres, por ejemplo la existencia de la actuacién de un ter-
cero con funciones claramente dirimentes. Es independiente la califica-
cién que la ley le dé, pues consideran que ante la inexistencia de
compromiso arbitral, la atenuada obligatoriedad del laudo, cuyo origen
estd en una fuente legal en vez de en el consenso, no puede hablarse
con propiedad de arbitraje.

Tal sector encuentra semejanzas entre ambas figuras en cuanto
puede considerarse que ambas comparten el mismo fin dltimo, en el
sentido de intentar descargar de tareas a los 6rganos jurisdiccionales,
ya que la intervencién del tercero imparcial (tanto en un caso como en
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otro aunque con distinto alcance), si bien en principio parece que no
para ser sustitutiva del posterior juicio, podrd servir de filtro, de modo
que habré conflictos que se solucionen en esta primera fase y, para los
restantes, quedard posteriormente abierto, si bien supeditado a la no in-
troduccién de cuestiones nuevas, el acceso a la via judicial.

Si ésta ha sido tradicionalmente la causa esgrimida, ;por qué volve-
mos a la instauracién de un mecanismo que, en palabras del propio Tri-
bunal Supremo, no es mds que un paso mds en relaciéon a la conci-
liacion previa? (No seria mds logico ir directamente a la via judicial?
Se trata de que un tercero, no investido de potestad jurisdiccional, re-
suelva conforme a derecho, y en la medida de lo posible de forma defi-
nitiva, acerca de una materia que por su grado de tecnicismo y su emi-
nente cardcter de orden ptiblico no puede ser objeto de concesiones
mutuas entre las partes.

De lo aqui dicho extraen la consecuencia de que no nos hallamos ni
ante un verdadero arbitraje ni ante un trdmite prepocesal parecido a la
conciliacién, si bien resulta patente como en esta figura pueden hallarse
caracteristicas de ambas. Nos encontramos, segtin esa corriente doctri-
nal, ante un procedimiento de reclamacién que se impone a las partes de
modo preceptivo. No se limita a ser un mero trdmite preprocesal sino
que se trata de llegar a soluciones definitivas, compartiendo en su de-
senvolvimiento muchas de las pautas del proceso judicial, principal-
mente en lo que hace a su resoluciéon eminentemente juridica, a la ma-
yoria de sus tramites, ligeramente flexibilizados y a un laudo que
plantea bastantes similitudes con la sentencia judicial. Este procedi-
miento, que en su desenvolvimiento es similar al proceso judicial, se se-
para de él en que viene atribuido a un érgano que no es jurisdiccional.

La actividad que realiza el arbitro, cuando conoce de las reclama-
ciones en materia electoral, se asemeja mucho a la llevada a cabo por el
juez, si ya se predica esta cualidad de los arbitrajes que resuelven con-
flictos juridicos, como los que aqui se plantean, y que se resuelven en
derecho, lo que es mucho mas en este procedimiento al que fallan algu-
nos de los elementos principales de la figura.

En este sentido, se reafirma el Tribunal Constitucional en 23 de di-
ciembre de 1995 (S 174/95), cuando dice que «el arbitraje es un medio
para la solucién de conflictos basado en la autonomia de la voluntad de
las partes, y supone una renuncia a la jurisdiccion estatal por la del ar-
bitro o drbitros», es un «equivalente jurisdiccional» y ademds «compa-
tible con el texto constitucional».

Puede, por tanto, coincidirse con la doctrina jurisprudencial en lo
siguiente que ha de destacarse por el reflejo que en el dmbito laboral
debe tener el criterio que ha continuacién se expone:
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Mediante el arbitraje, como dice el articulo 1 de la Ley 36/1988, las
personas naturales o juridicas pueden someter, previo convenio, a la
decisién de uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o
que puedan surgir, en materias de su libre disposicién conforme a De-
recho.

Es, por tanto, el arbitraje un medio para la solucién de conflictos
basado en la autonomia de la voluntad de las partes, como sefala la
Sentencia del Tribunal Constitucional 43/1988, y supone una renuncia
a la jurisdiccion estatal por la del arbitro o 4rbitros.

En ese sentido, el arbitraje se considera «un equivalente jurisdic-
cional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos
que con la jurisdiccion civil (esto es, la obtencién de una decisién que
ponga fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada» (SS
Tribunal Constitucional 15/1989, fundamento juridico 9.°, y 62/1991,
fundamento juridico 5.°).

Desde este punto de vista, puede afirmarse que la institucién arbi-
tral es compatible con la Constitucién. Pero la cuestion planteada no es
la de si el arbitraje, en términos generales, es 0 no compatible con la
Constitucién, que, sin duda, lo es y asi se ha reconocido en las senten-
cias citadas y en otras muchas (SS TC 43/1988, 233/1988, y 288/1993).

La cuestién que se nos plantea es si resulta conforme con la Consti-
tucién, concretamente con sus articulos 24.1 y 117.3 de la Constitucién
espafiola, un precepto que establece un sistema de arbitraje institucio-
nal e imperativo, en virtud del cual el acceso a la jurisdiccién queda
condicionado al consentimiento expreso, formalizado en un pacto, de
todas y cada una de las partes implicadas en una controversia. El pacto
expreso en contrario no elimina, pues, la obligatoriedad del arbitraje
para la parte que no admita.

Se dice por el Tribunal Constitucional que es evidente que un sis-
tema como el que se acaba de describir, que es el que consagra el ar-
ticulo 38.2, parrafo primero, de la Ley de Ordenacién del Transporte,
resulta contrario al derecho a tutela judicial efectiva que tienen todas
las personas para obtener de los jueces y tribunales la proteccién de sus
derechos e intereses legitimos. Nada hay que objetar, desde el punto de
vista constitucional, al hecho de que la Ley citada haya atenuado las
formalidades exigibles para realizar el convenio arbitral hasta el punto
de haber sustituido la exigencia de dicho convenio por una presuncién
ope legis de su existencia cuando la controversia es de escasa cuantia
(500.000 pesetas).

La autonomia de la voluntad de las partes —de todas las partes—
constituye la esencia y el fundamento de la institucion arbitral, por
cuanto que el arbitraje conlleva la exclusién de la via judicial. Por
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tanto, resulta contrario a la Constitucién que la Ley suprima o pres-
cinda de la voluntad de una de las partes para someter la controversia
al arbitraje de la Junta, que es lo que hace en el parrafo primero del ar-
ticulo 38.2. La primera nota del derecho a la tutela consiste en la libre
facultad que tiene el demandante para incoar el proceso y someter al
demandado a los efectos del mismo. Quebranta, por tanto, la esencia
misma de la tutela judicial tener que contar con el consentimiento de la
parte contraria para ejercer, ante un érgano judicial, una pretensién
frente a ella. Esto es exactamente lo que hace el articulo 38.2, parrafo
primero, de la Ley referida que, al exigir un pacto expreso para evitar
el arbitraje y acceder a la via judicial, estd supeditando el ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva de una de las partes al consenti-
miento de la otra, lo que, por las razones que han quedado expuestas,
resulta contrario al articulo 24.1 CE.

No se opone a esta conclusién el posible control final por los 6r-
ganos judiciales, con referencia al recurso de nulidad del laudo pre-
visto en el articulo 45 de la Ley Arbitraje. La objecién tendria con-
sistencia si dicho control judicial no estuviera limitado —como lo
estd— a su aspecto meramente externo y no de fondo sobre la cues-
tiéon sometida al arbitraje; pero al estar tasadas las causas de revision
previstas en el citado articulo 45, y limitarse éstas a las garantias
formales sin poderse pronunciar el 6rgano judicial sobre el fondo del
asunto, nos hallamos frente a un juicio externo (STC 43/1988 y sen-
tencias del Tribunal Supremo que en ella se citan) que, como tal, re-
sulta insuficiente para entender que el control judicial asi concebido
cubre el derecho a obtener la tutela judicial efectiva que consagra el
articulo 24.1 CE.

VI. El arbitraje laboral negociado sindicalmente. E1 ASEC

Finalmente conviene recoger la situacion actual de lo que a nivel
nacional representa la mediacién y el arbitraje laboral no institucionali-
zado en el seno de la Administracién.

Las organizaciones empresariales CEOE y CEPYME, y las organi-
zaciones sindicales CC.00. y UGT han firmado, el 31 de enero de
2001, el IT Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos Labora-
les (ASEC II) y su Reglamento de Aplicacién (RASEC II), por los que
incorporan a los textos del I Acuerdo (ASEC I) y a su Reglamento de
aplicacion (RASEC I) diversas modificaciones, con la finalidad de do-
tar de una mayor operatividad a los procedimientos de solucién extra-
judicial de conflictos laborales.
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El Acuerdo, que ha sido publicado en el BOE el 26 de febrero de
2001 y ha entrado en vigor el dia 27 de febrero, estard vigente hasta el
31 de diciembre de 2004.

No son muchas las modificaciones que se han introducido en el
texto del nuevo Acuerdo, resultando de la experiencia aplicativa del
ASEC I acumulada por sus firmantes, seguin la cual se habia puesto de
manifiesto la conveniencia de perfeccionar algunas cuestiones técnicas,
como las relacionadas, entre otros aspectos, con el bloqueo de la nego-
ciacién colectiva ordinaria, el papel de las comisiones paritarias de los
convenios, o la de mejora de la mediacidn.

Ninguna de las reformas adoptadas en esta direccion han alterado el
objeto del Acuerdo, ya que no crean un sistema diferente de solucién
de conflictos laborales al pactado en 1996, dado que lo tinico que han
pretendido es su perfeccionamiento.

Los cambios que, como se ha dicho, afectan a un reducido nimero
de disposiciones, inciden de forma resumida en los siguientes aspectos:

— Inclusién en el dmbito del ASEC II de las denominadas «contro-
versias colectivas», surgidas en el seno de las comisiones parita-
rias.

— Modificacion limitada de las condiciones previas para que se
produzca la intervencién ante el SIMA en caso de bloqueo en la
negociacion colectiva.

— Redefinicién de diversos aspectos de la mediacién, potenciando
la figura del mediador o mediadores.

La aprobacién del nuevo Acuerdo atiende a los problemas deriva-
dos de su sucesion temporal en relacién con el anterior y para ello esta-
blece un régimen transitorio con el fin de evitar que la aplicacién del
ASEC II y su Reglamento exijan la ratificacion o adhesién expresa, en
cada caso, para lo que habria que esperar a la renegociacion de los con-
venios colectivos adheridos al ASEC 1. Segin la disposicién transito-
ria 1.2, «se entenderd que este Acuerdo y su Reglamento incluyen, en
su dmbito de aplicacién, a todos los sectores y empresas que a fecha 31
de diciembre de 2000 se encuentren adheridos, o incorporados por con-
venio o acuerdo o hayan ratificado el sistema de solucién de conflictos
establecido en el anterior ASEC. No obstante, en el plazo de tres meses
a partir de la publicacién de este acuerdo en el BOE, podran manifestar
por escrito su decision en contrario al Comité Paritario de este segundo
ASEC». Por su parte, mediante una disposicion transitoria 2.2, se esta-
blece que las mediaciones y arbitrajes registrados en el SIMA con an-
terioridad a la publicacién oficial del ASEC II, se tramitardn conforme
al anterior Acuerdo.
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La plena operatividad del Acuerdo, conforme a la disposicién fi-
nal 1.2 del ASEC I, se hacia depender de la puesta en funcionamiento
del SIMA (Servicio Interconfederal de Mediacién y Arbitraje). Enco-
mendada la gestién del Acuerdo y sus procedimientos a la Fundacién
SIMA, cuya creacién no tuvo lugar hasta el 14 de julio de 1997, dando
inicio a sus funciones el 16 de abril de 1998, ha sido esta Fundacion
tripartita (con representantes de la Administracién, y de los firmantes
del Acuerdo, esto es de las organizaciones empresariales y de las orga-
nizaciones sindicales), quien ha venido gestionando los procedimientos
y continuard haciéndolo con el ASEC II. La Fundacién SIMA cuenta
con una dotacién presupuestaria publica, siendo los mecanismos y pro-
cedimientos que gestiona gratuitos para las partes en conflicto.

De igual forma, el ASEC II da continuidad a las funciones del Co-
mité Paritario Interconfederal creado por el anterior Acuerdo, formado
por seis representantes de las organizaciones empresariales y seis de las
organizaciones sindicales, cuyas competencias son la interpretacion,
aplicacién y seguimiento del ASEC II. Ademds, algo que no se habia
recogido expresamente en el anterior, y si se ha previsto ahora en el
nuevo, este Comité serd competente también para la interpretacion,
aplicacién y seguimiento del Reglamento de aplicacién del Acuerdo.

Una de las novedades mas relevantes de la actual regulacién es que
se da cabida a las controversias colectivas surgidas por el bloqueo en la
adopcién de un acuerdo en el seno de las comisiones paritarias de los
convenios colectivos, a causa de las diferencias surgidas en la interpre-
tacion y aplicacion del convenio. Las discrepancias nacidas en el seno
de dichas comisiones que no llegan, en ocasiones, a ser verdaderos
conflictos, encuentran asi un cauce especifico de expresién en el 4m-
bito del ASEC II, supuesto en el que son sujetos legitimados para instar
la mediacion los miembros de la comisién, siempre que actien por
acuerdo mayoritario de ambas representaciones. Fruto igualmente de la
experiencia, se modifica la anterior regulacién de los conflictos surgi-
dos por el bloqueo de la negociacién de un convenio colectivo, acuerdo
u otro pacto colectivo. A tal efecto, se cambia el requisito anterior, de
un tiempo de espera de seis meses desde el comienzo de la negociacién
para poder acudir al SIMA, por un criterio mixto (temporal y subje-
tivo), en virtud del cual se puede solicitar la intervencién de dicho ser-
vicio, bien tras cinco meses de bloqueo desde la constituciéon de la
mesa negociadora, o bien, sin necesidad de tiempo minimo alguno,
cuando la intervencién se interese por las dos partes de forma conjunta.
Obedece este nuevo criterio a la voluntad de potenciar una via de solu-
cién de conflictos durante la negociacidén colectiva, infrautilizada hasta
ahora, probablemente porque el plazo de seis meses de espera abocaba
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con mds facilidad en conflicto a la convocatoria de huelga, a falta de
otro cauce alternativo de solucion.

La evolucion del ASEC I ha confirmado a la mediacién, con un 95
por 100 de los conflictos tramitados en el periodo 1998-2000, como el
procedimiento mds utilizado. Ello ha permitido extraer, entre otras en-
sefianzas, la conveniencia de dotar al mediador de una posicién més ac-
tiva en la solucion del conflicto, de forma que, frente a la figura del
conciliador, el mediador destaque, como formulador de propuestas que
permitan un mayor porcentaje de acuerdos, situado, en el referido pe-
riodo, entre el 25 y el 30 por 100.

El nuevo Acuerdo determina que el érgano encargado de aprobar la
lista de mediadores sea el Patronato del SIMA, sustituyendo la men-
cién anterior a la Junta de Gobierno. Dicha lista estd compuesta por
«los mediadores propuestos por las partes firmantes del ASEC II», su-
perando la anterior exigencia de equiparacién del nimero de mediado-
res propuestos por cada una de las partes. No obstante este listado, se
facilita también a las partes la posibilidad de designar, de mutuo
acuerdo, un mediador no incorporado a la referida lista, sin que ello
afecte a la gratuidad del procedimiento, con el Unico requisito de que
su actuacion se deberd ajustar a los criterios y normas del Servicio.

Por otro lado, entre los firmantes existe una légica preocupacién
por mantener la independencia de los procedimientos y de los mediado-
res encargados de intervenir en los conflictos, dada la confianza en
ellos depositada. A tal fin, el Reglamento del ASEC II regula nuevas
causas de incompatibilidad, basadas en el principio de ajeneidad al
conflicto concreto (a excepcién de los miembros de la comisién parita-
ria de los convenios colectivos) y en la ausencia de intereses personales
o profesionales directos, que pudieran alterar o condicionar la autono-
mia e imparcialidad de la actividad mediadora.

La potenciacion de la figura del mediador o mediadores lleva a di-
versas mejoras en la regulacion actual del procedimiento de mediacién,
como, la determinacién de que el mediador puede formular distintas
propuestas de solucién del conflicto, entre ellas, la de sometimiento del
conflicto a arbitraje, forma indirecta también de potenciar este procedi-
miento menos utilizado; o que las partes deban aceptar o rechazar
ahora de forma expresa las propuestas del mediador. Caso de no ave-
nencia, se establece el deber de levantar acta, en la que, frente a la an-
terior mencién genérica de consignar la falta de acuerdo y razones ale-
gadas, ahora tendrdn que registrarse las propuestas formuladas, la
ausencia de acuerdo y las razones alegadas por cada una de las partes.

Con estas mayores exigencias en el contenido del acta, el segui-
miento de la evolucién de los conflictos permitird observar hasta qué
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punto, pese a la no avenencia, las propuestas formuladas por el media-
dor y el acercamiento de las partes en la negociaciéon permiten un fu-
turo desenlace de la controversia.

La labor encomendada al mediador o mediadores se plasma en la for-
ma en que se concretan los dos posibles momentos de una mediacién:

— A modo de mediacién previa con formulacién de propuestas rea-
lizadas por el mediador, que deben ser rechazadas o aceptadas
expresamente por las partes.

— Tras la comparecencia y, en el plazo de diez dias, formulacién
de propuestas por el mediador que, de no ser aceptadas, se ten-
dran por no puestas.

Por dltimo, como matizacién técnica, se establece expresamente
que la mediacién ante el SIMA sustituye a la conciliacién administra-
tiva como requisito previo a la presentacion de demanda de conflicto
colectivo ante la jurisdiccién social, a los efectos previstos en los ar-
ticulos 63 y 154 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL).

Se trata de atajar eventuales dudas, que en el pasado pudieran tener
las partes en conflicto, sobre la no necesidad de reiteracién del tramite
de conciliacién administrativa previo a la via judicial, en los casos de
no avenencia o de procedimientos intentados sin efecto ante las instan-
cias del SIMA.

La mencion expresa que hace el nuevo Reglamento al articulo 154
del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, al compren-
der a sus dos apartados, permite otorgar sin ningtin género de duda a lo
acordado en la mediacién la misma eficacia atribuida a los convenios
colectivos por el articulo 82 del Estatuto de los Trabajadores, siempre
que se retnan los requisitos de legitimacién legalmente establecidos.

Con el fin de consolidar el sistema de solucién de conflictos labora-
les previsto por el ASEC II, los firmantes entienden que la intensifica-
cién de estos procedimientos debe venir acompafiada de diversas modi-
ficaciones legislativas, por lo que apuntan la constituciéon de un grupo
de trabajo, encargado de desarrollar y formular propuestas al respecto.

De igual forma, encargan a este grupo abordar el tratamiento a
otorgar a los conflictos individuales de trabajo, en el marco de los pro-
cedimientos voluntarios de solucién de conflictos. Estos ya se incluyen
en el 4&mbito objetivo de aplicacién de Acuerdos de Solucién Extrajudi-
cial de Conflictos en algunas Comunidades Auténomas, entre las que
se puede citar, por el volumen de asuntos individuales tramitados en el
afio 2000, a Aragén (3.761 expedientes), Baleares (545 expedientes) o
Cantabria (235 expedientes). Los afios de aplicacién del I Acuerdo de
Solucién Extrajudicial de Conflictos Laborales (ASEC I) han proporcio-
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nado experiencias favorables a la implantacion de una cultura de auto-
composicién de conflictos, circunstancia ésta que se observaria al com-
parar el aumento del nimero de procedimientos tramitados en el periodo
1998-2000 y la disminucién de los asuntos gestionados ante los organis-
mos administrativos en ese mismo periodo. Mediante los procedimien-
tos previstos en el ASEC I se tramitaron 49 asuntos en 1998, 97 en 1999
y 121 en 2000, lo que implica un notable incremento anual. Debe adver-
tirse que la importancia de su actividad es mayor de la que dichas cifras
parece sugerir, pues se trata de conflictos de empresa o sector de dmbito
superior a una Comunidad Auténoma, donde la afectacion de empresas
y trabajadores es mas numerosa, de forma que, por ejemplo, los 121
conflictos tramitados el pasado afio afectaron a 169.458 empresas y
2.316.975 trabajadores. En este contexto, las modificaciones operadas
en el Acuerdo reflejan las exigencias de un proceso abierto de debate y
reflexion sobre el futuro de este tipo de procedimientos y el arraigo pro-
gresivo de la solucién auténoma de la conflictividad laboral, con el ob-
jetivo de contribuir a la resolucién de conflictos fuera de la via judicial
y potenciar la cultura de la negociacidn.

El cuadro con el que se concluye este estudio da una idea, no obs-
tante, de la situacién actual:

1998 1999 2000

Conceptos

Nimero % Numero % Numero %
Total conflictos 49 100 97 100 121 100
Ambito del conflicto
Empresa 41 83,7 91 93,8 106 87,6
Sector 8 16,3 6 6,2 15 12,4
Tipo conflicto
Interpretacién y aplicacién 39 79,6 77 79,4 85 70,2
Bloqueo de negociacion 2 4,1 2 2,1 3 2,5
Huelga 8 16,3 18 18,6 33 27,3
Consultas 0 0 0 0 0 0
Tipo de procedimiento
Mediacion 47 95,9 94 96,9 115 95
Arbitraje 2 4,1 3 3,1 6 5
Resultado mediaciones
Con acuerdo 12 25,5 34 36,2 30 26,1
Sin acuerdo 25 53,2 43 45,7 67 58,3

Otros 10 21,3 17 18,1 18 15,7
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LIMITACIONES AL EJERCICIO
DE LA PATRIA POTESTAD.
DE ROMA AL DERECHO MODERNO

Olga Marlasca Martinez
Universidad de Deusto

1. Introduccion

En fechas recientes (mediados del afio 2000) tuvo lugar, por parte
del Consejo de Ministros espaifiol, la firma del Protocolo Facultativo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios,
la prostitucién infantil y la utilizacién de menores en la pornografia,
por el que los paises firmantes se comprometen a tipificar en sus legis-
laciones penales cada uno de estos delitos y a incluirlos en todo tratado
de extradicion suscrito o que suscriban en el futuro.! En la actualidad,
con cierta frecuencia, desgraciadamente, aparecen en los medios de co-
municacion noticias que describen escenas crueles y perversiones sor-
didas que tiene relacién con el abandono, venta de videos con abusos y
asesinatos de nifios, etc. En esta misma linea, un estudio realizado por
la fundacién ANAR se refiere al siguiente dato: un 23,8 por ciento de
padres usa el castigo fisico?.

La historia de la patria potestad es la crisis y ocaso de una institu-
cién inicialmente patriarcal y autoritaria y, por consiguiente, absoluta’.

I Asimismo, en fechas relativamente recientes, se ha de destacar, en el orden civil, la
LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, la cual presenta un rigido
cuadro normativo que obstaculiza el detestable trafico de nifios.

2 En la celebracién del undécimo aniversario de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, el presidente de Unicef Espaiia, Joaquin Ruiz-Giménez, revel6 la existencia de mas
de 100.000 nifios en Espaiia en situacion de explotacion laboral. La OIT, por su parte,
constata que en los paises en desarrollo trabajan unos 250 millones de nifios entre 5 y 14
afos.

3 Vid. Diez-Picazo y ANTONIO GULLON: «Sistema de Derecho Civil», vol. IV. Dere-
cho de familia y Derecho de sucesiones, 2.* ed. (Madrid, 1982), 367.
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En sociedades anteriores a la nuestra, las facultades del paterfamilias
eran muy amplias y se traducian en una serie de derechos a favor del
mismo, como eran el derecho de dar muerte al filius, imponerle toda
clase de castigos; venderlo, donarlo, pignorarlo, entre otros. Pero no es
menos cierto que determinadas disposiciones legales van limitando las
amplias facultades del pater ya desde la época romana.

En el presente trabajo, no es nuestro propdsito realizar un estudio ex-
haustivo acerca de la patria potestas* que ejerce el paterfamilias; sino
que desde nuestro dngulo de vision pretendemos destacar que la historia
de la citada institucién constituye, en conjunto, un proceso de debilita-
cion de la autoridad paterna, de manera que si en la concepcion antigua
de la patria potestad destacaba el aspecto de derecho, en la concepcién
moderna se acentiia el de deber®. Son complejas las causas de tan impor-
tante transformacién. Algunos autores la explican por la evolucién poli-
tica de los pueblos: en los primitivos, en que la familia era la tnica so-
ciedad y la autoridad del padre la tnica autoridad, su poder habia de ser
robusto; mientras que en las civilizaciones adelantadas, en que al lado de
la familia y su autoridad existen el Estado y la suya, todo lo que gana la
dltima tiene que perderlo la primera®. Otros autores sefialan también,
junto a la razén de cardcter politico mencionada, otras causas, morales y
sociales, que han contribuido al cambio de la institucién. Concretamente
en relacion con el Derecho romano, se recuerda la corrupcién y el am-
plio desarrollo de las actividades militares y comerciales que rompieron
la intima unién de la antigua familia romana al determinar la necesidad
de reconocer al filius una capacidad patrimonial; se indica también el in-
flujo de las costumbres de Grecia y Egipto y se insiste, sobre todo, en la
influencia del cristianismo con su concepcién de la familia’.

Asi pues, en las presentes lineas pretendemos retrotraernos a la an-
tigiledad, concretamente a la época del Derecho romano, en primer lu-
gar, y destacar las limitaciones legales en el orden personal que se im-
pusieron al paterfamilias en el ejercicio de la patria potestad respecto
de los hijos que de él dependian. Con posterioridad al citado derecho,
dos textos legales de la época visigoda (el Cédigo de Eurico y la Lex
Visigothorum?®) aluden, asimismo, a los limites relativos a la autoridad

4 Cf lanota 11.

5 Cf. CASTAN VAZQUEZ, J.M.%: La patria potestad (Madrid, 1960), 16.

6 VIOLLET: «Histoire du Droit civil frangais», 3.2 ed. (1905), 543, citado por CASTAN
VAZQUEZ, J.M.%: La patria potestad, 17.

7 ROBERTL: «Patria potestas e paterna pietas», en Studi Albertoni, 1 (1934), 259.

8 Lex Visigothorum, ed. K. ZEUMER, en Monumenta Germaniae Historica (Leges),
vol. I. Hannover-Leipzig (1902). En adelante, LV.
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paterna. Por otra parte, hay que tener ademds en cuenta que en la época
bajomedieval muchas de las instituciones juridicas de los textos legales
romanos fueron objeto de recepcion en textos legales posteriores en los
términos a los que nos vamos a referir en los correspondientes epigra-
fes.

De esta manera, la disposicién y division del trabajo se estructura
en una serie de apartados: en primer lugar, se hace alusién a determi-
nadas constituciones de emperadores de la época romana, contenidas
en el Cédigo Teodosiano?, asi como en el Cédigo de Justiniano, rela-
tivas a la prohibicién de muerte, venta, donacion y pignoracién de los
hijos; en el siguiente apartado se presentan las disposiciones del dere-
cho visigodo que limitan, asimismo, las facultades del pater, pertene-
cientes, concretamente, al Cédigo de Eurico y a la Lex Visigothorum,
teniendo en cuenta la importancia que la citada Lex como cuerpo le-
gal tuvo posteriormente en la Edad Media espafiola. Al final de la dis-
posicién de la LV se incluye la versidon de la misma contenida en el
Fuero Juzgo'®. A continuacién se hace referencia a las disposiciones
de los textos legales medievales que son objeto de la recepcién del
ius commune y que tienen relacion con el tema objeto de nuestro estu-
dio. Hacemos alusién, asimismo, a determinados aspectos acerca de
la patria potestad regulados en la Ley de Matrimonio Civil de 1876.
Por dltimo, unas breves consideraciones relativas a la concepciéon de
la patria potestad y los limites al ejercicio de la misma en el derecho
actual.

9 El Cédigo Teodosiano es una compilacién de constituciones imperiales que se pro-
mulgé con caracter oficial por los emperadores Teodosio II (Oriente) y Valentiniano III
(Occidente) el afio 433. El Cddigo citado tuvo gran difusion: en Oriente estuvo en vigor
hasta la época de Justiniano, cuyo Cédigo (534) recogié muchas constituciones del Teodo-
siano. En Occidente, sobrevivié al Imperio ya que en gran parte quedd recogido en la Lex
Romana Visigothorum (506) y a través de ella tuvo gran difusion en la Alta Edad Media
occidental, cf. CHURRUCA, J., con la colaboracion de MENTXAKA, R.: Introduccion histérica
al Derecho Romano, 7.% ed. revisada (Bilbao, 1994), 222-223. Las constituciones del C6-
digo Teodosiano se citan por la ed. de MOMMSEN, vol. I (Berlin, 1954).

10 La compilacién legislativa, promulgada por Recesvinto, se la conoce por los dife-
rentes nombres de Lex Visigothorum, Liber ludiciorum o Liber Iudicum, cf. datos mas con-
cretos sobre la citada Ley en la nota 65; debe destacarse, ademads, que la citada compila-
cién se traduce al castellano en el siglo X111 con el nombre de Fuero Juzgo. En relacién con
el citado Fuero, se utiliza la edicién de M. MARTINEZ ALCUBILLA, en Cddigos Antiguos de
Espaiia.
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2. El precedente romano

2.1. Consideraciones previas

Como anteriormente se ha dejado constancia, no es nuestra intencién
tratar de forma exhaustiva la institucién de la patria potestas romana,
que ha sido estudiada por numerosos romanistas'!, sino que pretende-
mos destacar en este apartado tan s6lo unas breves consideraciones
acerca de la misma. Como es sabido, se conoce con la expresion citada,
la autoridad que el paterfamilias en el Derecho romano, ejerce sobre
todas las personas que forman parte de la familia agnaticia. Ademas, el
poder del paterfamilias sobre las personas a él sometidas era origina-
riamente absoluto'?, de manera que primitivamente no se diferenciaba
del ejercicio sobre los esclavos, sobre la mujer que ha contraido ma-
trimonio cum manu y sobre las personas alieni iuris que le han sido en-
tregadas mediante la mancipatio correspondiente'®. Ha de destacarse
también que «el poder del pater, al contrario de lo que ocurria en los
Derechos griegos y germdnico, subsistia sobre el hijo de familia que
hubiese alcanzado la mayor edad»'*. El mismo Gayo!S afirma que la

I La institucién ha sido estudiada por numerosos romanistas, entre otros, podemos
mencionar: BIONDI, B.: Il Diritto romano cristiano, 111. La famiglia. Rapporti patrimoniali.
Diritto publico (Milano, 1954), el autor dedica un capitulo: «La patria potesta, basi e fini
della famiglia». BONFANTE: Corso di Diritto romano. Diritto di famiglia (Roma, 1925), 69
ss. CASTELLO: Studdi sul diritto familiare e gentilizio romano (Milano, 1924), 69 ss. DE
VIsSCHER: «II concetto di potesta nell’organizzacione dell’antico Diritto romano», en Con-
ference romanistiche, 3 ss. KASER: «Der Inhalt der patria potestas», en ZSS, 58 (1938), 62
ss. WESTRUP: Family, property and Patria potestas (London, 1936). ROBERTIL: «Patria po-
testas» e «paterna pietas», en Studi Albertoni, 1 (1934). Mas recientemente, la institucién
ha sido estudiada, entre otros, por OTERO, A.: «La patria potestad en el Derecho histdrico
espafol», en AHDE, 26 (1956), 209 ss. CASTAN VAZQUEZ: La patria potestad (Madrid,
1960).

12 vid., entre otros, IGLESIAS, Juan: Derecho romano, 531 ss. ARIAS RAMOS, J.: Dere-
cho romano, 11. Obligaciones, Derecho de familia. Derecho de sucesiones. Décima edicién
(Madrid, 1966), 722 ss. GIMENEZ-CANDELA, T.: Derecho privado romano (Valencia,
1999), 228 ss. Asimismo, KASER: Derecho romano privado, 5.* ed. alemana. Trad. esp. por
Santa Cruz Teijeiro (Reus, 1968), 275, se refiere a una hegemonia ilimitada del poderha-
biente, la cual viene suavizada por el Derecho sacro y la costumbre y en la época de Au-
gusto por limitaciones creadas por el mismo Derecho privado. La patria potestas, consti-
tufa, en frase de WINDSCHEID, «una potestad puramente egoista», cuya extension se
determinaba sélo en interés del padre.

13 Cf. AR1AS RaMOS: Derecho Romano, 11, 722.

14 KASER, Max: Derecho romano privado, 276.

15 Gayo, 1,55: Quod ius proprium civium Romanoram est; fere enim nulli alii sunt ho-
mines qui talem in filios suos habent potestatem, qualem nos habemus.
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patria potestas es una instituciéon propia de los cives romani, sin com-
paracién en pueblo alguno.

Asimismo, hay que tener en cuenta que la evolucién de la patria
potestas en el Derecho romano presenta como hitos inicial y final dos
concepciones opuestas de la misma. La patria potestad comienza como
un poder despético concebido en provecho del que la ejerce, segtin es-
tablece Arias Ramos!®, y termina considerdndose como una autoridad
tuitiva, destinada a beneficiar con su proteccién a los sometidos a ella.
En definitiva, la patria potestas, en su estructura originaria, supone po-
der y no deber hacia los sometidos, a no ser en la esfera moral. El De-
recho se detiene ante la patria potestas y no atraviesa el umbral de la
familia'”. En la nueva concepcién de la institucién influyeron una serie
de razones, a las que nos hemos referido anteriormente, ademads del
cristianismo, con su nueva concepcion de la familia. Mas adelante, la
patristica, desarrollando las ensefianzas de San Pablo, presenta una
nueva concepcién de la familia y de la patria potestas'3, de tal manera
que esta nueva concepcion influye en la legislacién a partir de Cons-
tantino, en los términos a los que nos vamos a referir mds adelante.

La patria potestas, en su concepcién originaria, se concreta en una
serie de facultades a favor del pater en relacién con el filius, como son:
el derecho de vida y muerte, ius vitae necisque, que constituye el mas
alto exponente del poder de coercién del padre!®; comprende, ademads,
el citado derecho, la posibilidad de imponerle toda clase de castigos.
Tiene el pater, asimismo, el ius exponendi, esto es, el derecho de expo-
ner al hijo de familia, y el ius vendendi, derecho de vender a los indivi-
duos que estdn integrados en la citada institucién. Dentro de las facul-
tades que componen la patria potestas, estan, ademds, el derecho del
pater de entregar en noxa al filiusfamilias para liberarse de esa forma
de responsabilidad como consecuencia de los posibles dafios que el
mismo cometa frente a terceros pertenecientes a otra familia. Desde el
punto de vista procesal, puede el pater reclamar al filius con la misma
accion que le sirve para reclamar las cosas de las que es propietario:
esto es, la reivindicatio.

16 ARIAS RAMOS: Derecho romano, 11, 722. No hacemos alusién al aspecto patrimonial
de la patria potestas que tiene relacion con la concesion por el pretor de las actiones adiec-
ticiae qualitatis y la constitucion de los peculios a favor de los hijos.

17 Cf. VOLTERRA: «Sui mores della famiglia romana», en Rend. Acc. Lincei (1949),
521 ss. Citado por OTERO: «La patria potestad en el derecho histdrico espaiiol», en AHDE,
26 (1956), 212.

18 ROBERTL: «Patria potestas € paterna pietas», 264 ss.

19 KASER, Max: Derecho romano privado, 276.
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No obstante, es indudable que la presion del ambiente social y el
afecto natural —lo mds frecuente seria que el filiusfamilias tuviese un
parentesco consanguineo mds o menos proximo con relacién al jefe fa-
miliar— mitigaron en la préctica el rigor de un poder teéricamente tan
absoluto?. Existe, ademds, toda una evolucién histérica por la cual, a
través de graves restricciones en los poderes del pater e imposicién de
obligaciones, la patria potestas, segin Kaser, se comienza a concebir
como officium, es decir, como un deber de proteccién y de asistencia?'.
Asimismo, «la sucesiva intervencion estatal —en los términos a los que
nos vamos a referir en el siguiente apartado—, en consonancia con las
nuevas concepciones sociales, acabé por destruir al viejo mundo de
conceptos sobre el que descansaba la familia»?2.

2.2. Disposiciones legales que establecen limitaciones al ejercicio
de la patria potestas

2.2.1. En primer lugar, en el orden personal, por lo que respecta al
derecho de vida y muerte (ius vitae necisque), hay que tener en cuenta,
como anteriormente se ha dicho, que la moral influyé dulcificando el
rigor de este poder y exigié al padre que las penas graves, sobre todo la
de muerte, no fuesen impuestas por él arbitrariamente, sino como juez
y después de oir el consejo de parientes (iudicium domesticum)??. El
ejercicio abusivo del mismo fue prohibido ya por las XII Tablas?*.
También un texto de Ulpiano en Dig. 48,8,225, establece que el padre
no puede matar a su hijo sin que haya sido oido, sino que debe acusarlo
ante el prefecto o el gobernador de la provincia.

La legislacién de la época del principado castigé severamente los
abusos derivados de la potestas del paterfamilias; podemos referirnos a
algunos textos recogidos en el Digesto de Justiniano. Concretamente,
un texto de Papiniano en Dig. 37,12,5, alude a una disposicién del em-
perador Trajano la cual obliga a emancipar al filius maltratado por el

20 Cf. ARIAS RAMOS: Derecho Romano, 723.

21 KASER, Max: «Der Inhalt der patria potestas», en ZSS, 58. Romanistiche Abteilung
(Weimar, 1938), 62 ss.

22 IGLESIAS, Juan: Derecho romano (Barcelona, 1972), 533. Se han mencionado supra
una serie de causas de toda indole que fueron modificando la institucién dando paso a una
nueva concepcion de la familia, cf. ROBERTI: «Patria potestas e paterna pietas», 259.

23 Cf. CICEON: de fini., 1,24; Val. Mdx. 5,8,2.

24 KASER, Max: Derecho romano privado, 276.

% Dig.48,8,2. El texto de Ulpiano en el libro I de Adulteriis, establece: Inauditum fi-
lium pater occidere non potest, sed accusare eum apud praefectum praesidemve provin-
ciae debet.
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pater?®. Asimismo, un texto de Marciano en Dig. 48,9,527 nos informa
de una disposicién de Adriano que castiga con la deportartio in insu-
lam al pater que mata al hijo latronis potius (more) quam patris iure.
También el ius vitae et necis es testimoniado por Papiniano, en (Colla-
tio Legum, 4,8,12% y condenado por la ética cristiana.

En una constitucién de Constantino del afio 323, dirigida al pre-
fecto de la ciudad y contenida en CTh 4,8,6, se hace mencién al ius vi-
tae necisque como institucién vigente en otro tiempo?. El mismo em-
perador castigaba con la pena del parricidio a los que mataron a sus
padres, asi como a sus hijos?. Asi, la muerte de un hijo (y de otros pa-
rientes cercanos) constituye un delito de homicidio cualificado. De esta
manera, hace reo de la pena propia del parricidio —la poena cullei 3'—
a quien mata al hijo.

Finalmente, una constitucioén de Valentiniano en CTh 9,13,132 lleva
a cabo la abolicién del ius vitae necisque y declara competentes a los
jueces y no a los padres para castigar a los hijos por faltas graves.

26 Dig. 37,12,5. Divus Traianus filium, quem pater mala contra pietatem afficiebat,
coegit emancipare, quo postea defuncto pater, ut manumissor, bonorum possessionem sibi
competere dicebat; sed consilio Neratii Prisci et Aristonis ei propter necessitatem solven-
dae pietatis denegata est.

27 Dig. 48,9,5 Marcianus libro 14 Institutionem.-Divus Hadrianus, fertur, quum in ve-
natione filium suum quidam necaverat, qui novercam adulterabat, in insulam eum depor-
tasse, quod latronis magis, quam patris iure eum interfecit; nam patria potestas in pietate
debet, non atrocitate consistere.

28 Collatio 4,8. Papinianus, libro singulari de adulteris {et titulo}: 1. Cum patri lex re-
gia dederit in filium uitae necisque potestatem, quod bonum fuit lege conprehendi, rescri-
bere: nam scire cupio. Respondit: numquid ex contrario praestat nobis argumentum haec
adiectio, ut non uideatur lex non habenti dedisse, sed occidi eam cum adultero iussisse, ut
uideatur maiore aequitate ductus adulterum occidisse, cum nec filiae pepercerit? Cf., asi-
mismo, QUINTILIANO: Declamationes, 6.14.

29 Asimismo, la constitucién en CJ 8,47,10, en los siguientes términos: Imp. Constanti-
nus A. ad Maximum, Praefectus urbi.- Libertati a maioribus tantum impensum est, ut patribus,
quibus ius vitae in liberos necisque potestas olim erat permissa eripere libertatem non liceret.

30 Se trata de una constitucién del afio 318 recogida en CTh 9,15,1 = CJ 9,17,1. El em-
perador Constantino al Vicario de Africa.- Si quis parentis aut filii aut omnino affectionis
eius, quae nuncupatione parricidii continetur, fata properaverit, sive clam sive pala id fue-
rit enisus, poena parricidii punietur, neque gladio, neque ignibus, neque ulli alli solemni
poenae subiugetur, sed insutus culeo cum cane et gallo gallinaceo et vipera et simia, et in-
ter eas ferales angustias comprehensus serpentium contuberniis misceatur, et ut regionis
qualitas tulerit, vel in vicinum mare vel in amnem proiiciatur, ut omni elementorum usu vi-
vus carere incipiat, et ei coelum superstiti, terra mortuo auferatur.

31 La citada pena consistia en encerrar a los parricidas en un saco de cuero para tirar-
los al mar.

32 CTh 9,13,i [ = BREV. 9,10,11. Impp. Valentinianus et Valens AA. Ad Senatum. In
corrigendis minoribua pro qualitate delicti senioribus propinquis tribuimus potestatem, ut,
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2.2.2. Por lo que respecta al ius exponendi?®?, otra de las facultades
que integran la patria potestas, no es objeto de estas prohibiciones, pero
se producen una serie de consecuencias, seglin consta en las constitucio-
nes de algunos emperadores a las que nos vamos a referir. Las XII Ta-
blas ordenaban la exposicién de las criaturas deformes. En el derecho
postcldsico, la exposicion es tolerada: concretamente, tenemos que en el
CTh 5,9, bajo la ribrica: De expositis, se recogen algunas constituciones
sobre la materia. En primer lugar, la constitucién de Constantino, conte-
nida en CTh 5,9,13, establece que quien asume la crianza de un hijo ex-
puesto tendra sobre €l la patria potestad o el dominio, segin que lo haya
tratado como hijo o como esclavo, y por tanto cesa el poder paterno o
dominical de quien lo hubiere expuesto. Asimismo, otra constitucién de
los emperadores Honorio y Teodosio en CTh 5,9,2%, tiene relacién con

quos ad vitae decora domesticae laudis exempla non provocant, saltem correctionis medi-
cina conpellat. Neque nos in puniendis morum vitiis potestatem in inmensum extendi volu-
mus, sed iure patrio auctoritas corrigat propinqui iuvenis erratum et privata anidmadver-
sione conpescat. Quod si atrocitas facti ius domesticae emendationis excedit, placet
enormis delicti reos dedi iudicum notioni.

En la interpretatio de la citada constitucion se establece: Propinquis senioribus lege
permittitur errorem vel culpas adulescentium propinquorum patria districtione corrigere,
id est ut, si verbis vel verecundia emendari non possunt, privata districtione verberibus co-
rrigantur. Quod si gravior culpa fuerit adulescentis, quae privatim emendari non possit, in
notitiam iudicia deferatur.

3 Algunos autores se refieren en sus obras al ius exponendi, entre otros, ¢f. SUETONIO:
Claudio, 27. El uso de la exposicién de nifios recién nacidos es comtin a los romanos, grie-
gos, germanos e hindues, c¢f. CASTAN: La patria potestad, 22, nota 51.

3 CTh 5,9,1. Imp. Constantinus A. Ad Ablavium Praefectam Praetorio. Quicumque
puerum vel puellam, proiectam de domo patris vel domini voluntate scientiaque, collegerit
ac suis alimentis ad robur provexerit, eundem retineat sub eodem statu, quem apud se co-
llectum voluerit agitare, hoc est sive filium sive servum eum esse muluerit: omni reperitio-
nis inquietudine penitus submovenda eorum, qui servos aut liberos scientes propria volun-
tate domo recens natos abiecerint.

En la interpretatio de la citada constitucion de Constantino dirigida al Prefecto del Pre-
torio, en parecidos términos, se establece lo siguiente: Quicumque expositum recenti partu
sciente patre vel matre vel domino collegerit ac suo labore educoverit, in illius, a quo co-
llectus est, potestate consistat, seu ingenuum seu servum quem nutrivit esse voluerit.

35 CTh 5,9,2 [ = BREV. 5,7,2]. Impp. Honorius et Theodosius AA. Melitio Praefecto
Praetorio. Nullum dominis vel patronis repetendi aditum relinquimus, si expositos qua-
dammodo ad mortem voluntas misericordiae amica collegerit, nec enim dicere suum pote-
rit, quem pereuntem contempsit; si modo testis episcopalis subscriptio fuerit subsecuta, de
qua nulla penitus ad securitatem possit esse cunctatio.

En la interpretatio de la Constitucion perteneciente a los emperadores Honorio y Teodo-
sio dirigida al Prefecto del Pretorio, contenida en CTh 5,9,2, se establece: Qui expositum
puerum vel puellam sciente domino vel patrono misericordiae causa collegerit, in eius domi-
nio permanebit: si tamen constestationi de collectione eius episcopus clericique subscripse-
rint, quoniam postea suum dicere quisque non poterit, quem proiecisse probatur ad mortem.
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el ius exponendi, y se establece en la misma que quien haya recogido a
un nifio o nifia expodsitos, a sabiendas de su duefio o de su patrono, per-
manecerd en el dominio de quien lo recogid, después de que se haya
probado que fueron expuestos para que murieran. En la época de Justi-
niano en una constitucién del citado emperador, en CJ 1,4,243%, se con-
cede al acogido la condicién de ingenuo.

2.2.3. Por lo que respecta a las disposiciones relativas a la prohibi-
cién de la venta, donacién y pignoracion de los hijos por parte de los
padres, se encuentran fundamentalmente en el Cédigo Teodosiano, asi
como en el Cédigo de Justiniano.

El ius vendendi que tuvo gran importancia en la antigiiedad, decayé
mds rapidamente que el ius vitae necisque®’. Hay que tener en cuenta
que la patria potestad otorgaba al pater la facultad de vender al filius
como si fuera un esclavo. Si la enajenacidn se realizaba trans Tiberim,
se convertia en esclavo efectivo, y al volver a Roma no recobraba la
ciudadania ni la libertad®. El caso era distinto cuando la venta tenia lu-
gar en Roma; en este caso, se aplicaba el principio tradicional de que
un ciudadano no podia ser esclavo en Roma, de esta manera el hijo
vendido quedaba en una situacién de mera privacién de la libertad civil
y no se convertia en esclavo’®. Ademas, el poder del pater no se extin-
guia mientras el hijo permaneciera en tal estado de cuasiesclavitud;
Unicamente quedaba en suspenso y renacia tan pronto el adquirente lo

36 CJ 1,4,24. El emperador Justiniano a Demdstenes, Prefecto del Pretorio.- Nemini li-
cere volumus, sive ab ingenuis genitoribus puer parvulus procreatus, sive a libertina pro-
genie, sive servili conditione maculatus expositus sit, eum puerum in suum dominium vin-
dicare, sive nomine dominii, sive adscriptitiae, sive colonariae conditionis. Sed neque his,
qui eos nutriendos sustalerint, licentiam concedimus penitus cum quadam distinctione eos
tollere. Sed nullo discrimine habito hi, qui ab huiusmodi hominibus educati, vel nutriti, vel
aucti sunt, liberi et ingenui appareant, et sibi acquirant, et in posteritatem suam vel extra-
neos heredes omnia, quae haberunt, quo modo voluerint, transmittant...

37 KUNKEL, W.: Derecho privado romano, 2.* ed. alemana. Trad. esp. por Prieto Castro
(Barcelona, 1965), 411. Cf., asimismo, BONFANTE: Corso di Diritto Romano, 1. Diritto di
famiglia (Roma, 1925), 80.

38 CICERON: Pro Caec, 98.

3 Vid. KUNKEL, W.: Derecho privado romano, 411. Se refiere el citado autor a las
causas que podian inducir al padre de familia a dar in mancipium a su hijo y que eran de
muy diversas clases. De una parte, el ius vendendi ofrecia la posibilidad de emplear el tra-
bajo de los hijos fuera del hogar doméstico antes de que el contrato consensual de servicios
naciera. Entre las familias necesitadas, el in mancipio dare debi6 de ser, ademas, un medio
de asegurar a los hijos el cuidado que el pater familias no podia prestarles satisfactoria-
mente. Asimismo, la entrega en mancipio era la forma de dar el hijo al tercero que hubiera
sufrido un dafio causado por él (noxae deditio). Idem, 412.
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emancipaba de su potestad. La enajenacién del hijo de familia se efec-
tuaba, como la de los esclavos, por via de mancipacién, y de aqui que
esta situacién de semiesclavitud fuera llamada in mancipio esse*.

En relacién con el citado derecho a favor del paterfamilias, ya
desde tiempos primitivos se establecen algunos limites procedentes de
una norma, que la tradicién atribuye a leyes reales antiquisimas?*!, y
que con seguridad estaba contenida en las XII Tablas —tab. 4,242>—,
segun la cual cuando un hijo de familia hubiera sido dado tres veces in
mancipio, se extingue el poder paterno sobre el mismo, de manera que
cuando el dltimo adquirente le concede la libertad, la autoridad del pa-
ter no revive, sino que el filius queda liberado de la misma. A este res-
pecto, establece Kaser*? que «es dudoso si el precepto fue una medida
de cardcter penal contra el padre, o mds bien un negocio juridico para
liberar al hijo de la patria potestad».

El derecho de vender a los hijos resurge con la crisis econdmica del
siglo 11 y los emperadores consienten esta practica, motivada por la ex-
trema pobreza de los ciudadanos. También es cierto que, como se des-
prende de las disposiciones que regulan esta materia, se aprecia en la
regulacién de la misma una linea legislativa algo sinuosa*, en los tér-
minos que vamos a ver en las siguientes lineas.

Nos referimos, en primer lugar, a una constitucién del emperador
Caracalla contenida en el libro 7 del Cédigo de Justiniano, en el titulo
De liberali causa. Asi, concretamente es en CJ 7,16,1% donde se esta-
blece que la venta de hijos era res illicita et inhonesta. Asimismo, la
prohibicién de vender, donar o pignorar los propios hijos aparece ya en
una ley de Diocleciano y Maximiano, entre los afios 293-305, contenida
en el CJ 4,43,14, en la que se dice que tal prohibicién es manifesti iuris.

40 Cf. Gayo, 1,116 ss.

41 Dion De Hal, 227.

42 Tab. 4,2,b: Si pater filium ter venum duit filius [ = vendiderit] a patre liber esto.
Gelio 1,132; Epit. Ulp. 10: Qui in potestate mancipiore sunt quemadmodum eo iure libe-
rentur.

43 KASER: Derecho romano privado, 277.

4 D’Ors: «El Cédigo de Eurico», en Estudios visigdticos, 11 (Roma-Madrid, 1960),
222. Asimismo, KASER: Derecho romano privado, 277; se refiere a una legislacion vaci-
lante, influenciada por preceptos eclesidsticos prohibitivos de la venta de los hijos. Justi-
niano la permite solamente en el caso de gran indigencia de los padres.

4 Imp. Antoninus A. Saturnino.- Rem quidem illicitam et inhonestam admisisse te con-
fiteris, quia proponis, filios ingenuos a te venumdatos Sed quia factum tuum filiis obesse
non debet, adi competentem iudicem si vis, ut causa agatur secundum ordinem iuris.

46 CJ 4,43,1: Imp. Diocletianus et Marimianus AA. Et CC. Papinianae.- Liberos a pa-
rentibus neque vendittionis, neque donationis titulo, neque pignoris iure, aut alio quolibet
modo, nec sub praetextu ignorantiae accipientis, in alium transferri posse, manifesti iuris est.
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A prop6sito del ius vendendi en la época romana, segin establece
D’Ors%, «la historia de la legislacién tardia relativa a la venta de hijos,
en relacién con la exposicién, estd determinada por una lucha moral
que se produce en la conciencia del legislador cristiano entre la repul-
sién por la inmoralidad del acto y la precaucién de no llevar las cosas
al extremo de provocar la practica de la exposicién de infantes o del in-
fanticidio». De esta manera, aun afirmando la libertad del hijo vendido,
se admite la validez de la venta en favor de los que se hallan en ex-
trema necesidad, como vemos en una constitucion del afio 329, conte-
nida en CTh 5,10,1, perteneciente a Constantino, y se defiende el inte-
rés del comprador, limitdndose el derecho de rescate de los padres a la
condicién de pagar ciertas compensaciones. Por otra parte, otro aspecto
a destacar tiene relacién con el contenido de una ley del afio 391, reco-
gida en el Cédigo Teodosiano, concretamente en CTh 3,3,14%. La citada
ley, segin D’Ors*, se ha creido inspirada por San Ambrosio, y en ella
se dispone la recuperacién del hijo sin compensacién, con tal de que el
hijo haya prestado servicio al comprador por un non minimi temporis
spatium.

Pero todo esto no aparece de una manera uniforme y clara, sino
con alternativas, reflejo de aquella lucha entre exigencia moral y
prudencia ante la realidad, y entre castigo del padre y castigo del
comprador. Con posterioridad, en el afio 451, la novela 33 del empe-
rador Valentiniano lleva la ribrica: De parentibus qui filios distraxe-
runt et ne ingenui barbaris venundentur neque ad transmarina du-
cantur™. La citada ley tiene lugar tras los efectos de un momento de
hambre terrible que padecié el Imperio, de manera que en este con-
texto preocupa ante todo el salvar la vida del hijo y, posteriormente,
si se quiere recuperar se impone para su rescate la devolucién del
precio més una cantidad proporcional del mismo en concepto de in-
demnizacion.

47 D’ORrs, A.: «El Cédigo de Eurico», 222.

48 En el Cédigo Teodosiano, en el libro 3, bajo la rdbrica: De patribus, qui filios dis-
traxerunt, se establece en CTh 3,3,1 [ = BREV. 3,3,1], lo siguiente: Omnes, quos parentum
miseranda fortuna in servitium, dum victum requirit, addixit, ingenuitati pristinae refor-
mentur. Nec sane remunerationem pretii debet exposcere, cui non minimi temporis spatio
servitium satisfecit ingenui.

Asimismo, en la Interpretatio a la citada ley, se establece: Si quemcumque ingenuum
pater faciente egestate vendiderit, non poterit in perpetua servitute durare, sed ad ingenui-
tatem suam, si servitio suo satisfecerit, non reddito etiam pretio revertatur.

4 D’Ors: «El Codigo», 222.

50 Nov. 33: Imp. Valentinianus a Aetio Patricio.
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Justiniano®!, apremiado quizd por una practica irreprimible en
Oriente®?, establece que el derecho de venta podria aplicarse s6lo a los
recién nacidos y exige para la validez de la misma el requisito de la ex-
trema necesidad de los padres y la facultad de poder recuperar la liber-
tad del vendido mediante el pago de un rescate.

3. Derecho visigodo’?

3.1. Cddigo de Euricos>*

Una vez analizada la regulacion juridica romana relativa a determi-
nadas facultades que conforman la patria potestas y los limites legales

51 CJ 4,43,2, modificando la Ley de Constantino en CTh 5,10,1, establece lo siguiente:
Si quis propter nimiam paupertatem agestatemque victus causa filium filiamve sanguino-
lentos vendiderit, venditione in hoc tantummodo casu valente emptor obtinendi eius servi-
tii habeat facultatem. Liceal autem ipsi qui vendidit vel qui alienatus est, aut cuilibet alii
ad ingenuitatem eum propriam repetere, modo si aut pretium offerat quod potest valere,
aut mancipium pro huiusmodi praestet.

52 Cf. D’ORrs: «El Cédigo de Eurico», 222.

33 El reino visigodo antes de su establecimiento definitivo en Occidente, se constituyd
en estrecha relacion con el Imperio, al que desde antiguo venia prestando servicios militares
de frontera bajo la férmula del foedus (cf. GIBERT, Rafael: «El reino visigodo y el particula-
rismo espaifiol», en Cuadernos del Instituto Juridico Espaiiol, 5. Estudios visigoticos, 1
(Roma-Madrid, 1956), 17 y las notas 6 y 7). El primer periodo del asentamiento de los vi-
sigodos en las Galias y en la parte noroeste de la Peninsula, dominio que por el Occidente
llegé al parecer hasta Zaragoza, se inscribe en la estructuracion del Imperio Romano, en la
etapa anterior a la caida de Roma por los hérulos (cf., entre otros, ORLANDIS, J.: Historia
de Espaiia. La Esparia visigotica (Madrid, 1977), 59 ss. GARCIA GALLO, A.: «Considera-
cién critica de los estudios sobre la legislacion y la costumbre visigoda», en AHDE (1974),
424 ss.). A partir del afio 476, con la entrada de Odoacro en Roma, la situacién sufri6 trans-
formaciones profundas que se manifestaron de forma desigual en los distintos territorios so-
bre los que estaban asentados los visigodos. Durante esta época perdura la misma estructura
territorial y politica y al mismo tiempo los érganos de la Administracién romana contindan
desarrollando las funciones de gobierno, con cierta intervencion de los monarcas visigodos.
Con Eurico, el primer monarca visigodo, y su hijo Alarico se da un paso mas al ocupar éstos
el lugar que antes habia desempeiiado el emperador, ejerciendo sus poderes y facultades. A
partir de este momento es cuando podemos hablar propiamente de una legislacion visigoda;
entre otros, puede verse: ARANGIO Ruiz: Historia del Derecho romano, 4.* ed.; trad. esp.
(Madrid, 1989), 448 ss.; GARCIA MORENO, L.A.: Historia de la Espariia visigoda (Madrid,
1989), 317 ss.; LALINDE ABADIA: El Derecho en la Historia de la Humanidad (Barcelona,
1982), 38 ss. Finalmente, hemos de decir que son los visigodos uno de los pueblos germéni-
cos mas romanizados de los que se asientan en el antiguo territorio del Imperio Romano oc-
cidental. Entre los autores modernos no deja de reconocerse la profunda romanizacién de
los reyes visigodos; sobre el particular, ver, entre otros, D’ORrs: «El Cédigo de Eurico», 9.

34 El Cédigo de Eurico nos ha llegado de forma fragmentaria. En parte, a través del
Palimpsesto Parisino (Lat. 12161) y, ademds, a través de ciertas leyes que pasaron como
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a las mismas que en muchas ocasiones se establecieron, nos centramos
seguidamente en las disposiciones del derecho visigodo, contenidas
fundamentalmente en el Cédigo de Eurico y en la Lex Visigothorum y
que tienen relacidn con el tema de nuestro estudio.

En primer lugar, conviene destacar que el Cédigo de Eurico, aun-
que posee vestigios o detalles de costumbres germadnicas, estd profun-
damente romanizado; en su redaccidn intervinieron buenos conocedo-
res del Derecho romano —como Ledn de Narbona—, pertenece a la
cultura juridica romana existente en el sur de las Galias en la segunda
mitad del siglo v y es, en suma, un monumento de Derecho romano
vulgar®. Con anterioridad, Schwerin® habia establecido que la plani-
ficacién del Cédigo de Eurico delataba gran afinidad con las obras ro-
manas, y encuentra una serie de paralelismos en la comparacién que
hace del Cddigo de Eurico con las Sentencias de Paulo. Pero esta pro-
funda romanizacién del texto no ha de verse como una «cristaliza-
cién» del Derecho Romano oficial, es decir, de las leges e iura, sino
més bien, como han puesto de relieve algunos autores, Garcia Gallo’’
e Iglesia Ferreir6s®®, entre otros, pretenden fijar por escrito un sis-
tema juridico mds acorde con la realidad. Conviene recordar, asi-
mismo, que muchas de las disposiciones del texto legal euriciano pa-

antiquae del Cédigo de Leovigildo a la Lex Visigothorum. Cabe destacar, asimismo, como
fuente de conocimiento indirecto, otros textos legales como la Lex Baiuvariorum 'y, en me-
nor medida, la Lex Burgundionum y la Lex Salica. La doctrina, mayoritariamente, ha ve-
nido atribuyendo el Cédigo a Eurico. El citado texto legal fue publicado seglin ZEUMER,
Historia de la legislacion, 67, después del afio 469, pero antes del 481, alrededor del afio
475. En adelante, CE. Un estudio de conjunto acerca del CE puede verse en D’ORrs, A.:
«El Cédigo de Eurico», Estudios Visigéticos, 11 (Roma-Madrid, 1960). Establece el citado
autor la fecha del CE en el afio 476 d.C. y considera que el Cédigo de Eurico es propia-
mente un edicto y no un codex como pudo ser el Cédigo Teodosiano, cf. D’ORrs, A.: «El
Cédigo de Eurico», 3 ss. Se utiliza fundamentalmente el CE en la edicién de Alvaro
D’Ors.

3 Vid. D’ORs, A.: «El Cédigo de Eurico», 1-12. La romanizacién del Cédigo se mani-
fiesta en una serie de capitulos, ¢f. D’ORrs, A.: «La territorialidad del Derecho de los visi-
godos», en Estudios visigoticos, | (Roma-Madrid, 1956), 114-116.

3 SCHWERIN: «Notas sobre la historia del Derecho espafiol més antiguo», en AHDE, 1
(1924), 39.

57 GARcia GALLO, A.: «Consideracién critica de los estudios sobre la legislacion y la
costumbre visigodas», en AHDE, 44 (1974), 437-442. Ademads, el citado autor establece,
en relacion con el texto legal euriciano, reproducido parcialmente en el palimpsesto de Pa-
ris, que «ddnde, cudndo y por obra de quién se ha promulgado el Cédigo fragmenta-
riamente recogido en el palimpsesto, no lo sabemos; todo lo que ha dicho son conjeturas, a
veces totalmente aventuradas», Idem, 437.

38 IGLESIA FERREIROS: La creacién del Derecho. Una historia de la formacion de un
derecho estatal espariol (Barcelona, 1992), 204.
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saron posteriormente a la ley de los visigodos con el nombre de anti-
quae®.

Por lo que se refiere a nuestro tema de estudio, quiza hubiese en el
Cédigo de Eurico un titulo con la ribrica: de expositis® simplemente,
como hemos visto supra en CTh 5,9. Concretamente, en el cap. 29996
del citado texto legal se refiere a la ilicitud que supone el vender, donar
o pignorar a los hijos por parte de los padres y las consecuencias que
derivan de no tener en cuenta tal prohibicién supone la pérdida del pre-
cio mds las impensas pagadas por el comprador de un hijo que fue ven-
dido por su padre.

El reunir en una misma disposicién prohibitiva, como se acaba de
ver: la venta, donacién y pignoracién, s6lo era posible, segin D’Ors,
siendo ésta radical®?. Hay que destacar, asimismo, que la prohibicién
que hemos visto en el texto de Eurico no parece inspirarse en la legis-
lacién cristiana, sino en la Constitucion anteriormente citada de Dio-
cleciano®. Y sigue diciendo el citado autor que «la legislacién cons-
cientemente cristiana no podia ser tan radical, por la previsién de
peores consecuencias, pues la venta de hijos es un mal menor frente a
la exposicién, y ésta un mal menor frente al infanticidio o al abor-
to»%4.

59 En relacion con las disposiciones antiquae pertenecientes a la Lex Visigothorum,
véase la nota 65.

% Cf. D’ORrSs, A.: «<El Cédigo de Eurico», 151.

6l Cap. 299: Parentibus filios suos vendere aut donare {non liceat} nec obpignerare;
nec aliquid suo iure vendicabit qui acceperit sed magis praetium quod dedit perdat qui a
parentibus filium comparavit.

62 Cf. D’ORrSs, A.: «<El Cédigo de Eurico», 223.

63 Cf. la constitucion contenida en CJ 4,43,1, citada en la nota 46. Por lo que respecta
a la prohibicién de pignorar pudo servir de modelo al texto de Eurico, la disposicién de PS
5,1,1 y Eth 95, aunque la pena de deportacion que alli se sefiala (segtin D’ORs, A.: «El C6-
digo de Eurico», 223, nota 741), no podia ser mantenida por Eurico.

% D’Ors, A., 223. Establece ademds el citado autor que «en Occidente no existia una
practica de vender los hijos tan extendida como en Oriente, y de ahi que Eurico pudiera es-
tablecer una prohibicién tan radical sin producir peores consecuencias en gran escala», ibi-
dem, 223.
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3.2. Lex Visigothorum®
3.2.1. Consideraciones previas®®

Nos referimos a continuacién a la regulacién de los limites im-
puestos al ejercicio de la patria potestad del pater contenida en la Lex
Visigothorum®”. Contiene la citada Lex una elevada dosis de Derecho
romano mds o menos mezclado con otras adherencias de la época visi-

% La Lex Visigothorum, conocida también con los nombres de Liber Iudicum o Liber
Iudiciorum, es un libro destinado a la practica forense y consiste en una recopilacion de las
leyes promulgadas por los monarcas visigodos que lleva a cabo Recesvinto en el afio 654.
Tiene la citada obra desde sus origenes una tradicién compleja, ya que su constitucion se
hizo en distintas etapas y por obra de distintos personajes. Las leyes del Liber en la forma
recesvindiana que ha llegado hasta nosotros —aunque no todas, pues hay alguna excep-
ciéon—, van precedidas de una de las siguientes inscripciones: Antiqua, Flavius Recaredus
Rex, Flavius Sisebutus Rex, Flavius Chindasvintus Rex, Flavius Gloriosus Reccesvindus
Rex. De forma que, por un lado, recoge leyes cuyos autores aparecen mencionados, y de
otro, leyes que estaban recogidas ya en libros. Las leyes que proceden de recopilaciones
llevan la rdbrica: antiqua; si los redactores las corrigieron, las colocaron bajo la rdbrica
antiqua enmendata. Un resumen de la historia de la legislacién visigética de Eurico a
Witiza puede verse en ZEUMER: Historia de la legislacion visigoda, trad. esp. por Carlos
Claveria (Barcelona, 1944), 64 ss.; URENA Y SMENJAUD: La legislacion gotico-hispana
(Leges Antiquiores-Liber Iudiciorum). Estudio critico (Madrid, 1905), 45 ss. Un docu-
mentado escrito acerca de la LV en fechas recientes puede verse en GARCIA LOPEZ, Y.:
«Estudios criticos de la Lex Visigothorum», en Memorias del Seminario de Historia An-
tigua, V (Universidad de Alcald de Henares, 1996). En el prélogo de la citada obra, esta-
blece la autora que trata de abordar el cédigo de leyes visigodas desde dos dngulos que
conforman dos partes bien distintas: 1) la historia material de los libros donde esas leyes
se copiaron y circularon durante muchos siglos, y 2) el andlisis interno de uno de los
corpus de autoria segura —la del rey Egica— que contiene esa recopilacion legal. Estas
dos formas de acercarse a una legislacion tienen relacién, segin nos dice la autora, con
su condicién de filéloga, y se apartan de los enfoques empleados méas a menudo y mas
exhaustivamente en el cédigo de leyes visigodas por historiadores de la Antigiiedad tar-
dia o la Alta Edad Media, e historiadores del Derecho. También, IGLESIA FERREIROS: La
creacion del Derecho. Una historia de la formacion de un derecho estatal espariol (Barce-
lona, 1992), 203-237; puede verse en el citado autor un estudio del proceso de formacion
de la legislacién visigoda.

% Hay que destacar el trabajo en relacién con la patria potestad del profesor MEREA, P.:
«O poder paternal na legislagao visigotica», en Estudos de direito visigdtico (Coimbra,
1948), 1-22; el citado autor, gran conocedor del derecho visigdtico, se ocupd asimismo de
estudiar la patria potestad en el Derecho de los territorios occidentales de la Reconquista
de la época posterior a la invasion musulmana y anterior a la Recepcion del Derecho ro-
mano en las Partidas. Idem, «Notas sobre o poder paternal no direito hispanico occidental»,
en Estudos de direito hispdnico medieval, 1 (Coimbra, 1952), 83-112.

67 Son los visigodos uno de los pueblos germanicos mds romanizados de los que se
asientan en el antiguo territorio del Imperio Romano occidental. Entre los autores moder-
nos no deja de reconocerse la profunda romanizacién de los reyes visigodos, vid., entre
otros, D’ORs, A.: «El Cédigo de Eurico», 9.
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goda® y se estructura la misma en 12 libros al igual que el Cédigo de
Justiniano, aunque Urefia®, siguiendo a Savigny, tras aludir a la divi-
sién en doce libros, establece: «He aqui el tnico lazo de unién que en-
tre ambos existe; en todo lo demds no hay correspondencia alguna, ni
en las ribricas ni en la distribucién de la materia.»’°

Por lo que respecta a las caracteristicas relativas a la patria potestad
en la época que nos ocupa, establece Merea que la legislacién visigoda
en materia de patria potestas continda la tradicion legislativa del Bajo
Imperio, acentuando ciertos rasgos del Derecho romano postcldsico’!.
Asimismo, establece King’?, entre otras cosas, que «la autoridad pa-
terna en el reino del siglo séptimo era pura sombra de lo que habia sido
en la época cldsica», y «la palabra clave ahora era la pietas mas que la
potestas». Asi, en algunas disposiciones de la ley se habla de naturalis

68 GARCIA Y GARCIA, A., «El derecho comiin en Castilla durante el siglo X111», en Glos-
sae. Revista de Historia del Derecho Europeo, 5-6 (1993-94), 55 ss. Asimismo, establece
el citado autor que se da en la Peninsula un derecho romano soterrado o latente, aunque en
una dosis muy diversa segtin que se tratara de las zonas peninsulares donde estaba en vigor
o no el Liber ludiciorum, ibidem, 55.

6 URENA Y SMENJAUD: La legislacion gdtico-hispana, 447-448.

70 Admitido el alto grado de romanizacién de la LV, la doctrina se cuestiona el posible
uso de las fuentes justinianeas en la citada lex. La doctrina del siglo Xix negé el posible uso
de las mismas, entre otros, SAVIGNY, F.C.: en Storia del Diritto romano nel medioevo (Tu-
rin, 1854), reedicién (Roma, 1972), 326 ss. Asimismo, cf. las conclusiones negativas de
CHURRUCA, Juan de: Las instituciones de Gayo en San Isidoro de Sevilla (Bilbao, 1975),
135-138 (resumen). Otros autores: LARRAONA, A. y TABERA, A.: «El derecho justinianeo
en Espafla», Atti del Congresso Internazionale di Diritto Romano, 11 (Pavia, 1935), 103,
establecen, entre otras cosas, que «en el estado actual de nuestros estudios pueden citarse
algunos capitulos con reminiscencias textuales de fuentes justinianeas y mds de una trein-
tena inspiradas, en cuanto podemos juzgar, en el Digesto, en el Cédigo, en las Novelas, en
el Paulo integro». En la actualidad, IGLESIA FERREIROS, A.: La creacion del Derecho. Una
historia de la formacion de un Derecho estatal espaiiol, vol. I (Barcelona, 1992), 234- 235,
aunque mantiene sus dudas, se inclina a pensar en una posible influencia de las fuentes jus-
tinianeas en la ley de los visigodos. Asi, cuando establece: «y sin embargo, es dificil re-
nunciar a la idea de que el Derecho justinianeo haya podido tener alguna influencia. No
hay pruebas, pero Recesvinto habla de las leyes de un pueblo extranjero, de instituciones
extranjeras, y las mismas sirven para la ensefianza. Todo hace creer que Recesvinto estd
pensando en la obra de Justiniano».

71 Cf. MEREA, P.: «O poder paternal na legislagao visigética», en Estudos de Direito
visigotico (Coimbra, 1948), 22. Hay que tener en cuenta que la legislacién visigoda se in-
serta normalmente en la evolucién del Derecho romano, cosa muy natural, dice D’Ors, A.,
«La territorialidad del Derecho de los visigodos», en Estudios visigdticos, 1 (Roma-Ma-
drid, 1956), 105 ss., si se recuerda que los visigodos han recibido el Derecho privado ro-
mano y no han conservado uno propio de tipo germanico.

72 KING, P.D.: Derecho y sociedad en el reino visigodo. Version esp. de M. Rodriguez
Alonso (Madrid, 1981), 250.
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pietas”. Ademds, la patria potestad de la legislacién visigoda, en con-
sonancia con la regulacién en el Derecho romano postclasico, se con-
cibe como un officium en interés de los hijos y «esta concepcién de la
patria potestad visigoda se ve confirmada por la actitud de la legisla-
cién frente a las manifestaciones del poder absoluto del padre»+.

3.2.2. Limites legales al ejercicio de la patria potestad
en la Lex Visigothorum

En primer lugar, por lo que respecta al ius vitae necisque, se com-
bate el citado Derecho sanciondndose la muerte del hijo en una disposi-
cién contenida en LV 6,5,1875. Asimismo, el infanticidio se castiga con
la pena capital en otra disposicién, en este caso, en la LV 6,3,7, bajo la
rubrica: De his, qui filius suos aut natos aut in utero necant. Ademds,
el juez de la tierra puede sustituir la pena de muerte del culpable por
otro tipo de sancién, en estos términos, segin la citada disposicidn:
«...mox provincie iudex aut territorii talem factum reppererit, non so-
lum operatricem criminis huius publica morte condemnet, aut si vite
reservare voluerit, omnem visionem oculorum eius non moretur extin-
guere»’".

Por lo que respecta al derecho de exposicién se encuentra regulado
en la ley, en el tit. 4 del libro 4: De expositis infantibus, el cual consta

73 Cf., entre otras, laLV 6,3,7.

74 OTERO, A.: «La patria potestad en el Derecho histérico espafiol», en AHDE, 26
(1956), 217. Se ha de destacar, asimismo, que MEREA, P.: «O poder paternal na legislacao
visigética», en Estudos de Direito visigotico (Coimbra, 1948), 11 ss., examina varios tex-
tos que parecen favorables a la idea de un poder ejercido simultineamente por los dos pa-
dres o de un poder ejercido por la madre a falta de padre.

75 La edicion recesvindiana de la LV 6,5,18, establece lo siguiente: De his, qui proxi-
mos sanguinis sui occiderint.- Si patrem filius aut pater filium seu maritus uxorem aut
uxor maritum aut mater filiam aut filia matrem aut frater ftatrrm aut soror sororem vel so-
cerum gener aut socer generum vel nurus socrum aut socrus nurum vel quemcumque con-
sanguinitate sibi proximum aut suo generi copulatum occiderit, morte damnetur. Quod si
propter hoc homicida ad ecclesiam vel ad altaria sacra... Ervigio introduce la siguiente
modificacion: ... vel altaria sacra concurrerit, in potestate parentum vel propinquarum oc-
cisi tradendus est, ut salva tantum anima quidquid de eo facere voluerint habeant potesta-
tem. Seguidamente, en las dos ediciones (recesvindiana y ervigiana de la Lex Visigotho-
rum) se establece lo siguiente: Omnem vero substantiam suam heredibus occisi iuxta legis
superioris ordinem iubemus addici, aut etiam fisco, si heredes proximos occisus non reli-
querit, sociari. Nam homicida nec facultatibus suis liberatus utetur, etiam si penam mortis
evadere mereatur.

76 El mismo tipo de sanciones se establecen en FJ 6,3,7, que lleva la rdbrica: De los
que matan sus fiios en el vientre 6 despues que son nados.
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de tres disposiciones antiquae. Concretamente en la LV 4.4,1, anti-
qua’’, se establece que si alguien se hace cargo de un nifio o una nifia
abandonados y lo alimenta, posteriormente, si los padres quieren recu-
perarlo, si se trata de personas libres, han de entregar al alimentador a
cambio, o bien un siervo o el pago del precio correspondiente’s.

En términos similares, se manifiesta el FJ 4,4,1, bajo la rubrica:
Que el omne libre ¢ la mujer que echa el ninno debe seer siervo o
sierva por él.

Por otra parte, la disposicién contenida en la LV 4,4,2, antiqua™,
se refiere a la exposicion del hijo de una sierva; si tiene lugar con co-
nocimiento del amo, se excluye toda reclamacién®® y quien lo cri6 es
ahora duefio del siervo; si el duefio no tenia conocimiento, se puede re-
cuperar el siervo pagando la tercera parte del precio del mismo al que
lo aliment6. La ultima disposicidn del titulo, en LV 4,4,38!, antiqua, no
trata propiamente de exposicion, sino de contrato de educaciéon de un
nifo. De tal manera que el nifio alimentado hasta cumplir los 10 afos
devenga un solidus por afio y el nutritor dispone de un derecho de re-
tencidn para cobrar el citado precio. Después de los 10 afios, se consi-

71 LV 4,4,1, antiqgua Ut pro exposito infantulo ingenuo serviat qui proiecit.- Si quis
puerum aut puellam ubicumque expositum misericordie contemplatione collegerit, et nu-
tritus infans a parentibus postmodum fuerit agnitus, si ingenuorum filius esse dinoscitur,
aut servum vicarium reddant, aut pretium. Quod si facere forte neclexerint, a iudice terri-
torii de proprietate parentum expositus redimatur, et parentes huius impietatis auctores
exilio perpetuo religentur. Si vero non habuerint, unde filium redimere possint, pro infan-
tulo deserviat qui proiecit, et in libertate maneat propria, quem sevabit pietas aliena. Hoc
vero facinus, cum fuerit ubicumque conmmissum, iudicibus et accusae liceat et damnare.

78 Establece D’Ors: «El Cédigo de Eurico», 151, que la LV 4,4,1, en su forma actual,
refleja la mano de Leovigildo.

7 LV 4,42, antiqua. Si servus vel ancilla consciis vel nesciis dominis proicere vi-
deantur infantem.- Si ancilla vel servus in fraude fortasse dominorum infantem exposue-
rint et ipsis insciis infantem proiecerint infans cum fuerit nutritus, tertiam partem pretii
nutritor accipiat; ita ut iuret aut probet dominus, se quod servi sui infantem exposuerint
ignorasse. Si vero consciis dominis infans probatur fuisse iactatus, in eius, qui nuribit,
potestate permaneat. En parecidos términos la disposicion contenida en FJ 4,4,2. Si el
siervo 6 la sierva echa el ninno sabiéndolo el sennor ¢ non.

80 Cf. CTh 5,9,1 y 2 en las notas 34 y 35.

81 LV 4,4,3, antiqua. Qui a partentibus infantulum acceperit nuriendum, quantum
mercedis pro nutritione accipiat premium.- Si quis a parentibus acceperit infantulum nu-
triendum, usque ad decem annos per singulos annos singulos solidos pretii pro nutrito in-
fante percipiat. Si vero decimum annum etatis excesserit, nihil postea mercedis addatur;
quia ipse, qui nutritus est, mercedem suam suo potest conpensare servitio. Quod si hanc
summam qui repetit dare noluerit, mancipium in nutrientis potestate permaneat. El con-
trato de educacién de un nifio, al que se refiere la citada ley, segin D’ORrs, «El Cédigo de
Eurico», 152, «constituirfa una locatio conductio operis, de no haber desaparecido en el
Derecho romano vulgar la configuracién de las locaciones».
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dera que quedan compensados los gastos de alimentacién con los servi-
cios que puede prestar el alimentado??.

Otras disposiciones de la ley de los visigodos tienen relacidn con la
venta o donacidn de los hijos. Asi, en la disposicién contenida en
LV 5,4,1233 antiqua se alude a la prohibicién de la venta, donacién o
pignoracién de los hijos. La disposicidn citada se encuentra en el li-
bro 5 que lleva la ribrica: De transactionibus, concretamente en el ti-
tulo 4: De conmutationibus et venditionibus. El contrato de compra-
venta de hijo era nulo: el comprador no adquiria derecho sobre €l y
perdia el precio entregado. En el Fuero Juzgo, la disposicién de la LV
citada se encuentra recogida en FJ 5,4,13, bajo la ribrica: Que los pa-
dres non puedan vender los fiios, ni meter en poder de otro, establece
lo siguiente: Los padres non puedan vender los fiios, ni dar, ni empen-
nar; ni aquel que los recibiere non debe aver nengun poder sobrellos.
Mas el que comprar los fiios del padre pierda el precio; é si fueren em-
pennados, pierda lo que dio sobrellos.

4. Recepcion del Derecho romano en algunos textos legales

4.1. Consideraciones generales acerca del ius commune en Europa®*

En la historia del Derecho, como es sabido, es cada vez mas fre-
cuente la configuraciéon de un periodo con caracteres peculiares com-
prendido entre los siglos X111 al xvIil, cuya coherencia consiste en la vi-
gencia del Derecho comiin, esto es, de un derecho elaborado en las
ciudades europeas a partir del siglo x11 sobre la base del Derecho ro-
mano justinianeo®’. La penetracién del Derecho comiin en los distintos

82 FJ 4,4,3, lleva la siguiente rdbrica: Aquel que cria el ninno, quanto debe aver por
soldada.

8 LV 5,4,12, antiqua.- Non licere parentibus filios suos quocumque contractu alterias
dominio subiugare.- Parentibus filios suos vendere non liceat aut donare vel obpignorare.
Nec ex illis aliquid iuri suo defendat ille, qui acceperit; sed magis pretium vel sepositionis
commodum, quod dederat, perdat qui a parentibus filium conparavit.

84 Una sintesis en relacion con el ius commune en Europa puede verse en nuestro tra-
bajo: «La responsabilidad de los dafios causados por animales en las personas: en los tex-
tos romanos y en cédigos medievales espaifioles», en Estudios de Deusto, vol. 47/2.
Julio-Diciembre, 1999, 141 ss.

85 Sobre el particular, GARCIA Y GARCIA, A.: «El Derecho comiin en Castilla durante el
siglo X1il». Glossae. Revista de Historia del Derecho Europeo, 5-6 (Universidad de Mur-
cia, 1993), 46; al referirse el autor al contenido y formacion del Derecho comtn comienza
diciendo que no es facil describirlo, pero es todavia mds dificil definirlo. Y continda di-
ciendo el citado autor que este enunciado (alude al Derecho comiin), se refiere al ordena-
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territorios (dentro y fuera de la Peninsula Ibérica) no fue pacifica, sino
que tuvo que vencer resistencias mas o menos acusadas, de forma que
la recepcién del Derecho romano-canénico significé en todos los casos
la lucha entre un derecho nuevo y el derecho viejo o tradicional de
cada pais®®. Como se acaba de hacer mencidn, en el ius commune se in-
tegra también el Derecho candnico, de manera que, segtin Calasso®’,
puede decirse que el ius commune es la unién indisoluble y tipica de
las dos leyes universales: candnica y civil, constituyendo asi unum ius,
ya que la coexistencia en un mismo ordenamiento de dos derechos co-
munes es conceptualmente inadmisible3®.

Concretamente, en Espaifia, el Derecho romano ha tenido en su de-
sarrollo histérico una importancia fundamental por haber constituido
uno de los elementos bésicos del Derecho peninsular en sus diversas

miento que emerge de los textos de las colecciones legales justinianeas redescubiertas en el
siglo x11, después de seis siglos de eclipse mds o menos total o parcial, a los que pronto se
sumaron los principales textos candnicos del primer milenio del cristianismo compilados
por Graciano hacia 1141-50 y vigorosamente incrementados por las decretales o cartas
pontificias y por los concilios generales de la Iglesia desde 1123 hasta 1311-12. Idem, «La
penetracién del Derecho cldsico medieval en Espafia», en AHDE (1966), 575 ss. FONT
Rius: «La recepcion del Derecho romano en la Peninsula Ibérica durante la Edad Media»,
en Recueil de memoir et travaux, n.° 6 (1967), 86 ss. Cf., asimismo, entre otros, PEREZ
MARTIN, A.: «La obra legislativa alfonsina y puesto que en ella ocupan las Siete Partidas»,
Glossae. Revista de Historia del Derecho Europeo, 3 (1992), 10 ss. TOMAS Y VALIENTE, F.:
Manual de Historia del Derecho espaiiol (Madrid, 1981), 167.

8 Entre otros, puede verse, FONT RiUs: «La recepcién del Derecho romano en la Pe-
ninsula Ibérica durante la Edad Media», 92 ss, donde se refiere a las resistencias a la pene-
tracién del Derecho romano en el ambito de la Peninsula Ibérica. Asimismo, TOMAS Y VA-
LIENTE, F.: Manual de Historia del Derecho espaiiol, 201. El citado autor dice también a
continuacién que la mayor o menor intensidad y rapidez de la penetracién del Derecho
nuevo, del Derecho de los juristas, estaba condicionada por el distinto grado de arraigo,
homogeneidad y calidad de los diferentes derechos tradicionales, ibidem, 201.

87 CALASSO, F.: Introduzione al Diritto Comune (Milano, 1970), 108.

8 Dos razones sefialan los autores, entre ellos COING, H.: Derecho privado europeo
(Madrid, 1996), 31, por las cuales el Derecho romano-canénico se convirtié en Derecho
comun: 1) La posicién de poder de la Iglesia latina en la Edad Media, y 2) El aconteci-
miento cultural que es designado usualmente con la expresion de «Recepcion». La re-
cepcidn, como es sabido, tiene su origen en el redescubrimiento cientifico del Derecho
romano, concretamente del Derecho justinianeo, por los juristas italianos, en particular
en los siglos X1 y XII en Bolonia y cuya compilacién legislativa se conoce, como es sa-
bido, a partir de la Edad Media con la expresion Corpus Iuris Civilis. Los glosadores en-
cuentran en el Derecho justinianeo un sistema juridico completo y desde finales del si-
glo X1y en el siglo X11 se convierte en Bolonia el citado Derecho en la base de la
ensefianza juridica. Ademads, los glosadores encuentran en el Derecho justinianeo un sis-
tema juridico completo, estructurado cientificamente hasta un cierto grado, que satisfacia
al deseo del tiempo por un fundamento racional, entre otros, COING, H.: Derecho privado
europeo, 34.
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manifestaciones®. En la época bajomedieval, con Alfonso X el Sabio,
se produce, al igual que en Europa, la recepcién del Derecho romano a
través del Derecho comun. En lineas generales, se pueden distinguir
dos épocas en cuanto al romanismo en algunos territorios hispanicos®’:
en primer lugar, la época del Derecho romano indigena, época anterior
a la recepcion del Derecho romano comun y que corre desde el siglo vI
hasta el siglo x11 (fines); en segundo lugar, la época de la recepcién y
del desarrollo del Derecho comin, que abarca los siglos siguientes,
hasta fines del siglo xviil, en el cual el ciclo de la penetracién e in-
fluencia del Derecho romano puede considerarse terminado. Como tex-
tos juridicos pertenecientes a esta segunda época hay que mencionar,
entre otros, el Fuero Real y las Siete Partidas, cuyas disposiciones rela-
tivas a los limites al ejercicio de la patria potestad vamos a destacar a
continuacidn.

4.2. El Fuero Real®!

Alfonso X elaboré y concedié una importante y sistemadtica obra
que aunque recibié muy diversas denominaciones es, en general, cono-
cida como Fuero Real. Estd muy influido por el Liber, ya que fue utili-
zado por los redactores del citado Fuero como modelo para muchos de
sus preceptos. También hay claras influencias de las Decretales del
papa Gregorio IX*2.

En el texto legal mencionado, redactado en 1255, se establece en el
prélogo que fue dado con consejo de los sabidores del Derecho, para
remediar la falta de fueros, ya que en la mayor parte de sus reinos se
juzgaba por fazafias e por albedrios departidos de los omes. Consta el
citado texto de cuatro libros que tratan de materia politica, religiosa,

89 Véase LARRAONA Y TABERA, A.: «El Derecho justinianeo en Espafia», en Atti del
Congresso Internazionale di Diritto Romano, Bologna, II (Pavia, 1935), 85.

9 Ibidem, 87 ss.

91 A Alfonso X el Sabio se le atribuyen, con mayor o menor grado de certidumbre,
tres obras fundamentales: el Fuero Real, el Espéculo y las Partidas y en los tres textos le-
gales se advierte una notoria influencia del Derecho romano canénico. Por lo que respecta
al Espéculo, se trata de una obra incompleta, consta de cinco libros y se redacté probable-
mente entre 1255 y 1260 y recibe este nombre porque en su prélogo se dice de ella que es
«espejo» del Derecho.

92 Cf. TOMAS Y VALIENTE, F.: Manual de Historia del Derecho espariol, 164. En rela-
cion con el Fuero Real, puede verse, asimismo, entre otros, PEREZ MARTIN, A.: «El Fuero
Real y Murcia», en AHDE, 54 (1984), 55-96. Del mismo autor, «La obra legislativa alfon-
sina y puesto que en ella ocupan las Siete Partidas», 19 ss. En relacion con los Cédigos
Antiguos de Espafia se ha utilizado la edicién de Martinez Alcubilla (Madrid, 1885).
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procedimiento civil y penal. Por lo que respecta al tema de nuestro es-
tudio, el texto alfonsino al que nos estamos refiriendo no concibié el
poder paterno como ilimitado y despético y, asi, en FR 3,10,8, bajo la
rubrica: Que cosas no se pueden vender, establece lo siguiente: «...é
maguer que el padre haya gran poder sobre los fijos, no queremos que
los pueda vender, ni emperiar, ni dar; e quien contra esto los comprare,
0 los rescibiere en perfios, pierda el precio, é los fijos no hayan ningun
dario; é si fuere dado, el donadio no vala».

4.3. Las Siete Partidas®?

La recepcion de la patria potestad justinianea, establece Otero®, su-
pone volver a poner en préictica aquel poder que se habia difuminado
por completo en su evolucién dentro del dmbito peninsular. En reali-
dad, la patria potestad no fue concebida en las Partidas como un dere-
cho ilimitado del padre. Se la definié como poder y sefiorio®, pero la
regulacién de las concretas facultades atribuidas al padre denota que
aquel poder era limitado.

Las Partidas® recogen plenamente la patria potestas justinianea y
ademds los redactores del texto legal citado dedican una ley®” a expli-

93 Bajo este nombre se conoce la obra legislativa mas importante de toda la historia ju-
ridica espafiola, cf. PEREZ MARTIN, A.: «La obra legislativa alfonsina y puesto que en ella
ocupan las Siete Partidas», 30 ss. Constituyen un cuerpo juridico de mayor alcance que el
texto legal del Fuero Real por su planteamiento mds doctrinal y su entidad mds bien enci-
clopédica y puede considerarse el libro juridico mas representativo de la recepcién del De-
recho comiun en Castilla, ¢f. CLAVERO, B.: Temas de Historia del Derecho: Derecho de los
Reinos (Sevilla, 1990), 98. Por lo que respecta al Derecho romano, podemos destacar la in-
fluencia del mismo, sobre todo en el campo del Derecho privado y del penal en los textos
medievales a que aludimos, GARCIA Y GARCIA, A.: «El Derecho comin en Castilla durante
el siglo x1», Glossae. Revista de Historia del Derecho Europeo, 5-6 (Murcia, 1993-94),
55. La influencia de las leyes romanas fue puesta ya de relieve por MARTINEZ MARINA: En-
sayo critico sobre la antigua legislacion y principales cuerpos legales de Leon y de Casti-
lla, especialmente sobre el Codigo de las Siete Partidas (Madrid, 1808), reeditado por
MARTINEZ CERDOS, J.: Obras escogidas de Martinez Marina (Madrid, 1966), 372 ss.

9 OTERO, A.: «La patria potestad en el Derecho histérico espafiol», 232. En el Dere-
cho aragonés no se realizé una recepcion de la patria potestad justinianea, por lo cual llega
hasta el Apéndice en la forma en que habia quedado en su evolucion medieval. Vid. GAR-
CIA-ATANCE, M.: «De consuetudine Regni non habemus patriam potestatem», en Anuario
de Derecho Aragonés, 6 (1951-1952), 157-172.

9 Part. 4,17: Del poder que han lo padres sobre sus fijos, de qual natura quier que
sea. Después de la citada rubrica, establece, entre otras cosas, que «poder e sefiorio, han
los padres sobre los fijos segund razon natural, e segund derecho».

% Cf. Partidas 4,17 y 18.

97 Partida 4,17,3. Ademads, las Partidas concibieron la patria potestad como instituto
natural al proclamar en Partida 4,17, proemio, lo siguiente: Poder, e sefiorio, han los pa-
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car el alcance dado al término potestas, «... se toma esta palabra potes-
tas del padre como ligamiento de reuerencia, e de subiecion, e de casti-
gamiento que deue auer el padre sobre su fijo». Asimismo, se refiere la
ley a «la piedad, e debdo natural que deben mouer a los padres, para
criar a los hijos, dandoles, e faziendoles lo que es menester, segund su
poder... »°%. Asi pues, el texto alfonsino de las Partidas advierte que
el castigo paterno debe ser con mesura, estableciéndose en la
Part. 4,18,18% una serie de razones por las que el padre puede perder
la patria potestas sobre sus hijos.

Por lo que respecta a las amplias facultades que el Derecho romano
reconoci6 al paterfamilias, en primer lugar hay que decir que las Parti-
das no reconocen un ius vitae necisque al padre. Solamente puede ejer-
cer este derecho en un caso excepcional, como es: el de que el padre,
cercado en un castillo que tenga de seiior, se vea acosado por el ham-
bre y no tenga qué comer, al que se refiere en Partidas 4,17,8'% y ello
como una manifestacion del poder que ha el padre sobre sus fijos que
son en su poder, segin la ley. Por lo demds, el padre tiene asignado un
derecho de correcidn, correlativo al deber de educacién de los hijos.
Precisamente el texto alfonsino se refiere a la pietas que debe informar
las relaciones de los padres con los hijos; en caso contrario, puede in-
currir en alguna causa que supone la pérdida de la patria potestad'?'.

En cuanto al ius vendendi del pater, las Partidas reflejan el Derecho
justinianeo, aunque con alguna limitacién. Recordemos que en la legis-

dres sobre los fijos segund razon natural, e segund derecho. Lo uno, porque nascen dellos;
lo al, porque han de heredar lo suyo. La misma concepcion resplandeci6 en los juristas es-
paiioles del siglo x1X. Podemos referirnos concretamente a GOMEZ DE LA SERNA Y MON-
TALBAN, J.M.: Elementos del Derecho Civil y Penal de Esparia, 11.* ed. (Madrid, 1874),
498, donde establecen que la patria potestad «estd fundada en la naturaleza, que ha estable-
cido el amor de los padres y el reconocimiento de los hijos». Asimismo, la doctrina espa-
fiola moderna ve también en la patria potestad una facultad natural, cf. PUIG PENA, F.: Tra-
tado de Derecho civil espariol, t. 11, vol. II (Madrid, 1946), 147.

9% Cf. Part. 4,19, proemio. «... Ca si las bestias, que non han razonable entendimiento,
aman naturalmente, e crian sus fijos, mucho mas lo deuen fazer los omes, que han entendi-
miento, e sentido sobre todas las otras cosas».

9 Part. 4,18,18: Porque razones pueden los padres ser constreiiidos, que saquen de su
poder sus fijos.- Fallamos quatro razones, porque pueden constrefiir al padre, que saque
de su poder a su fijo: como quier que diximos en las leyes ante desta, que lo non podrian
apremiar que lo fiziesse. La primera es, quandol padre castiga el fijo muy cruelmente, e
sin aquella piedad quel deue auer, segund natura...

100 Partidas 4,17,8, que lleva la siguiente ribrica: Porque razones puede el padre ven-
der o empenar su fijo.

101 Partidas 4,18,18. Porque razones pueden los padres ser constrefiidos, que saquen
de su poder sus fijos.
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lacién de Justiniano, como se ha visto supra, el ius vendendi quedaba
limitado a los casos de extrema pobreza y se admitié que el hijo ven-
dido pudiese volver a recobrar la libertad si se devolvia el precio entre-
gado por €l u otro esclavo, a cambio. En la Partida 4,17,8'%2 se permite
al padre vender o empeiiar a su hijo s6lo en caso de que sufra tal ham-
bre o situacién de gran pobreza que no pueda de otro modo remediar la
grave situacion; y el mismo legislador se apresura a justificar esta ex-
cepcidn, advirtiendo que con ella se trata de evitar que mueran tanto el
padre como el hijo. Asimismo, se establece en la disposicion siguien-
te!03 que si se ha vendido el hijo como consecuencia de la grave situa-
cién mencionada, deue ser tornado en libredumbre, si el mismo hijo u
otro por él dan el precio por el que fue vendido. Establece ademas la
citada disposicién que, si el comprador le hubiese ensefiado algtn ofi-
cio o arte, se le debe dar, ademads, aquello que los peritos estimaren por
encima del precio pagado como consecuencia de los conocimientos re-
cibidos.

Como consecuencia de las limitaciones a las que se ha hecho re-
ferencia, se ha de destacar que la regulacién de las causas de pérdida
del poder paterno —y singularmente el hecho de sancionar con dicha
pérdida al padre que castigue cruelmente al hijo o prostituya a la hi-
jal%— denota suficientemente una concepcién de la patria potestad
como poder limitado.

Finalmente, hay que sefialar que, ademds de los poderes que se le
conceden al padre sobre sus hijos, le conceden asimismo las leyes del
texto alfonsino acciones para ejercerlos. Asi, el padre puede reclamar
al hijo retenido por la fuerza y que estd en poder de otro y también

102 Partidas 4,17,8. Porque razones puede el padre vender o empeiiar su fijo.- Qve-
xado seyendo el padre de grand fambre, e auiendo tan grand pobreza, que non se pudiesse
acorrer dotra cosa, estonce puede vender, o empeiiar sus fijos, porque aya de que comprar
que coma. E la razon porque puede esto fazer, es esta porque pues el padre non han otro
consejo: porque pueda estorcer de muerte el, nin el fijo: guisada cosa es, quel pueda ven-
der, e acorrerse del precio: porque non muera el uno, ni el otro...

103 Partidas 4,17,9.- Como se puede redemir el fijo que vendiere su padre, é tornar en
su libertad.- Por cuyta de fambre vendiendo el padre a su fijo, segund dize en la ley ante
desta, dando el mismo por si quel precio porque fue vendido, u otro or el: deue ser tor-
nado en libredumbre. Pero si aquel despues quel compro, le mostro algund menester, o al-
guna sciencia, porque valiesse mas que a la sazon quel compro: non es tenudo de darle
por el precio que el dio tan solamente, antel deue darle mas del precio, quanto fallaren en
verdad conmunalmente omes buenos e sabidores, que vale mas por razon de aquello, que
despues aprendio, o quanto despendio de lo suyo, en fazerle aprender.

104 Cf. Partida, 4,18,18, Porque razones pueden los padres ser constrefiidos, que sa-
quen de su poder sus fijos, citada asimismo en la nota 101.
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puede reclamar judicialmente al hijo que abandone la casa paterna para
que vuelva a la misma'%,

5. Ley de Matrimonio Civil de 1870

El régimen de la patria potestad justinianea rige hasta la Ley de
Matrimonio Civil de 1870, con algunas modificaciones como las que
establecieron concretamente las Leyes 47197 y 48108 de Toro. La citada
Ley introduce algunas modificaciones importantes, como son las in-
cluidas en el articulo 649, de manera que la patria potestad se conver-
tia asi en un poder temporal. Poder paterno, limitado, como establece el
articulo 65 de la propia Ley, ya que reconoce a los padres el derecho de
corregir y castigar moderadamente a los hijos. Por lo que se refiere al
ambito de las relaciones personales, los padres tienen derecho a que sus
hijos legitimos no emancipados vivan en su compaiifa. Se les atribuye
asimismo a los padres un derecho de correcidn sobre sus hijos!!.

En la realidad social, establece Castdn!!!, «ya desde mucho antes
venia acentudndose la conviccién de que la patria potestad es funcién
establecida en beneficio de los hijos; la literatura ofrece numerosas
muestras de repulsa contra el uso arbitrario del poder paterno»!'2. Tam-

105 Cf. Partidas 417,10. Que el padre puede demandar al juez quel torne su fijo a su
poderio, si non lo touier, o el fijo nol le quisiere obedecer.

106 T os efectos que se atribuyen a la patria potestad en la Ley de Matrimonio Civil de
1870 no difieren fundamentalmente de los de la patria potestas justinianea en lo que se re-
fiere al contenido patrimonial, vid. OTERO: «La patria potestad en el Derecho histérico es-
paiiol», 240.

107 Ley 47. El juez con conocimiento de causa legitima o necesaria compela al marido
que de licencia d su mujer para todo aquello que ella no podria hacer sin licencia de su
marido, e si compelido no se la diere, que el Juez solo se la pueda dar.

108 ey 48 de Toro: El marido pueda ratificar lo que su muger oviere hecho sin su li-
cencia no embargante que la dicha licencia no haya precedido: ora la ratificacion sea ge-
neral, 0 especial.

109 Articulo 64: «El padre, y en su defecto la madre, tienen potestad sobre sus hijos le-
gitimos no emancipados. Se reputard emancipado de derecho al hijo legitimo desde que
hubiere entrado en la mayor edad». Este precepto serd recogido por el articulo 154 de
nuestro Cédigo Civil, en su redaccién originaria.

10 Art. 65 de la Ley de Matrimonio Civil: En consecuencia de tal potestad, el padre y,
en su defecto, la madre tendran derecho: 1.° A que sus hijos legitimos no emancipados vi-
van en su compailia, y a representarlos en juicio en todos los actos juridicos que le sean fa-
vorables. 2.° A corregirlos y castigarlos moderadamente.

1 CASTAN VAZQUEZ, La patria potestad, 30.

112 Cf. OssORIO MORALES: Derecho y Literatura (Universidad de Granada, 1949),
42-44.
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bién en la doctrina juridica se iba imponiendo la concepcién moderna.
Determinados autores vefan la patria potestad en el siglo xviil, como un
poder ttil al hijo e insistian en la necesidad de «considerar este poder
muy distante de aquel derecho de vida y muerte que permitieron las le-
yes romanas sobre los hijos»!13.

6. Concepcion moderna de la autoridad paterna

En los Derechos del mundo occidental estd muy extendida la con-
cepcién de la patria potestad como una funcién atribuida al padre para
proteccién de los hijos!'!'*. Asimismo, algunos autores consideran que
«la patria potestad es un poder fundamentalmente tuitivo, destinado a
la proteccién de los menores desde el momento de su nacimiento hasta
que alcancen la plena capacidad de obrar»!13,

En el presente apartado, en la misma linea de lo que hemos visto en
etapas histéricas anteriores, nos interesa destacar, fundamentalmente,
las limitaciones legales al ejercicio de la patria potestad atribuida a los
padres.

El Cédigo Civil espafiol, en la redaccién originaria del ntimero 2.°
del articulo 155, atribuyé expresamente a los padres, respecto de los hi-
jos, «la facultad de corregirlos y castigarlos moderadamente». Por otra
parte, en los articulos 156 a 158 regulé también el citado texto legal, un
derecho de los padres a corregir a los hijos, no ya directamente, sino a
través del Estado, reclamando la intervencion del Juez municipal para
imponer a los hijos hasta un mes de detencion en establecimiento co-
rreccional destinado al efecto. De manera que el ius puniendi del pater
familias consistia en un poder de imponer sanciones o penas como con-
secuencia de los actos anormales o irregulares del hijo sin necesidad de
fundar la decisién y sin posible recurso contra ella. A partir de la re-
forma del Cédigo como consecuencia de la Ley de 13 de mayo de
1981, ha desaparecido el citado ius puniendi y se limita a mencionar el
derecho al castigo en el dltimo apartado del nuevo articulo 154, donde
se establece lo siguiente: «Los padres podrdn, en el ejercicio de su po-
testad, recabar el auxilio de la autoridad. Podrdn también corregir razo-
nable y moderadamente a los hijos». Consideran algunos autores «que

113 DE Asso Y DEL Rio, Jorddn y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, Miguel: Instituciones del
Derecho civil de Castilla, ed. sexta, corregida notablemente (Madrid, 1805), 67.

114 CASTAN VAZQUEZ: La patria potestad, 31

115 Diez-PicAzo y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil, vol. IV. Derecho de familia
y Derecho de sucesiones, vol. 1V, 2.2 ed. (Madrid, 1982), 366.
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la diferencia sustancial entre la facultad de correccién y la del cas-
tigo es que no tiene por objeto sancionar actos ilicitos o irregulares,
sino que es una consecuencia del deber de educacién y de instruc-
cién y tiene que llevarse a cabo en funcién pedagdgica, porque corre-
gir hay que entenderlo como sindnimo de rectificar. Significa ello
que los actos de ejercicio de la patria potestad que no tengan esa fi-
nalidad, ese sentido o esa motivacion deben ser considerados como
extralimitaciones y provocar las consecuencias que de ello haya que
extraer»!1°,

Si como acabamos de ver, el articulo 154 concede a los padres la
facultad de castigar a los hijos de forma «razonable» y «moderada-
mente», lo que no se puede admitir, por tanto, es el abuso en el derecho
de correcién'!’; en este sentido, pueden considerarse, por ejemplo,
como castigos excesivos, «los golpes y encierros que pongan en peligro
la salud o la vida del menor, o la privacién a éste de cosas necesa-
rias» 118,

En la legislacién espafiola, el castigo excesivo puede producir con-
secuencias de orden civil (privacién de la patria potestad) y de orden
penal. En primer lugar, en el dmbito civil, el articulo 171 del C.c., en su
redaccién originaria, establecia que «los Tribunales podran privar a los
padres de la patria potestad, o suspender el ejercicio de ésta, si trataren
a sus hijos con dureza excesiva». Tras la reforma citada anteriormente
de 1981 el nuevo articulo 170 del Cédigo, se refiere a la privacion
total o parcial de la patria potestad y no menciona ese trato de dureza
excesiva; no obstante, «parece que el mismo seguiria siendo causa de
privacién como contrario a toda la concepcién que en la patria potestad

116 Vid. Diez-PicAzo y GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil, 367. Ademads, como es-
tablece CASTAN VAZQUEZ: Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, tomo III,
vol. 2 (Madrid, 1982), 130. La doctrina civil extranjera y espaifiola ha hecho aplicacién de
la teoria del abuso del derecho al concreto ejercicio de la patria potestad.

17 Segiin establece CASTAN VAZQUEZ: Comentarios al Codigo Civil y compilaciones
forales, 130: «<Hoy se admite generalmente que el derecho de correccion ha de ejercitarse
dentro de ciertos limites fuera de los cuales la conducta del padre se convierte en antijuri-
dica». Sobre el abuso del derecho de correccidn, entre otros, c¢f. RODRIGUEZ-ARIAS: El
abuso del Derecho, 2.2 ed. (Buenos Aires, 1971), 143. LaQuis: El abuso del Derecho en el
ejercicio de la patria potestad. Asimismo, el estudio acerca del abuso del Derecho que
sirve de comentario al nuevo articulo 7.2 del C.c. de Roca, Juan: Comentarios a las refor-
mas del C.c. (Madrid, 1977), vol. I, 371 ss.

118 CASTAN VAZQUEZ: Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, 130.

19 Art. 170 del C.c., establece: «El padre o la madre podrén ser privados total o par-
cialmente de su potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inhe-
rentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial».
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inspira al C6digo»!'?°. En el orden civil, asimismo, los malos tratos de
los padres pueden dar lugar al depdésito de los hijos'?! y ser causa de
desheredacion'?2.

En el orden penal, el castigo excesivo de los padres puede llegar a
constituir falta o delito. Asi, los padres que golpearen o maltrataren de
obra sin causar lesién al hijo, serdn autores de la falta del articu-
lo 617.2 del Cédigo Penal. Existe un derecho de correccion de los pa-
dres respecto a los hijos menores de edad, que deriva de la patria potes-
tad de aquéllos sobre éstos; no obstante, el maltrato de obra sélo estd
justificado por el derecho de correccién cuando es compatible con los
deberes derivados de la patria potestad, es decir, cuando es ejercitado
moderadamente'?3. Si producen heridas de mayor consideracién, serdn
reos de los delitos de lesiones del articulo 147 del mismo cuerpo legal.
Hay que tener asimismo en cuenta que si se ejerce habitualmente vio-
lencia fisica o psiquica sobre determinadas personas (estdn incluidos,
entre otros, los hijos propios o del conyuge o conviviente), el autor de
los actos de violencia a los que se refiere el articulo 153124 del Cédigo
serd castigado con la pena de prisién de seis meses a tres afios, sin per-
juicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en
que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

Si los padres, castigando al hijo, llegaran a producirle la muerte,
pueden ser sancionados como autores del delito de homicidio previsto
y penado en el articulo 138 del Cédigo Penal. Como es sabido, el C6-
digo Penal vigente ha suprimido las figuras auténomas de parricidio e
infanticidio tipificadas en el Cédigo anterior. No obstante, si bien se
pierde el nomen iuris especifico de tales figuras, se mantiene la cir-
cunstancia mixta de parentesco, recogida en el articulo 23 del Cédigo

120 CASTAN VAZQUEZ: Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, 131.

121 Cf. 1as sentencias de 30 de octubre de 1984, 11 de junio de 1986 y 9 de enero de
1987.

122 Cf. el articulo 854 del C.c.

123 Cf. L6PEZ BARJIA Y PEREZ DEL VALLE: Cddigo Penal. Doctrina y Jursiprudencia,
tomo, 2, arts. 138 a 385 (Madrid, 1997), 5023.

124 El articulo 153 ha sido modificado por LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacién
del Codigo Penal en materia de proteccion a las victimas de malos tratos, y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. El contenido del citado articulo es el siguiente: El que habitual-
mente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su cényuge o sobre
persona que esté o haya estado ligada a €l de forma estable por andloga relacion de afecti-
vidad, o sobre los hijos propios o del conyuge o conviviente, pupilos ascendientes o inca-
paces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogi-
miento o guarda de hecho de uno u otro, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a tres afios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o fal-
tas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.
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actual que podrd agravar o atenuar, segtin la naturaleza, los motivos y
los efectos del delito, la figura basica del homicidio contemplada en el
citado articulo 138.1%

Por lo que respecta a la entrega a terceros del propio hijo, repre-
senta la superacion de la ya histérica exposicion a que aludia el articu-
lo 468.21%6 del derogado Cdédigo Penal. Si la entrega estd presidida por
el animo lucrativo, entraria en juego el tipo agravado previsto en el ar-
ticulo 221'?7 del Cédigo Penal vigente!?8,

125 Cf. Ruiz VADILLO, E.: Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, tomo 2, arts. 138
a 385 (Madrid, 1997), 1719 ss.

126 En el articulo 468, la suposicion de partos y la sustitucién de un nifio por otro, se
castigaban con las penas de prision menor y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas. El
parrafo 2.° establecia: «LLas mismas penas se impondran al que ocultare o expusiera a un
hijo con d4nimo de hacerle perder su estado civil».

127" Art. 221.1. Los que, mediando compensacién econémica, entreguen a otra persona
un hijo descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacién de filiaciéon o paren-
tesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcidn, con la
finalidad de establecer una relacion andloga a la de filiacion, serdn castigados con las pe-
nas de prision de uno a cinco afios y de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho
de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios.

128 Vid. MARCHENA GOMEZ, M.: Cédigo Penal de 1995. Comentariosy jurisprudencia.
Coordinacion editorial: I. Serrano Butraguefio (Granada, 1999), 1146.
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1. Dimension institucional de las Comunidades Auténomas
del Estado compuesto

La llamada organizacion institucional autonomica trae causa, como
el art. 147.1 CE cuida de advertir, de los textos estatutarios, que consti-
tuyen las normas institucionales bdsicas de cada CA. Cuando los pro-
cesos de autogobierno cuentan con los soportes de la tradicion histérica
o el aval plebiscitario (art. 151.1 y DT. 2.2 CE), esa organizacioén pre-
senta una estructura fundada en la formacién de una asamblea legisla-
tiva y un consejo de gobierno que, sin margen para la disponibilidad o
el arbitrismo, el art. 152.1 CE preceptia inexorablemente. El constitu-
yente no impone un pie forzado de organizacion al resto de las CCAA
—acogidas al trdmite desacelerado que generaliza el art. 146.1 CE—y
deja al albedrio de los protagonistas —a saber, las asambleas prepara-
torias y las Cortes Generales— el decidir si las que el art. 147.1 CE de-
nomina instituciones autonomas —nunca soberanas— propias pueden
adquirir una fisonomia mds novedosa y menos exigente que la de las
autonomias historicas.

Asi se infiere de la distincidn que el art. 2 CE entabla entre las na-
cionalidades y las regiones que son titulares del derecho colectivo a la
autonomia. La idea de nacionalidad —antafio indiscutida e inequi-
voca— encierra un concepto juridico indeterminado, cuyo significado
enigmadtico no facilita la labor de concluir si por tal se entienden la ap-
titud y posibilidad de devenir nacion —reflejando el trdnsito de la po-
tencia al acto— o si s6lo describe el proceso de crecimiento de una
cuasinacion que, acortando distancias, se aproxima a ese limite sin al-
canzarlo ni beneficiarse de la condicién que ello lleva consigo. La cua-
lificacién de nacionalidad concierne, con independencia de ambas op-
ciones interpretativas, a los minimos de rigor institucional que el
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art. 152.1.1 CE requiere para la perfeccidn tecnicojuridica de la organi-
zacion autondmica. Quizds quiere justificar que la invocacién —en me-
dida espectacular e insistente— de las caracteristicas historicas y cul-
turales —como sintesis del ayer y del hoy— prima sobre los rasgos
economicos que completan los minimos definidores enunciados en el
art. 143.1 CE. Las regiones son compartimentos dispensados de tan ri-
guroso tratamiento, porque, sin perjuicio del respeto a la tradicién y a
las ensefianzas de la Historia, surgen con vistas al futuro de las carac-
teristicas culturales— necesitadas de cultivo y progreso— y econdmi-
cas, inspiradoras de la tutela de la riqueza regional, que el art. 40.1 CE
incluye en los principios rectores de la politica social y econdmica,
de la armonizacion del desarrollo regional, que el art. 131.1 CE ads-
cribe a las operaciones de la planificacién econdémica general, y de la
correccion de los desequilibrios economicos interterritoriales, que el
art. 158.2 CE hace objeto de expresa prevencion.

2. Significado de la organizacién judicial en el marco territorial de
las Comunidades Auténomas

El art. 152.1.11 CE omite toda referencia a la organizacion judicial
autondémica y, en su lugar, conecta esa estructura con el dmbito territo-
rial de las CCAA. Ello mueve a una doble consideracion.

Se estd, de una parte, ante una declaracién extravagante del empla-
zamiento sistemdtico que conviene a la prescripcion del art. 123.1 CE.
Pasaje necesitado de otra redaccién y otra extension. Lo primero, para
coordinar 16gicamente los adjetivos ...supremo... y ...superior..., que
—no obstante abarcar todos los érganos jurisdiccionales— se predican
confusamente de un érgano que, en puridad terminolégica, debe deno-
minarse Tribunal de Casacién. Ello dispensa de insistir en que, disuelta
la equivocidad, el Tribunal Supremo no estd llamado a ser el 6rgano
que, seguin los arts. 161.1 y 162 CE, interpreta y aplica caracterizada-
mente los principios y preceptos de la que el art. 5.1 LOPJ concibe
como norma suprema del ordenamiento juridico.

Otra reflexién atafie al uso que el art. 152.1.11 CE hace del articulo
determinado ...Ja... y no del adjetivo distributivo ...cada..., cuantas ve-
ces precede al sustantivo Comunidad Autonoma. Sucede asi, porque la
cita significa referencia y familiaridad con la variante autonomica que
se menciona poco antes. Dichas CCAA no son cualesquiera de las que
el art. 143.1 CE declara integradas en el Estado compuesto de las Auto-
nomias, sino sélo aquellas a las que, prediciendo la organizacion insti-
tucional autonémica, se refiere el art. 151.11 CE, a saber, las que deri-
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van de procesos de autogobierno afianzados por la tradicidn histdrica o
la notoriedad de un plebiscito popular.

Se reputan drganos constitucionales los que —para facilitar el fun-
cionamiento de los poderes publicos constituidos y el ejercicio de los
derechos reconocidos por el constituyente— gozan de una de dos carac-
teristicas. O bien preexisten a la apertura del ordenamiento constitucio-
nal y, sin constatarse ni erigirse de nuevo, reciben de éste el refrendo
que les consolida, o bien, sin tener historia o apenas insinuarla, proce-
den, previo examen y diagndstico de las realidades sociales, de la creati-
vidad del legislador fundamental. Es el caso de los TTSSJ, cuya im-
plantantacién —en las demarcaciones territoriales de algunas y no de
todas las CCAA— ordena el art. 152.1.1 CE. De ahi que sélo se consi-
deren drganos constitucionales los TTSSJ que culminan la organizacién
judicial en las autonomias calificadas de nacionalidades y no en las que,
segun el art. 2 CE, tienen el tratamiento de regiones. Los TTSSJ de las
demds CCAA no cuentan con el respaldo de un imperativo constitucio-
nal, sino que, gracias a la libertad de decisionismo politico, dependen de
la iniciativa legislativa del texto que —anunciado por el art. 122.1 CE
en los minimos de su contenido— afiade la regulacién del cap. 3.°,
tit. IV LOPJ. No son drganos constitucionales, porque, segin un criterio
restrictivo, su cualidad no se predica de todos los drganos que, sin més,
se ajustan a los principios y preceptos de la carta politica, y se reserva a
los que el constituyente cuida de llamar por su nombre o instituye por
primera vez. El legislador estatal —cuyo poder de decisién se detiene
ante la interdiccién de arbitrariedad y el respeto a aquellas normas y
principios— pudo elegir entre la férmula concesiva y extensa —que ha
prevalecido— y el parecer minimalista que, al fin, ha descartado.

3. Acciones racionalizadoras de las Comunidades Autonomas

El art. 152.1.1I1 CE disefia un proceso racionalizador que se ordena
cronolégicamente para coordinar el ejercicio de la competencia —me-
nos exclusiva en este caso— que el art. 149.1, n.° 5.° CE atribuye al Es-
tado en materia de Administracion de Justicia, con la que —como com-
petencia compartida que emana de la primera o la completa— asumen
las CCAA en virtud de las normas estatutarias que atafien a este punto.
Su intervencién —reglada y muy modesta— se reduce a fijar los su-
puestos y las formas de participacion comunitaria en la organizacion
de las demarcaciones judiciales del territorio, de acuerdo con la LOPJ
y el respeto debido a la unidad e independencia de uno de los pilares
del Estado social y democrético de Derecho.
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Algo hay de tautolégico en tales precisiones. Era cauta, por no de-
cir que indispensable, la exigencia de que —Ilejos de fijarse libérrima-
mente— las competencias estatutarias se atuviesen a una LOPJ que,
pendiente a la sazén de dictarse, habia de producirse cuanto antes para
dar cumplimiento al art. 122.1 CE. Se trataba de una de las variantes
que art. 150.1 CE admitia, cuando autorizaba a las Cortes Generales a
situar, mediante una ley estatal, el marco de principios, bases y direc-
trices que las asambleas legislativas de las CCAA estaban llamadas a
desarrollar.

Participar en la organizacion de las demarcaciones judiciales del
territorio comunitario parece una tarea cuya perfeccién no puede po-
ner en entredicho la unidad e independencia del Poder Judicial que el
art. 151.1 CE tiene particular empefio en defender. Huelga exaltar la
proteccién de ambas frente a unas acciones que, como las constituti-
vas de esa suerte de participacion, no dan idea de que, por razén de la
materia, pueden afectarles desfavorablemente. Cosa distinta y exce-
siva es que, atentando contra la naturaleza de las cosas, la nocién ju-
ridica —pacifica y relativamente determinada— de participacion se
deforme para cobijar situaciones que, violentando el rigor de la defini-
cién, crean riesgos que conceptualmente carecen de sentido y deben
evitarse. La participacion —asi entendida— no autorizaba a regular la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales ni a ingerirse en el campo
que el art. 117.3 CE reserva a la legislacion procesal, pues, conforme al
sentido propio de las palabras de la norma que enuncia la proposicién
correspondiente, participar es llevar a buen fin las tareas de racionali-
zacion requeridas por el arraigo fisico, el acondicionamiento territo-
rial y el enclave geogrdfico de los organos judiciales. Algo similar al
decdlogo en que los viejos principios de la Ciencia de la Administra-
cién condensaron las reglas sobre el asentamiento de los oficios publi-
cos en los compartimentos fisicos de sus competencias, siempre que
éstas se asignasen impecablemente y se propusieran los criterios ten-
dentes a su eficiencia ptima. La lectura sensata del art. 152.1 CE no se
condice con la tesis —incursa en un aventurismo exagerado— de que
solo se enuncia el minimo constitucional de atribuciones autonomicas
y se invita después a desbordarlas, porque dicho incentivo choca, mds
tarde o mds temprano, con el contenido natural de una LOPJ que veda
tales extralimitaciones.

La normalidad del mecanismo de participacion presupone que —con-
forme a los arts. 150.1 y 152.11 CE— la LOPJ entrara en vigor,
cuando menos, antes que los textos basicos de las CCAA que, acogidas
al procedimiento acelerado del art. 151.1 CE, podian asumir, desde ya,
las competencias requeridas para intervenir con ese alcance. Los EEA
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deshicieron la prioridad, pues, contra lo previsto, precedieron y no si-
guieron a una LOPJ de aparicién tardia. Al no contar con las orienta-
ciones destinadas a prevenir sus iniciativas, rompieron el marco de sus
opciones de participacién y abocaron a excesos subsistentes durante al-
gtn tiempo. El art. 14.1 EAPV introdujo un listado de competencias ju-
diciales que —sin consecuencias transformadoras inmediatas ni resul-
tados visiblemente negativos— permanecid hasta que el cap. 3.°, tit. IV
LOPJ— deferente de la competencia objetiva de los 6rganos jurisdic-
cionales enclavados en las CCAA— inutilizé esos excesos normativos.
No se llegé a echar mano del control de constitucionalidad —utilizable
al amparo de los arts. 161.1a y 162.1 CE—y, en su lugar, se produjo el
efecto automético de que una regulacion viciada de inconstitucionali-
dad originaria quedase derogada por otra posterior a la que no aquejaba
ese defecto.

4. Justificacion y prevalencia del principio de unidad
jurisdiccional

La formulacién del principio de unidad jurisdiccional —que, se-
gtn el art. 117.5 CE, es base de la organizacion y funcionamiento de
los Tribunales— no s6lo evoca, por via de testimonio histérico, la li-
quidacién de un pasado reciente —el del perecido sistema autorita-
rio— que cedid a las tentaciones de concentracion del poder y exten-
sioén de los reductos de su inmunidad. La multiplicacién y dispersién
de fueros, la concurrencia de competencias judiciales y administrati-
vas, la introduccién de jurisdicciones de excepcidon —que erosionaron
lo esencial de la soberania— y el arbitrismo de las inmunidades, des-
virtuaron la regla de que la accion judicial debia ser una y tinica para
todos los ordenes determinantes de sus competencias. El pretexto de
la especialidad —técnicamente dirigida a ordenar las pautas de cono-
cimiento y eficiencia que vigorizan la efectividad de la tutela judi-
cial— se aplicé al fomento de objetivos espurios.

El principio de unidad jurisdiccional adquiere su sentido —dogma-
ticamente mds intenso e histéricamente mds interesante— cuando se
relaciona con la finalidad de implantar, sin eufemismos y hasta sus
consecuencias ultimas, el Estado social y democrético de Derecho, y de
reforzar uno de sus poderes —a saber, el ambiciosamente regulado en
el tit. VI CE— que, como los demds poderes del Estado, emana del
pueblo en los términos que solemnizan los arts. 1.2y 117.1 CE.

Este robustecimiento del poder judicial data del compromiso con
que la LOPJ(8)70 ensayo la invencion de la magistratura contempo-
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rdnea, que pretendié configurar con el prestigio —frustrado a la
larga— de las instituciones homodlogas del mundo anglosajén y la es-
peranza —fenecida también— de erigir el poder judicial en clave de-
cisoria de los conflictos escenificados por los demds poderes y drbi-
tro de las —entonces y siempre— encendidas contiendas politicas. La
jurisdiccién estaba secuestrada por los residuos dogmaticos del prin-
cipio mondrquico que, como simbdlica oblacién a sus origenes, hoy
evoca el art. 117.1 CE, cuando reza que la justicia se administra en
nombre del Rey... Precepto que, no obstante su retoricismo, se co-
necta con el art. 56.1 CE para concluir que la justicia se administra
en nombre de la unidad y permanencia del Estado que organiza juri-
dicamente la sociedad, cuyos pobladores le han transferido —de
modo condicionado y temporal— la soberania o poder politico de que
la comunidad es titular originaria o en raiz.

La rotulacién del poder judicial como poder en cierto modo inefi-
caz, provino de la confiscacion de sus funciones por el principio mo-
ndrquico y del fraccionamiento de las jurisdicciones anejas a los Dere-
chos territoriales que —empobrecidos, dispersos y manejados por
juristas de formacién rudimentaria— precedieron a las operaciones
cientificas de los procesos codificadores.

El poder judicial carecidé del sustrato politicoideolégico necesario
para vigorizar las acciones de una comunidad, porque su perspectiva
basica —que ni de lejos intuia el potencial de su futuro creador— pre-
suponia que el raciocinio deductivo del juez reiteraba la voluntad de
una ley cuyo mensaje era, por definicidn, inteligible y no necesitaba de
interpretaciones, a la vez que su proposicién era completa y tampoco
exigia integracién alguna. La naturaleza y las limitaciones de la fun-
cioén judicial obstaban a un ensayo de politica judicial cuyas caracteris-
ticas de accion sistemdtica y de coordinacion desdecian de la simplici-
dad y soledad concurrentes en el ejercicio de esa independencia.

La unidad jurisdiccional se debe a la férmula con que los ordena-
mientos juridicos del modelo del Estado social y democratico de Dere-
cho liquidaron las anomalias de los particularismos judiciales —cerca-
nos y distantes— e introdujeron soluciones que consumaban la reforma
decisiva del Derecho Publico moderno. Es asi como el concepto de la
Jjusticia sefiorial se esfuma y deja de ser un derecho de propiedad asig-
nado a titulares que pueden delegar su ejercicio.

La pretension constructiva de un poder judicial autonémico exige
graduar las dimensiones del principio de unidad jurisdiccional, evocar
sus fundamentos histéricos y dogmaéticos, y contrastar su inconmovili-
dad. La cldusula del art. 150.2 CE es el gozne sobre el que gira la re-
flexién polémica de ese fundamento.
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5. ¢Traslaciones anejas a un poder judicial autonémico?

El modelo de interés general que recoge la norma del art. 150.2 CE
pudo suscitar otras opciones dignas de un sugestivo andlisis. Una de
ellas sefialaria —sin alterar su caricter taxativo— los supuestos en que
cabria transferir irrevocablemente —a diferencia del recurso a los me-
canismos de control y la revocabilidad propios de las delegaciones—
ciertas competencias que, por propia naturaleza, trasladaria el poder
central a los poderes autonémicos. Englobar en esa lista las competen-
cias estatales sobre la organizacion y estructura del poder judicial,
pugnaria con el principio de unidad jurisdiccional —constante en el
art. 117.5 CE y refrendado en el art. 152.11I CE— y obligaria a reducir
la friccién —achicando la magnitud de los objetivos de origen— me-
diante los elementos contextual y sistemdtico de interpretacién de la
carta politica.

Una modalidad distinta aceptaria, sin tasacién ni condicionamiento
alguno, la eventualidad de que, ademads de las transferencias indicadas,
fuesen posibles cuantas otras innovara el decisionismo politico del le-
gislador ordinario. Por muy elésticas que fuesen las dimensiones de su
juicio de oportunidad, siempre intervendria la prohibiciéon de atentar
contra el principio de unidad jurisdiccional y, en el caso de su vulnera-
cién, el recurso al control de constitucionalidad —autorizado en los
arts. 53.1 y 161.1.a CE— dejaria heridas de muerte las tentativas de
ese signo.

El principio de unidad jurisdiccional y el respeto que merece al
art. 117.5 CE, cumplen diferentes funciones. Operan como elemento de
interpretacién disolvente de las contradicciones intraconstitucionales
que pueden surgir. Eliminan la contradiccion extraconstitucional deri-
vada de las iniciativas del legislador ordinario que infringen la legali-
dad fundamental.

La regla del art. 150.2 CE —cuya tercera opcién sugiere el andlisis
de una transferencia erosiva del principio de unidad jurisdiccional—
suscita dos consideraciones. Una plantea la duda de si se impone una
limitacion a la libertad decisionista del legislador ordinario o, en su lu-
gar, le afecta un deber de fisonomia especial. La otra muestra como el
ejercicio de ese albedrio razonable o el cumplimiento de dicha obliga-
cién dependen nada menos que de la idea de propia naturaleza, nocién
que, a todas luces, embebe un concepto filoséfico de indeterminacién y
polivalencia médximas. Sorprende que el art. 1.1 CE —animado de las
mejores y mas licidas intenciones del constituyente— haya cuidado de
eludir cualquier mencién de lo natural o la naturaleza —rehuyendo el
reproche de quién sabe qué compromiso yusnaturalista— y preferido
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afianzar el bloque de moralidad legalizada que, seglin entendimientos
legitimamente alternativos, gravita, desde fuera, sobre el ordenamiento
juridico o se solidifica en su interior. Ello contrasta con el exceso de
elasticidad de que el consenso constitucional hizo gala al insertar en el
art. 150.2 CE un concepto que, como el de propia naturaleza, vuelve
enigmadtica la lectura de una norma juridica que carece de la prudencia
nominativa en que abunda el art. 1.1 CE.

Si el art. 150.2 CE ha establecido un limite —derivado de concretar
el concepto juridico indeterminado y ponderar su aplicacién— a la li-
bertad del Parlamento que toma la iniciativa de la transferencia, es por-
que el legislador —sobre cuyo voluntarismo ha de pesar la incidencia
intelectualista de esa nocién— tiene que cerciorarse de que la trasla-
cién es exigida por la propia naturaleza de la materia cuestionada. El
art. 150.2 CE —que no otorga un poder libérrimamente ejercitable,
sino un derecho-funcion conexo con la cualificacién de las competen-
cias transferibles— permite cumplir una obligacion natural que se ase-
meja a otros deberes reglados constitucionalmente e impuestos a un le-
gislador cuya mora normativa o actitud de inconstitucionalidad por
omision no cuenta con sanciones aptas para removerla.

6. Peripecias del planteamiento del problema

El art. 150.2 CE acude a un concepto juridico indeterminado de
méxima elasticidad —cual es la propia naturaleza de las materias
transferibles— para fijar axiolégicamente las que el poder central
puede enajenar en pro de los poderes autondmicos y, tras iniciar esta
aventura, incluirlas en el programa definidor de un poder judicial que
—segregado del que hoy regula el tit. VI CE— lo sea de una o mads
CCAA —formando parte de su traza institucional— y no se reduzca a
estar enclavado en el dmbito territorial correspondiente.

Cabe que, unas veces, las condiciones determinantes de la propia
naturaleza vayan, de suyo, implicitas en la sensatez que acompaa al
propésito de la transferencia, cuyo entendimiento justifica entonces,
fuera de toda duda razonable, la procedencia constitucional de la me-
dida en que consiste. De lo contrario, el requerimiento o imperativo na-
tural necesita de los avales del juicio de razon que, segun los casos,
parte de los términos —suficientemente aleccionadores y elocuentes—
del debate parlamentario del proceso elaborador de la ley orgdnica que
ha de acordar la transferencia, o de los antecedentes y/o exposiciones
de motivos que, segun el art. 88 CE, cumplen una finalidad andloga. El
reconocimiento del poder dispositivo que, respecto a los temas transfe-
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ribles, otorga a la legislacion central el art. 150.2 CE, depende de que
la posibilidad —en funcién de la naturaleza que, como propia, se le
asocia— se presuma o admita, sin gruesos reparos, en los casos de no-
toria simplicidad o evidencia, o requiera una demostracién de alguna
contundencia intelectual. El discurso razonable del legislador —intran-
sigente con las falsedades o desmesuras dialécticas y, no menos, con
los extravios del voluntarismo aberrante o el pensamiento débil—
prima con la fuerza provocadora de un acto de fe que dificulta la des-
truccién del raciocinio justificante de estos episodios de decisionismo.

El legislador asume la carga de alegar —como titulo de la trasia-
cion irrevocable que se propone realizar— la propia naturaleza de la
materia transferible, y de argiiir, con poder de conviccién bastante, en
defensa de esa posibilidad. Queda fuera de juego la hipétesis de que un
nuevo poder judicial traiga causa del cercenamiento o la traslacion par-
cial de la soberania —al no ser éste el caso del art. 150.2 CE— y se
pregunta, con desazdén y sorpresa, por la suerte (;?) de sendos princi-
pios de unidad jurisdiccional que cohabitarian en esas condiciones. El
examen del art. 150.2 CE —sobre el fundamento que brinda para man-
tener la doctrina de los poderes judiciales autonomicos e insulariza-
dos— presupone que la propia naturaleza de la institucién implica la
conformidad de la solucion adoptada con las categorias y pautas del
orden natural, pero también obliga a definir lo que el orden natural sig-
nifica desde la perspectiva constitucional o ante las alternativas del
pluralismo politico que, segin el art. 1.1 CE, admite mas de una
definicién del concepto subyacente a ese término. Suya seria, pues, la
consecuencia de que el principio ontolégico de no contradiccion pro-
hibe que una cosa puede ser y dejar de ser al mismo tiempo, y permite
también que una misma cosa puede dejar de ser y pasar a ser otra en
momentos de tiempo sucesivos, diferenciados y sensiblemente distan-
tes los unos de los otros.

Aqui convergen dos hipétesis. La una propugna que el orden natu-
ral —indispensable para fijar la propia naturaleza de una institucién
juridica o definir una materia gobernada por el Derecho objetivo— se
condice y coincide plenamente, con las soluciones constitucionales, sin
disidencias ni contradicciones que les hagan entrar en conflicto. Lo na-
tural equivale entonces a lo constitucional, no a causa de una eleccién
superficial o gratuita, sino porque el art. 1.1 CE —que eleva la justicia,
sintesis de la igualdad y de la libertad, a valor superior del ordena-
miento juridico— no se cifie a transmitir un deseo o esbozar una pre-
diccién conjetural, sino que afirma terminantemente la coincidencia de
las verdades justas del orden natural con los principios y preceptos
de la legalidad fundamental. Ello es asi, porque —en un rapto de com-
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promiso ético— el constituyente no se da por moralmente satisfecho al
declarar la validez juridicoformal de una tarea que juzga imperfecta si
antes no constata la justicia de sus resultados. La tentativa de erigir
poderes judiciales autondmicos choca con el principio de unidad juris-
diccional, cuya condicion bdsica —constante en el art. 117.5 CE— re-
fleja la indivisibilidad que su conexién con el concepto de soberania le
atribuye.

La otra opcién admite que el orden natural representa una instancia
de control en nombre de referentes axioldgicos que, llegado el caso, dis-
crepan de los principios y/o preceptos constitucionales. Es entonces
cuando lo natural se asimila a lo supraconstitucional, ya que, segin una
lectura legitima del art. 1.1 CE, propugnar la justicia —compendio de la
igualdad y de la libertad— como valor superior del ordenamiento juri-
dico, no prejuzga que todas las verdades aclamadas por el constituyente
son naturalmente justas, si, a su tiempo, se exponen al control de los jus-
tos principios del orden natural que deben inspirarlas. Ello puede exigir,
en mera hipétesis, que el principio de unidad jurisdiccional pierda su
condicion de bdsico, porque la regla del art. 117.5 CE —afectada por el
curso de los acontecimientos— no se pliega existencialmente a los esta-
dos de cosas que, en otras circunstancias del tiempo y del lugar, inspira-
ron las demandas del orden natural. Si esta postura adquiere una impro-
bable carta de naturaleza y trata de llevarse a la prictica, la eventualidad
de un poder judicial de las CCAA —consiguiente a la disolucién o de-
cadencia del principio de unidad jurisdiccional— se debe a que uno de
los entendimientos alternativos de lo natural obliga a ocuparse de ciertos
principios constitucionales que la férmula del art. 150.2 CE permite po-
ner en cuestion.

Si, sin reservas ni cambios de rumbo, lo natural se identifica con
los contenidos constitucionales del Derecho objetivo vigente, la pre-
ponderancia del principio de unidad jurisdiccional queda fuera de duda
y de debate. Si, en cambio, lo natural prevalece sobre lo constitucional
—porque hace de ello materia criticable y susceptible de reflexiones
sustanciales— el principio de unidad jurisdiccional resulta vulnerable y
estd en tela de juicio.

Si, siempre en hipdtesis, el orden natural llega a legitimar —sus-
pendiendo o inutilizando aspectos constitucionales de apariencia incon-
movible— la renuncia al principio de unidad jurisdiccional y su susti-
tucién por el de duplicidad o pluralidad de jurisdicciones, la clausula
del art. 117.5 CE se ve desposeida de su consustancial cardcter bdsico.
Pierde tal condicién, porque no cabe encontrar otra respuesta a la voca-
cién de la naturaleza de las cosas. Ello no obstante, ciertos pasajes del
tit. VI y el art. 152.1 CE continuarian diciendo lo mismo que rezaban
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antes de una operacién —;impecable o polémicamente constitucio-
nal?— cuyo resultado contradice el imperio del principio de unidad ju-
risdiccional, y las notas de la unidad y unicidad del poder judicial. Seria
imprescindible reformar el texto constitucional para que las transfor-
maciones que —ante la preferencia de lo natural sobre lo constitucio-
nalmente positivo— emprende el legislador ordinario —cumpliendo,
segun la interpretacion naturalista, previsiones de signo constitucio-
nal— se adapten al contexto de otros pasajes de la legalidad fundamen-
tal, que, a falta de esta operacion, reflejardn una situacién incompatible
con la novedad introducida al amparo del art. 150.2 CE.

Una variante atipica de reforma constitucional se ha delegado en
el legislador que, llegado el caso, utiliza la férmula admitida en el
art. 81.1 CE. Las discordancias entre el efecto de las transferencias
acordadas y lo que, pese a esta mutacidn, sigue rezando el texto consti-
tucional, requieren —amén de la reforma informal que entonces se pro-
duce— una reforma complementaria que, para adecuar la realidad juri-
dica a la realidad exterior, modifique el art. 149.1, n.° 5.° CE y delimite
el resto de las competencias exclusivas que, en materia de Administra-
cién de Justicia, siguen atribuidas al Estado.

7. ¢Sustantividad y aplicacién judicial de un ordenamiento
juridico autonémico?

Los arts. 1.1, 9.1 y 147.1 CE hacen sendas menciones —las unicas,
por cierto, que incorpora el texto constitucional— del concepto de or-
denamiento juridico. No es dudoso que las dos primeras se refieren al
ordenamiento juridico del Estado, pero cabe cuestionar si la tercera
conserva esa inequivoca significacion en el cap. 3., tit. VIII CE.

El art. 143.1 CE concibe el proceso generador de las CCAA como
la manifestacién del ejercicio de un poder constituyente y, a tal efecto,
emplea una expresiéon que —como la relativa al hecho de constituirse—
no difiere sensiblemente de la que encabeza el art. 1.1 CE, al designar
el momento historico de la emergencia del Estado social y democritico
de Derecho. Momento en que la metodologia del cambio politico —que
prefirié la rehabilitacion reformista a la disolucion rupturista de las
instituciones del previgente sistema autoritario— obligaba a debatir la
existencia de los presupuestos y condiciones normales de adquisicién
de aquella potestad.

El ejercicio del poder constituyente —consumado con el agota-
miento de las prerrogativas que lo integran— traza un circulo de de-
sarrollo que anuncia la formacién del ordenamiento juridico presente y
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futuro. Sin mds prejuicios que los técnicamente derivados de esta pre-
misa, cuesta sostener que —asi como el acto constituyente definido en
el art. 1.1 CE para erigir el ordenamiento juridico del Estado, disipa
toda duda sobre el alcance y significado de esta parcela del Derecho
objetivo— el acto constituyente que, de modo explicito, prevé el
art. 143.1 CE, no genera un ordenamiento juridico propio de las CCAA
a que se refiere.

Dicho ordenamiento reconoceria, como titulo constitutivo, el EA
—al que, no en vano, el art. 143.1 CE denomina norma institucional
bdsica— y abarcaria las reglas dimanantes del ejercicio de las compe-
tencias enunciadas en los arts. 148 y 149 CE. No se trataria de deslin-
dar o compartir atribuciones procedentes de normas que pertenecen a
un solo y unico ordenamiento juridico, sino de aceptar que éstas ema-
nan de focos normativos enclavados en ordenamientos juridicos dife-
rentes.

Esta reflexion —fundada hasta aqui en la efectividad constituyente
del art. 143.1 CE— se refuerza con dos argumentos. Contextual, uno de
ellos, y exegético el otro.

El primero surge al analizar la naturaleza de los EEA, cuyo proceso
normativo no es el que los arts. 87 a 90 CE dedican a la elaboracién de
las leyes por el legislador central. El tramite anunciado para los territo-
rios que plebiscitaron histéricamente un proyecto autonémico, resulta
de integrar la voluntad constituyente del sistema preautonémico con la
voluntad normativa del Estado que se refleja en una ley orgdnica. Con-
forme a las reglas del art. 151.2, n.°s 1.° a 4.° CE, el EA se forja me-
diante comunes acuerdos —expresion pactista que literalmente se uti-
liza— y la formulacion definitiva toma su razén de ser y contenido de
la propuesta o redaccién debida a la accidn constituyente —que no
tiene por qué ser soberana— de la voluntad autonémica. La interven-
cidén legislativa del Estado cumple un papel de limitaciéon o de censura
que no se injiere en la concrecién de los contenidos iniciales del pro-
yecto. Los plenos de las cdmaras no alientan un texto estatutario nacido
de la voluntad del poder central, sino que deciden sobre el que —tras el
referéndum del cuerpo electoral de las provincias— se eleva a las Cor-
tes Generales mediante un voto de ratificacion cuyo cardcter simple-
mente aprobatorio no constituye una operacion inmediatamente crea-
dora del Derecho objetivo. La promulgaciéon —como ley— del EA no
introduce en el ordenamiento juridico del Estado una norma que reco-
nozca como causa eficiente la accién del poder legislativo central. En-
trafia unas funciones de cooperacion y de control que hacen eficaz el
ejercicio del poder constituyente asignado a la CA en el art. 143.2 CE.
Tratase de apoyar la apertura de un ordenamiento juridico defendido
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por el poder coactivo del Estado e independizado del depdsito en que
yace el Derecho objetivo del mismo.

La autonomia normativa —que, ademdas de autorizar el ejercicio de
competencias propias, las difunde en el seno de un ordenamiento juri-
dico particular— se asemeja a la autonomia institucional —desprovista
de sustrato territorial o base fisica— que el art. 37.1 CE concibe como
el género préximo de la autonomia colectiva de las organizaciones sin-
dicales. El valor exegético del art. 147.1 CE, lejos de invalidar esta
conclusion, la reafirma y vigoriza.

Si los EEA conservasen la naturaleza quimicamente pura de las le-
yes orgdnicas, en cuya calidad son objeto de promulgacién, bastaria
que, para precisar su peculiaridad y alcance, se estuviese a las pautas
generales de sujecion al ordenamiento juridico y de legalidad que re-
coge el art. 9.1 y 3 CE. No ocurre asi, desde el momento en que el
art. 147.1 CE acude a una expresion que, sin atisbos de frivolidad se-
madntica, el constituyente juzga indispensable y categérica. Si el Estado
se compromete a reconocer 'y amparar los EEA, es porque la fuerza de
las cosas le obliga al esfuerzo diddctico de proclamarlo asi. Ante la ur-
gencia de proteger un dmbito necesitado de tutela, el art. 147.1 CE des-
taca la necesidad de que —no siendo aquél parte del ordenamiento juri-
dico del Estado— cuente con una garantia cuya formulacién huelga
respecto al Derecho central. Dicha cldusula de garantia —mediante la
que el poder estatal facilita el cumplimiento de las normas de un orde-
namiento juridico con el que se ha comprometido reflexivamente—
es una muestra de las acciones de apoyo que, segun el art. 9.2 CE, de-
ben emprender los poderes publicos para reforzar los ordenamientos
juridicos incompletos o aquejados de ciertas deficiencias. De ahi que
—como conclusion de este recurso al elemento gramatical de interpre-
tacion— el art. 147.1 CE no predica el adjetivo posesivo ...su... del or-
denamiento juridico estatal —cuyo reconocimiento y amparo caen de
su peso y no requieren una especial reiteracion— y si al ordenamiento
juridico de las CCAA, que, como iniciativa de apoyo, recibe del Estado
el plus de coercién que le es preciso para perfeccionar la obligatoriedad
de sus normas.

8. Depéosito de los derechos historicos

La cldusula principal declarativa de la DA 1.2 CE —que usa un
giro semejante al del art. 147.3 CE— anuncia el compromiso contraido
por el constituyente que, como complemento, formula la cldusula eje-
cutiva que juzga indispensable.
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El compromiso de respeto para con los derechos histéricos de los
territorios forales prohibe las modificaciones o injerencias que dafien la
intangibilidad del acervo compuesto por sus normas de Derecho obje-
tivo. Esta tesis comulga con la idea de la sustantividad de un ordena-
miento juridico autonémico y, como tal, distinto del ordenamiento juri-
dico estatal que mencionan los arts. 1.1 y 9.1 CE.

El deber de respeto designa una actitud mds enajenada y celosa que
la del mero reconocimiento a que —en ocasiones como la que sefiala el
art. 53.1 CE— el constituyente hace alusién. Reconocer una situacién
juridica es comprobar la realidad e inmunidad del estado de cosas a que
se reduce, valorar la dosis de interés general que le conviene, y dotarla
de una regulacién adecuada al relieve social y la significacién econ6-
mica de sus expresiones. Las lineas generales de esta regulaciéon pue-
den estar a cargo del constituyente o implicar un encargo en blanco,
cuyo cumplimiento incumbe el legislador ordinario. Respetar es, con
mucho mds énfasis, abstenerse de oponer reparos a esa situacién y ad-
mitir la existencia e integridad de las normas juridicas que la gobiernan,
sin mas injerencias que las de las operaciones de coordinacién o encaje
que su eficacia impone. A partir de aqui, la relacidn entre el deber de
respeto y el compromiso de amparo que proclama el art. 147.1 CE, co-
bra un significado digno de consideracion.

El respeto y devocién constitucionales para con el acervo de los de-
rechos histoéricos, corresponden a la primera fase —caracterizada por un
propdsito de conservacion y defensa— del todo que los mismos abar-
can, y se refieren al contenido pretérito que de ellos consta en los regi-
menes forales. La accion de amparo que el constituyente preconiza no
es un sinénimo trivial, al que se acude para reforzar la salvaguarda de
un patrimonio predeterminado y adquirido. El amparo —conforme al
sentido propio y razonable del término con que se designa— describe el
futuro compromiso de realizar las acciones legislativas precisas para
que, de una parte, se consolide el deber de respeto del pasado —preser-
vandose su entidad e identidad— y, de otra, se emprendan, por medio de
una sana metodologia, las operaciones valederas para exhumar los inte-
reses histéricos que revelan los signos de los tiempos y cuya vestidura
juridica engendra nuevas normas de Derecho objetivo.

El Derecho de los territorios forales pertenece al depdsito consti-
tuido para cuidar de las necesidades pretéritas que estuvieron en el ger-
men de lo que aqui y ahora representa el proceso autonémico. Compar-
tian la postura que, al inaugurarse la polémica codificadora, defendia
que la universalizacion del Derecho —fruto de unas reglas cuidadosa-
mente asimiladas y vertidas en los cédigos que se propugnaban— no
podia cegar las tentadoras vias de la espontaneidad y creatividad del
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espiritu del pueblo. El constituyente reconoce que el que, de pasado,
fue Derecho Foral y, de presente y de futuro, pretende ser Derecho Au-
tonémico, equivale al producto de ese espiritu que sobrevive y renueva
el espectro de los intereses que subyacen a sus reivindicaciones.

Segtn el art. 143.1 CE, los factores aglutinantes del proceso auto-
ndémico son, cuando menos, de corte historico, cultural y economico.
Operan ininterrumpidamente y trasladan al plano de la construccién au-
tondmica el viejo principio ...todo fluye..., que inspira la filosofia del
devenir politico. El constituyente les ofrece un amparo que consiste en
defender el acervo de normas forales, ya sedimentadas, y estimular la
pesquisa de las soluciones juridicas que, en lo sucesivo, recaban contri-
buciones de esta naturaleza. Algunas de sus exigencias ya existen hoy
por hoy, se irdn sucediendo y renovando, y servirdn a los intereses ge-
nerales con las aportaciones derivadas de la actualizacién que la cldu-
sula ejecutiva autoriza.

Quiere decirse, en sintesis, que el constituyente se obliga a no me-
noscabar y a hacer més accesible el repertorio de los elementos norma-
tivos de un Derecho histérico pasado, cuya continuidad y crecimiento
amplian el acervo del reciente Derecho Autondémico. Hasta aqui, el al-
cance de la obligacion de respetar. También se indica que la accion de
amparo de la voluntad constituyente —fiel traduccién de la consigua
transformadora de apoyo del art. 9.2 CE— incita e invita a elevar al
rango de situaciones juridicas —protegidas mediante la efectiva tutela
judicial— los nuevos intereses generales dimanantes de circunstancias
histéricas, culturales y econémicas sobrevenidas, y que el porvenir se-
flala como fuentes de los derechos insinuados, al hacerse visible su ver-
dadero rostro, en el horizonte constitutivamente historico de la razén
préctica.

Hay un haz de derechos pretéritos historicos —integrantes del pa-
sado foral— que permanecen indemnes, y un elenco de intereses pre-
sentes y futuros —insitos en el dinamismo del proceso autonémico—
que se deben a requerimientos culturales y econémicos, cuya presen-
cia obliga a reaccionar. Tratase de casos de interés general que carecen
de la vestidura de normas juridicas, si bien —con la confianza puesta
en la tutela que, cumpliendo una obligacién natural, les adeuda el or-
denamiento juridico— estdn a la espera de su conversién en Derecho
vigente.

La cldusula ejecutiva de la DA 1.2 CE responde a la generalidad de
esta propuesta. Actualizar significa cumplir el deber de amparo que el
constituyente garantiza. Amparar y actualizar designan, como expre-
siones sindénimas, la riqueza y variedad de las técnicas que permiten se-
leccionar las verdaderas demandas histéricas, culturales y econdémicas
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del presente —y, en su momento, del futuro— de las CCAA, concretar
los intereses generales de que son expresion, y adoptar las soluciones
necesarias para su proteccién juridica y acceso a la esfera del Derecho
Autondmico que asi se acrecienta.

El amparo del constituyente contiene el compromiso de promover
un futuro Derecho Autonémico que —en razdén de los intereses genera-
les propios de las particularidades histéricas, culturales, y econdmi-
cas— prolongue el pasado de los derechos histéricos de estirpe foral.

Al Estado-legislador y, no menos, al poder judicial compete ha-
cerse cargo de estas perspectivas. La consigna de actualizacion —como
las demas actitudes nacidas del tronco comiin del esfuerzo transforma-
dor— ha de entenderse en la acepcidon mds favorable a la saturacion de
su efectividad, lo cual exige dotarla de eficacia preceptiva directa. Es
deber del legislador —previas las indispensables operaciones de detec-
cién y andlisis— producir las normas juridicas que protejan los intere-
ses generales anejos a las circunstancias —novedosas e inéditas— que
surgen de presente y de futuro.

No es menos delicado el trabajo que aguarda a la jurisdiccién en
ese aspecto. La percepcion saludable de las realidades del tiempo y del
lugar resulta imprescindible para manejar con soltura uno de los ele-
mentos hermenéuticos —a saber, el criterio historicoevolutivo— que,
segtn el art. 3.1 C.c., debe imperar fundamentalmente. El andlisis de
esas realidades —inherentes, hay que repetirlo, a las condiciones histé-
ricas, culturales y econdémicas que van apareciendo— aproxima al fe-
némeno de actualizacion judicial consistente en lograr, a partir de su
constancia exacta y no desfigurada, orientaciones susceptibles del uso
que —como informadores y fecundos para la interpretacion, o fuentes
subsidiarias en defecto de la ley— adjudica a los principios generales
del Derecho el § 7 EMTPC.c.

La cldusula ejecutiva de la DA 1.2 CE reclama de los jueces un es-
fuerzo de actualizacion auxiliado por las referencias que pone a su al-
cance el minimo de caracteres que, segtn el art. 143.1 CE, esbozan las
fisonomias de las CCAA.

9. Redefinicion de las realidades sociales del Estado autonémico

Una clave —no simplemente tedrica o especulativa— del asenta-
miento del poder judicial en el marco autonémico del Estado compuesto,
es la concrecion del concepto juridico indeterminado de realidad social,
que, pese a manejarse con frecuencia y aparente soltura, no ha conse-
guido agotar las reflexiones a que su notoria dificultad da lugar.
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El § 7 EMTPC.c. sugiere que —bajo apariencia de un elemento in-
terpretativo novedoso— el que, trayendo a capitulo la figura de la rea-
lidad social, se anade a los demas criterios del art. 3.1 C.c., no es una
orientacion dirigida a transformar en un mensaje perceptible las propo-
siciones oscuras o ininteligibles de una norma juridica que no es nece-
sario actualizar y que sélo clama por la claridad de que halla privada.
Las realidades sociales se caracterizan porque, a cambio de la sensibili-
dad de su empleo y de los riesgos de su seleccidon, su efecto transfor-
mador —lejos de limitarse a esclarecer el mensaje invariado de una
norma juridica— pondera el cambio de circunstancias —de ahi, su afi-
nidad con las teorias contractuales de la presuposicion o la dislocacion
de la base del negocio— que obligan a sustituir la voluntad del legisla-
dor —determinante y descriptiva de sus propuestas originalistas— por
la voluntad de la ley que, en una peripecia de su condicién ambulatoria,
se desprende de la paternidad de aquél, adquiriendo el espiritu y finali-
dad que le rejuvenecen. Objetivos que incluso justifican la reformula-
cién del supuesto de hecho y la rectificacién de los efectos de la
subsuncidn correspondiente.

El conocido criterio de interpretacion historicoevolutiva —consti-
tutivo de las operaciones judiciales que preceden al encaje de los episo-
dios probados en el supuesto de hecho de la norma juridica— es algo
mds que tal, porque sus operaciones no residen, al uso cldsico de la in-
terpretacion, en facilitar la comprension de mandatos y/o prohiciones
de formulacién confusa y fatigoso entendimiento. El objeto del método
social de interpretacién es una norma juridica que, conservando su in-
teligibilidad, ha perdido el ingrediente de flexibilidad requerido para
superar las nuevas circunstancias que entorpecen su aplicacion satisfac-
toria. El esfuerzo esperado de la jurisdiccion no es el que técnicamente
constituye una farea de interpretacion judicial, sino una cooperacion
al ejercicio de la funcion legislativa para evitar que la ley sea pan para
hoy y hambre para mariana, fabricar soluciones prolongadoras de su
existencia itil y demorar la intervencién parlamentaria que procederia
ante el fracaso de este intento. No se acepta con resignacién que —a
causa de su inadaptacidn a circunstancias distintas de las concurrentes
cuando la ley se promulgé y surgidas al cabo de algtin tiempo— el es-
tado histérico de cosas ha dejado de adaptarse al supuesto de hecho, ni
se considera indispensable gravar al legislador con la carga de elaborar
una ley actualizada, en vez de la norma obsoleta. De ahi, que la juris-
diccién asuma un quehacer supletorio de accion cuasilegislativa. Gra-
cias al manejo sensible de las realidades sociales que se diagnostican
con tino, la subsistencia provechosa de la ley se mantiene hasta que la
rigidez de su norma no tolera la eficacia correctora de aquéllas y, a
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causa de su abolicién, obliga a producir otra norma juridica que ocupe su
lugar. Parafraseando la reflexion sobre el tema del Derecho de las obliga-
ciones que abordan las doctrinas de la presuposicion y la dislocacion de
la base del negocio, las normas juridicas reguladoras de episodios que se
suceden en el espacio y en el tiempo, y cuya aplicacién depende de la fi-
sonomia de los mismos y de las mudanzas que les transfiguran, han de
entenderse en funcién de estos cambios y revisarse a la luz de las varia-
ciones esenciales que les identifican. No es casual que el art. 2.2 C.c.
—mads lacénico que su antecedente del art. 5.1 C.c. (8) 89— no descarte
la abolicién que, a causa del desuso o la prictica en contrario, se da si
el recurso a las realidades sociales no permite adecuar a las condicio-
nes del momento, las normas juridicas envejecidas y exigentes de una
renovacion legislativa que las revigorice.

Es claro que, conforme al art. 9.2 CE, la relectura de la norma pre-
constitucional del art. 3.1 C.c. se convierte en una muestra del esfuerzo
transformador con que la jurisdiccién auxilia al legislador que, por ra-
zones plausibles, se abstiene de dictar una norma juridica adecuada a
las nuevas circunstancias, y sanciona la mora legislativa en que incurre
si las realidades sociales le urgen a cumplir su funcién de inmediato y
responde con su enmudecimiento a esta conminacion. Las tareas de su-
plencia de la accion legislativa son, segin los casos, correctoras o coo-
perativas, y persiguen que los grupos sociales que se beneficien de
unas normas juridicas, no devengan de condicién inferior—es decir,
menos iguales—a la de otros que cuentan con regulaciones exentas de
obsticulos que perjudiquen la normalidad de sus efectos.

El uso que puede y debe hacerse de este elemento de interpretacién
0, mds bien, del poder cuasinormativo que otorga a los jueces ordina-
rios, se relaciona con la estructura politicoadministrativa del Estado
compuesto de las Autonomias y con las experiencias de creatividad a
que invita el art. 3.1 C.c. El concepto de realidad social se ha pensado
para hacer mas eldstico y justo el mecanismo de aplicacion de las nor-
mas juridicas. No se intuye que una regla de Derecho —destinada, por
definicién, a facilitar esas operaciones— se convierta en una norma
cuestionable que, demeritando su naturaleza y sus funciones, precise
de un esclarecimiento. Tal sigue siendo, sin embargo, la grandeza y
servidumbre del art. 3.1 C.c., en cuyo seno la nocion de realidad so-
cial requiere ser interpretada. No faltan otros conceptos juridicos in-
determinados que, figuran en el mismo art. 3.1 C.c. y revelan andloga
indigencia.

La realidad social que, bajo el imperio del sistema previgente,
afrontaba el art. 3.1. C.c., constituia una nocion indivisible, conse-
cuente con la traza del Estado unitario y manejable por la jurisdiccién
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como una novedad util para superar los arbitrismos del, entonces en
boga, uso alternativo del Derecho. Aunque expuesta a variar en el
tiempo, se reputaba comuin e indescindible en el marco territorial de
aplicacion del ordenamiento juridico espafiol. Asi ocurria, porque el
sistema de leyes fundamentales en vigor proscribia los particularismos o
hechos diferenciales que justificasen el reconocimiento de sendas reali-
dades sociales que impregnaban la individualidad de cada pueblo.

Las innovaciones constitucionales determinan que el concepto de
realidad social se analice a la luz de 1a DD.3 CE y a que de esta opera-
cion depuradora se deduzca que, no estando en oposicion a los conte-
nidos de la carta politica, debe permanecer en el precepto que la in-
voca, aunque su nocién se rehaga —dentro del art. 3.1. C.c. que invita
a facilitar las operaciones de ese signo— conforme a los elementos
contextual y sistemadtico de la legalidad constitucional. De ellos forma
parte el art. 143.1 CE, cuya es la voluntad de que los minimos de ca-
racterizacion fisonomica de la integracién de los territorios provincia-
les en las CCAA sean de naturaleza historica, cultural y econémica.
La realidad social a que alude el art. 3.1. C.c. no puede seguirse conci-
biendo como una y unica en el dmbito territorial de la soberania del Es-
tado. Pasa a depender de las particularidades de las CCAA y a fraccio-
narse en una diversidad plural de relaciones sociales. Las CCAA
histéricas registran, en cada momento, una version insustituible de su
especifica realidad social, consecuente con sus rasgos de identidad y
animada por los datos de los hechos diferenciales que les identifican.

La curiosa reinterpretacion de la norma interpretativa del art. 3.1 C.c.
rectifica el pasaje que su version originalista —obediente a la estruc-
tura juridicopolitica del Estado unitario— predicaba, sin reparar en las
particularidades localistas, de la realidad social tinica del tiempo en
que la norma debia ser aplicada, y la sustituye por la mencién —ade-
cuada al modelo del Estado compuesto de las Autonomias— de las rea-
lidades sociales del tiempo y del lugar en que su aplicacién es pro-
cedente.

Cae de su peso la importancia que la accion cuasilegislativa —su-
peradora de los cldsicos criterios de interpretacién que incluye el
art. 3.1 C.c.— adquiere a la hora de una ponderacion judicial —per-
meable y eldstica— de las realidades sociales de las CCAA. Mucho
hay que debatir sobre la dificutad metodolégica —que se suma a las
enumeradas— de definir lo que esas realidades sociales son y signifi-
can. Varios interrogantes surgen en torno a los problemas que plantea.

Se pregunta si el juez percibe las realidades sociales a partir de los
hechos histéricos —que conoce, en su caso, sin interposiciéon alguna—
y si esta metodologia sensorial es bastante para usar con provecho del
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concepto juridico indeterminado a que acude. Se discute si puede pre-
sumirse la notoriedad de los hechos integrantes de las realidades socia-
les, hasta el punto de que al cldsico principio —que impone a los 6rga-
nos jurisdiccionales el conocimiento del Derecho— se afiada otro que
dé por buena la noticia —puesta al alcance de los jueces ordinarios—
de lo veraz y auténtico de esas realidades. Se plantea el problema de si
la complejidad caracterolégica de las realidades sociales, lejos de faci-
litar su percepcion inequivoca y simple, requiere auxilios técnicos que,
para acercarlas al conocimiento del intérprete, frecuentan la metodolo-
gia de las ciencias sociales. Se debate si, conforme al art. 632 C.c., no
gozan los jueces de un margen de apreciacién —fruto de su formacion
y sus conocimientos— para abstenerse de aceptar —como quien ejer-
cita un acto de fe— quién sabe qué version de la realidad social que se
les ofrece, y depurarla con ayuda de las reglas de la sana critica. Son
censurables la vulgaridad y el simplismo con que, al margen de estas
reflexiones, la realidad social constituye la muleta metédica de que se
echa mano para canonizar finalidades que ni de lejos responden a sus
objetivos. Hay una deformacién evocadora de la que antafio hicieron
gala ciertos cultivadores menos doctos y emocionalistas —juristas, to-
dos ellos, de segunda fila— de la teoria del uso alternativo del Dere-
cho. Se echa de menos un esfuerzo tenaz y escrupuloso que, a imita-
cién de codmo se critican las condiciones de la accion legislativa, separe
las verdaderas realidades sociales de las que —por falsas o frenética-
mente aceptadas al servicio del pensamiento de deseo— pervierten la
aplicacidn correctora de la norma juridica en los 4mbitos de las CCAA.

Es decisivo hallar el punto de inflexién del uso evolutivo de las
realidades sociales, en cada uno de estos dmbitos, y facilitar la protec-
cién enérgica —sin desviaciones aberrantes— del principio que, segin
el art. 117.1 CE, declara la sumisién exclusiva de los 6rganos judiciales
al imperio de la ley.

Peligro del que —desde sus origenes— viene avisando el art. 3.2 C.c.
La manipulacidén arbitraria del concepto de realidades sociales —desa-
tendiendo el consejo del § 14 TPC.c— lleva a sustituir, si el exceso se
generaliza, el sistema de fuentes del Derecho objetivo —ordenado en el
art. 1.1. y 7 C.c.— por un manejo encubierto del uso equitativo que no
se condice con el principio de seguridad juridica estampado en el
art. 9.3 CE, ni con el signo de su desarrollo en el TPC.c. El mensaje
que el art. 3.2 C.c. transmite respecto a la equidad, previene, entre li-
neas, contra la sobredimension de un uso equitativo del Derecho. Aun-
que éste se reserva a los casos en que es legal juzgar en equidad y sus-
pender el juego del sistema de fuentes del Derecho objetivo, se presta a
intervenciones cuasilegislativas que, alegando el advenimiento de nue-
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vas realidades sociales, desencadenan cambios que la aplicacién de las
normas juridicas no exige de momento.

10. Agotamiento de las instancias procesales en el ambito
de las Comunidades Auténomas

El anélisis del art. 152.1.II1 CE provoca dos observaciones. Se en-
tiende por instancia —en el sentido tecnicojuridico peculiar del con-
cepto— el nivel de conocimiento jurisdiccional que termina con una re-
solucién definitiva, deferente de la efectiva tutela judicial —que
promete el art. 24.1 CE— precedida del control y verificacion de los he-
chos —usando, como reza el art. 24.2 CE, de los medios de prueba con-
venientes al derecho a la defensa de las partes— y de la aplicacion del De-
recho —individualizador de la causa de pedir determinante de la accion—
que satisface la deuda de motivacion prescrita en el art. 120.3 CE. La
referencia a las sucesivas instancias no es completa, porque hay proce-
sos de #nica instancia en que aquella norma conserva, sin excepciones,
su justificacion. Reconstruir la diccion atinada del art. 152.1.1I1 CE
obliga a sefialar que, si el proceso es de tnica instancia, debe agotarse
ante el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma —pues no es
cuerdo admitir que se consume fuera de ella— vy, si es de doble instan-
cia, al no estilarse una solucién més prolongada de estos niveles de co-
nocimiento, debe agotarse ante un 6rgano situado en el mismo dmbito
del 6rgano competente en primera instancia.

Esta regla no surge de una condescendencia oportunista con la no-
cién de autonomia politicoadministrativa, ni de un criterio racionaliza-
dor del acondicionamiento o divisién territorial. Es una consecuencia
—estrictamente técnica— de la nocién de instancia procesal y de las
cargas jurisdiccionales que implica su concepto. Mientras el conoci-
miento de instancia —comprensivo de las cuestiones de hecho y de De-
recho— se confina en el Ambito territorial de cada CA, coincidente con
la demarcacién judicial culminada por los TTSSJ, la cercania de los he-
chos sociales fomenta el ejercicio de la perspicacia histérica bastante
para utilizar, como datos de interpretacion, las realidades a que apela el
art. 3.1 C.c. Operacién que, lejos y fuera de ese marco, no es facil de
ordenar y llevar a buen fin. La inmediacion es un principio favorable a
que, en el curso de los procesos judiciales, se eliminen las interposicio-
nes entre el juez perceptor y los episodios que delimitan la objetividad
perceptible. Inmediacion quiere decir, como especie de esa definicién,
acercamiento y familiaridad con los sucesos que ratifican e imprimen
cardcter a las realidades sociales de cada lugar y cada tiempo. Realida-



174 MANUEL MARIA ZORRILLA RUIZ 22

des sociales que, cuando menos y no obstante el acompafiamiento de
otros ingredientes mds complejos, se alimentan de la historia que traza
los caracteres —de naturaleza histérica, cultural y econémica— que el
art. 143.1 CE tiene en cuenta para fijar los minimos de afinidad auto-
nomica de las nacionalidades y regiones. El contenido esencial o nu-
cleo invulnerable del derecho fundamental a un proceso con todas las
garantias —explicito en el art. 24.2 CE— se deteriora si la busca, el en-
cuentro y el uso provechoso de las realidades sociales autondmicas se
confian a érganos judiciales enclavados fuera de las CCAA y cuyos
componentes —distantes y extrafios al medio en que sus dotes de ob-
servacion deben intervenir— carecen de la sensibilidad y el entrena-
miento que esas operaciones requieren.

La norma del art. 152.2.111 CE no impide que su pauta de continen-
cia deje de aplicarse cuando el conocimiento revisor —propio del re-
curso— no es el del enjuiciamiento de instancia, dnica o doble, y si el
especifico de un recurso nomofildctico o de unificacién que, aunque
controla las funciones interpretativas de las realidades sociales, ha de
atenerse a la version histérica de los hechos en que su apreciacién apa-
rece fundada.

De ahi, la variedad de hipdtesis admisibles para conjugar la liber-
tad del decisionismo legislativo con lo constitucionalmente inexcu-
sable. Si se cumple lo dispuesto sobre la doble instancia, el conoci-
miento de los recursos nomofildcticos de casacién comun corresponde
a organos investidos de competencia de dmbito estatal, porque la
norma juridica —que es ella mds sus complementos jurisprudencia-
les— no puede dispersarse en una pluralidad de soluciones comple-
mentarias y, a buen seguro, incompatibles. Si, tratdndose de aquel De-
recho objetivo, la instancia es tnica, nada se opone a que el legislador
residencie el conocimiento de la casacion comiin o la cuasicasacion
equivalente en el marco de la CA, aunque ello exija introducir un mo-
delo de casacion excepcional que unifique la doctrina contradictoria o
reduzca las divergencias que inevitablemente nacen de esta segunda
opcidn.

Otra advertencia es del caso, pues el efecto natural de la casacién
se perfecciona con la anulacién de la sentencia afectada del vicio de
fondo que justifica el éxito de la pretensioén deducida. La efectiva tutela
judicial se completa con una segunda sentencia que sustituye a la anu-
lada en el nivel de la Unica o de la segunda instancia. Queda en tela de
juicio la constitucionalidad de las soluciones positivas que, sin reparar
en el mandato del art. 152.2.1I1 CE, admiten que, una vez casada la
sentencia de origen, el 6rgano que ha conocido del recurso —situado
fuera de los espacios geograficos en que el constituyente ha confinado
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el agotamiento de las instancias— se subrogue en la posicion del juez
ordinario predeterminado en la ley, que, tras anularse la sentencia que
pronuncié en su dia, estd a la espera de dictar la que le corresponde
emitir en el ejercicio de su competencia.

11. Recurso al juicio de equidad en el conflicto social autonémico

La cldusula general del art. 24.1 CE —cuyas opciones interpretati-
vas no se han agotado provechosamente— se relaciona con las cuestio-
nes que, tanto en Derecho constituido cuanto en Derecho constituyente,
suscita la fijacién de las competencias naturales de los 6rganos judi-
ciales enclavados en las CCAA. Cada autonomia es un proceso —defi-
nido por la vocacién de crecimiento y la asuncidn de nuevas competen-
cias— que, como hace notar el art. 143.1 CE, fija los rasgos definidores
de sus hechos diferenciales en tres variantes de progreso. La primera
consiste en rescatar los elementos histéricos que, a causa de defectos
metodoldgicos o falta de curiosidad investigadora, se han silenciado,
desconocido o interpretado con perversién o laxitud. La segunda con-
cierne a los hechos culturales que forman el patrimonio del espiritu
popular de las nacionalidades y regiones distinguidas en el art. 2 CE.
La tercera propende a concebir y ejecutar un sistema econdémico cuya
liberalizacion —sana y deseable— sélo cede, a tenor de los arts. 38 y
131.1 CE, ante las improbables exigencias de una planificacién demo-
crética general.

Los hechos culturales y econdmicos acompafan a toda sociedad
que, como conviene al ritmo de su evolucidn, registra la naturalidad,
la inevitabilidad y la creatividad de los conflictos sociales. Muchas de
sus incidencias se resuelven —usando de los modos aptos de composi-
cién— al margen de los procesos judiciales, porque, desde que las
corrientes estructuralistas se entregaron al andlisis del fenémeno, el
Derecho eficaz ha dejado de ser el resultado exclusivo de vaciar los
acontecimientos histéricos en el supuesto factico de la norma juridica
que el juez selecciona y aplica.

La judicializacién de muchos conflictos enlazados con los rasgos fiso-
némicos de las CCAA revela la insuficiencia del sistema de fuentes que
—como adecuacioén al principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE—
sanciona el TPC.c. De ahi que, al generalizarse la vocacion excepcional
a los principios generales del Derecho, se aprecie, desde la perspectiva
de la seguridad juridica material, un grave inconveniente. La frecuente
reproduccién del supuesto aconsejaria que, en vez de acudirse —siste-
matica y excepcionalmente— a una fuente secundaria del Derecho ob-
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jetivo, se ensayen soluciones de equidad acomodadas a lo peculiar y
espontdneo de los conflictos que asi se perfilan. La prediccién del
art. 3.2 C.c. —propensa a que, si la ley asi lo quiere, se suspenda el
funcionamiento del sistema de fuentes y se utilice la equidad como cri-
terio de decision de conflictos— descubre una oportunidad saludable y
expansiva en el marco territorial de las CCAA. Conviene reflexionar
sobre la conveniencia de atribuir a los drganos judiciales enclavados en
ellas, competencia para conocer en equidad de ciertos conflictos que se
originan a partir de las convulsiones y movimientos tipicos de sus he-
chos diferenciales. ;Acaso esta necesidad no se predica de las relacio-
nes contractuales cuya conmutatividad padece alteraciones graves, im-
previsibles y exigentes de un tratamiento revisor que solo la equidad
puede ofrecer? ;No entrafia una pretension espectacular, avalada por el
Derecho constituido en el art. 9.5 LOPJ, la de residenciar en cada es-
fera autondmica la solucién judicial equitativa de los conflictos colecti-
vos de naturaleza econdémica, cuyo disefio procesal sigue siendo la
asignatura pendiente que, a causa de su dificultad, espera una res-
puesta convicente de la técnica juridica?

Hay que conectar esta idea con las oportunidades de proteccion de-
paradas por el art. 24.1 CE, que no sélo asegura la efectividad —mas
intensa que la eficacia y mas rotunda que la eficiencia— de la tutela ju-
dicial en el ejercicio de los derechos subjetivos, sino también —aunque
la integridad de la expresion se ha mutilado— en la exhibicion de los
intereses legitimos, cuyos sujetos son portadores y no titulares de una
concreta situacion juridica. Su atencién no se cifie a las peripecias de-
fensivas que aparecen cuando, sin la previa atribucién de un derecho
subjetivo, la persona se expone a la pérdida o el desmerecimiento de un
beneficio juridico que debe conservar. La tutela en cuestiéon comprende
una cobertura —activa y ofensiva— que equivale a la vestidura judi-
cial de intereses ayunos de accién procesal y elevados al rango de dere-
chos subjetivos que los fallos de equidad les atribuyen.

He ahi una de las opciones —tan sugestiva como poco explotada—
a que se abre el futuro del poder judicial en el Estado compuesto de las
Autonomias. Sus presupuestos son de doble orden. Hay situaciones
conflictivas tan imprevisibles y complejas, que, aunque formalmente se
resuelven acudiendo al sistema de fuentes del Derecho objetivo, su
aplicaciéon no garantiza la excelencia de las decisiones de la jurisdic-
cién. Urge instituir un enjuiciamiento de equidad para dilucidar los
problemas de enjundia que, con la vista puesta en las realidades socia-
les del tiempo y del lugar, el legislador ha de seleccionar acertada e
imaginativamente. También conviene que, a fin de proteger satisfacto-
riamente los intereses legitimos, se ensanche el haz de las sentencias
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constitutivas consecuentes con el ejercicio del poder de revisiéon que
asiste al enjuiciamiento de equidad.

12. Reconstitucion autonéomica de conceptos juridicos
indeterminados

Hay otros dos aspectos que cooperan a singularizar la accién judi-
cial en el marco de las CCAA. De ellos forman parte los que atafien a
las nociones notables de orden piiblico y de buenas costumbres.

El primero de ambos —que, aunque coincide con el concepto de
Derecho necesario, cuenta sélo con citas episddicas en los arts. 12.3,
594 y 1.255 C.c.— comprende las variantes del orden piiblico textual y
el orden puiblico virtual. Uno de ellos estd constituido por normas le-
gales que, en el sentido del art. 6.3 C.c., mandan o prohiben, y el otro
abarca los principios generales del Derecho que —junto a los que, se-
gun el art. 1.4 C.c, intervienen como fuentes secundarias o informan
los procesos creadores del ordenamiento juridico— limitan los excesos
con que la autonomia de la voluntad traspasa las barreras impuestas por
exigencias de orden moral y social. La figura del orden ptiblico virtual
requiere que el trabajo de aprehension y formulacion de esos principios
pondere las peculiaridades del medio y de los grupos sociales que, en
cada CA, sienten sus necesidades como propias y aspiran a su prevale-
cimiento. Si bien numerosos principios del orden publico virtual tienen
la cualidad de universales, permanentes e inapelables, no pocos de
ellos —intuidos en el horizonte constitutivamente histérico de la razén
priactica— son locales, mudables y expuestos a la relatividad critica
con que —si se quiere aprovechar la contribucién y el servicio social
del ordenamiento juridico— se analizan las verdades pobladoras del
mundo del Derecho.

Los caracteres fisondmicos de las CCAA —reflejo de lo que el es-
piritu del pueblo propugna y estimula saludablemente— transmiten a
los 6rganos de la jurisdiccidn la advertencia de administrar las tensiones
surgidas entre el ejercicio de las libertades —por el que se apuesta con
alcance general— y los principios del orden publico virtual que —sub-
yaciendo a las realidades de los hechos diferenciales autonémicos—
moderan o desautorizan las situaciones juridicas que prescinden de
ellos o los contradicen. La invencién —que es tanto como descubrir o
encontrar lo que ya preexiste— de estos principios de corte autonémico,
no resulta del juego de arbitrismos fugaces, sino que obedece a la ne-
cesidad de edificar un orden publico virtual que responda a los estados
de opinién publica sabiamente definidos y desprovistos de prejuicios o
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fobias. No es dable condescender con la tentacion totalitaria —precipi-
tada, gratuita y, a la larga, ruinosa— que quiere hacer del orden publico
virtual un invasor de los espacios reclamados por el respeto a la liber-
tad de decision de las personas y los grupos sociales.

La anterior reflexién contribuye a reconstituir judicialmente el con-
cepto de buenas costumbres. Sorprende que, vigente la legalidad consti-
tucional, esta idea sobreviva e incluso se incorpore a textos legales de
nueva factura, siendo asi que refleja los anacronismos de un pacto so-
cial —cerrado y uniforme— en el seno de la monocorde sociedad bur-
guesa. Se olvida que los arts. 9.2 y 20.3 CE constatan, conforme a la na-
turaleza de las cosas, lo evidente de una sociedad pluralista en que el
acatamiento —como objeto de incondicional acogida— del concepto in-
divisible de buenas costumbres, equivale a ignorar las opciones —dife-
renciadas y legitimas— de acceso a la excelencia moral que cada uno
de esos grupos estd en condiciones de ejercer. Quizds la reinterpretacion
que —en clave del art. 5.3 LOPJ— admite la figura de las buenas cos-
tumbres, lleve a sustituirla por la del sentimiento constitucional de los
individuos y comunidades intermedias que pertenecen a la sociedad
pluralista organizada en el Estado social y democrdtico de Derecho. Es
asi como los rasgos de identidad —histéricos, culturales y econé-
micos— que definen los perfiles de las CCAA constituyen el soporte
que —afianzado con las notas complementarias de esos minimos— de-
finen las manifestaciones saludables de un sentimiento constitucional
que ocupa el lugar de un concepto juridico indeterminado —a saber, el
de buenas costumbres— cuya inflexibilidad terminolégica le coloca al
margen de la estructura y las aspiraciones actuales de la sociedad.

Sabido es que las cuestiones relativas al orden publico y las buenas
costumbres gozan de un parentesco y conexién histéricos que, no sin
fundamento, ampararon la tesis favorable a su concepcién como nocio-
nes afines e incluso coincidentes.

13. Garantias adicionales de los derechos subjetivos
en las Comunidades Auténomas

El espectro del poder judicial en el Estado compuesto de las Auto-
nomias se amplia con las previsiones que tienen en cuenta las particu-
laridades oportunas. La cldusula del art. 117.4 CE declara que, ademds
del oficio jurisdiccional, las personas fisicas que son titulares de érga-
nos judiciales —unipersonales o colegiados— pueden ejercer otras
funciones que la ley les asigne expresamente en garantia de cualquier
derecho.
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Pese a la prevalencia de este titulo de legitimacién, hay dudas fun-
dadas sobre la impecable aplicaciéon del supuesto constitucional. EIl
art. 127.1 CE dispone que los jueces y magistrados, mientras se encuen-
tren en activo, no pueden desempefiar otros cargos piiblicos, lo cual— si
esta nocién no se restringe y se acepta en su sentido propio— veda
también la pertenencia a érganos extrajudiciales. El art. 117.1 y 4 CE
—razonablemente entendido— no se convierte en excepcién a la regla
que surge de la lectura —natural y no forzada— del art. 127.1 CE, pues
la coordinacién de ambos preceptos obliga a concluir que son los drga-
nos —compuestos, segun su naturaleza unipersonal o colegiada, de
una o mds personas fisicas— y no éstas, los que, ademds de las compe-
tencias judiciales que se les atribuyen, pueden asumir otras adiciona-
les que la ley les confiere para garantizar derechos subjetivos de ori-
gen constitucional u ordinario. No es lo mismo la intervencién
extravagante, fuera del 6rgano de origen, de los jueces y magistrados
—sujetos a la interdiccidn de servir cargos publicos— que la continui-
dad de su adscripcién a un 6rgano judicial cuyas competencias se acre-
cientan de acuerdo con el art. 117.4 CE.

De estas funciones de garantia son modelos —como prevé el
art. 39 EAPV— la participacién en los 6rganos autonémicos que re-
suelven los conflictos de competencia entre las CCAA y sus territorios
histéricos o las controversias que entre los mismos pueden entablarse,
la intervencién en Organos garantizadores de derechos fundamentales
afectados por las acciones de videovigilancia que sefiala el art. 1.II
LOV, y la revision de las operaciones de calificacion registral, segin el
Derecho privativo de cada CA, que —como actos de la Administracién
Pidblica materialmente sujetos al Derecho Privado Hipotecario— sefia-
lan el art. 14.1¢e EAPV y la DA 7.2 LOPJ.

14. Incidencia del sistema de recursos jurisdiccionales en la
autonomizacion o regionalizacion del Derecho del Estado

Cabe que, ante el mecanismo de recursos jurisdiccionales, la apli-
cacion judicial del Derecho del Estado —en las nacionalidades o re-
giones— desencadene la autonomizacion o regionalizacion indirecta
de las normas procedentes de uno o mds sectores del ordenamiento ju-
ridico.

Un aspecto —por no mencionar los inconvenientes o peligros— de
esa posibilidad se relaciona con los problemas del desarrollo reglamen-
tario del Derecho estatal. Alli donde la legislacion propia de una mate-
ria regulable compete en exclusiva al Estado, el concepto ha de enten-
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derse —como cuando el TPC.c. habla de la ley— en el sentido de legis-
lacion material o vertical —comprensiva del Derecho escrito inferior a
la ley que se pormenoriza— y no de legislacion horizontal o formal,
equivalente a una disposicién con rango de ley. Ello es asi, porque, si
se cohonestan los arts. 66.2 y 97 CE, debe evitarse que las normas le-
gales de un sector del ordenamiento juridico estatal corran el riesgo de
que su desarrollo —confiado a las potestades reglamentarias de las
CCAA— difiera en esencia, seguin la variedad de soluciones adoptadas,
y produzca el efecto regionalizador de que lo secundario —a saber, el
aderezo especifico de la ordenacién reglamentaria— prepondere sutil-
mente sobre lo principal, que es la sustancia de la legislacién acondi-
cionada y desenvuelta.

Un reparo andlogo y mads dificil de neutralizar aparece cuando la
aplicacidn judicial del Derecho estatal en el marco de las CCAA no se
completa con el auxilio revisor de la casacién tradicional. La aplica-
cién del Derecho del Estado se ve afectada —como elemento de inter-
pretacién que usualmente concurre con los demds criterios y que, en
casos de excepcidn, les precede (§ 13 EMTPC.c y art. 3.2 C.c.)— por
el impacto de las realidades sociales. El Estado compuesto de las auto-
nomias —que, en concepto de Estado social y democrético de Derecho,
sucede al Estado compacto de signo autoritario— no acoge una sola y
Unica realidad social, mudable con el paso del tiempo, sino que, incor-
pora diferentes realidades sociales del tiempo y del lugar. Todas depen-
den del momento histérico y de los minimos de individualizacion que
enumera el art. 143.1 CE. La inimpugnabilidad de las decisiones judi-
ciales que, al aplicar la legislacién material o vertical del Estado, se sir-
ven del elemento sociolégico de interpretacién —procurado por las cir-
cunstancias especificas de cada CA— engendra soluciones en que la
norma juridica aplicada se transforma en ella misma mds el criterio
que disiente, y se aparta de aquellos otros pareceres que, en el resto de
las esferas autonomicas, derivan o pueden derivar de sus particularis-
mos interpretativos.

Tales diferencias consolidan y petrifican, con el tiempo, la signifi-
cacién adquirida por el mensaje de la norma juridica que ha soportado
las operaciones de interpretacién. La petrificacion puede deberse a
que las discrepancias no se han localizado, a que, habiéndolo sido, no
se han combatido con éxito y siguen consentidas, o a que las restriccio-
nes del conocimiento de los recursos extraordinarios de casacién ex-
cepcional —segtin el modelo llamado de unificacion de doctrina— no
facilitan estas diversiones. El Derecho del Estado deja de ser la parte
del ordenamiento juridico completado con las acciones cuasinormati-
vas de una jurisprudencia uniforme que revisa satisfactoriamente las
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resoluciones discrepantes. Se trueca en un Derecho del Estado interpre-
tado conforme a realidades sociales —autonémicas o regionales— que
dan cuenta de la sensibilidad de sus elementos diferenciales y explican
la notabilidad de sus cambios. El poder cuasilegislativo —a cargo de
los 6rganos jurisdiccionales que emplean el criterio evolutivo de inter-
pretacién— muestra cémo el mensaje —unitario y lineal, en princi-
pio— de la norma juridica estatal deviene algo confuso o se dispersa en
la variedad de opciones peculiares de las cuasinormas nacidas de esas
operaciones.

Cabe, a rengldon seguido, preguntarse si los recursos extraordinarios
de traza mds reciente —a saber, los denominados de unificacién de
doctrina— consiguen corregir, al menos aceptablemente, esos efectos
no deseables, o si, en definitiva, no cumplen los requerimientos de una
efectiva tutela judicial que se propone eliminar las contradiciones, re-
ducir las fricciones interpretativas y mantener, en lo posible, la unidad
del ordenamiento juridico.

La idea de que —para salvar o atenuar esas divergencias— se insti-
tuya un recurso unificador de dmbito estatal, es, a primera vista, una
iniciativa politicolegislativa de constitucionalidad irreprochable. Tien-
de a conjurar los peligros de fraccionamiento o escisién de un ordena-
miento juridico dividido, total o parcialmente, por la variedad de sus
complementos judiciales interpretativos. El legislador ordinario ha de
tomar partido ante la ruptura —que entonces se consuma— de la cohe-
si6n de los elementos del ordenamiento juridico y la vulneracién de
los arts. 1.1, 9.1 y 3 CE, que avalan su indivisibilidad. La efectividad
—distinta y superior a la mera eficacia— de la tutela judicial es un con-
cepto que acumula crecientes dosis de mejora cualitativa y enriqueci-
miento. Requiere que, sin merma de otras contribuciones, el resultado
de la actividad jurisdiccional —juzgando y haciendo ejecutar lo juz-
gado— no propicie ni multiplique los males anejos a ese fracciona-
miento. Nadie discute la constitucionalidad originaria que —ante su
conformidad con el tenor del art. 24.1 CE y su designio de defender el
contenido esencial o nicleo invulnerable del derecho fundamental que
ahi se sanciona— acompaiia a la novedosa implantacién del medio de
impugnacion que se indica.

La presuncion de constitucionalidad originaria —predicada, por
definicién, de los recursos de unificacién de doctrina— puede desvane-
cerse en virtud de acontecimientos ulteriores que la desvigorizan.
Cabe, en primer lugar, que la biisqueda y localizacién de las contradic-
ciones denunciables requiera un empefio de imposible realizaciéon o
méxima dificultad. También puede ocurrir que, aunque las contradic-
ciones se adviertan y diagnostiquen con acierto, los interesados las
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consientan—absteniéndose de impugnarlas—o las partes caracterizadas
para interponer el recurso no se comporten con la diligencia que deben
prestar. No es improbable que las restricciones formales del régimen
del recurso disminuyan las oportunidades de obtener la resolucién de
fondo que asegure el efecto deseado. Cierto que los recursos de unifi-
cacién se han previsto para suprimir las contradicciones interpretativas,
lo que abona su apariencia constitucional, pero su objetivo puede que-
dar frustrado por la constancia estadistica de que es mision imposible
liquidar el grueso de las contradicciones que regionalizan el Derecho
del Estado y que s6lo se cuenta con la oportunidad modesta de paliar
algunas que otras. Las experiencias de los recursos de unificacién de
doctrina traicionan lo ambicioso de su nominalismo y hacen de ellos
una solucién que mitiga, sin desarraigarlos, los inconvenientes de la
autonomizacién o regionalizacién que se apuntan. Si la prediccién se
confirma, la ordenacion legal de esos recursos deja de garantizar —si
alguna vez lo ha conseguido— la efectiva tutela judicial que depende
de la eliminacién exhaustiva o la reduccién mayoritaria de las contra-
dicciones apreciables.

15. Uso judicial de los idiomas autonémicos

El problema —no siempre afrontado con serenidad— del uso judi-
cial de los idiomas propios de las nacionalidades —(les conviene
acaso la denominacién de idiomas nacionales?— y regiones, requiere
disponer de datos exactos sobre su demanda tecnicojuridica, analizar la
sensibilidad social de las opiniones familiarizadas con el tema, y con-
tar, pesar y medir las oportunidades de normalizacién de su proyecto.

El origen y la dosis de aquella demanda —que condiciona la fre-
cuencia del uso judicial del idioma autonémico— se comprueban sin
dificultad. Su eventual parquedad no es un pretexto para prescindir de
las reflexiones acerca de su significado. Dicha demanda no escasea
cuando, a causa de su tradicidn, el idioma autonémico pertenece de an-
tiguo a la practica forense o la literatura juridica, de suerte que, cuales-
quiera que sean los motivos que han coartado su empleo, reconstituye
—automatica y enérgicamente— el ritmo que ha perdido y tiende a res-
catar. Su tratamiento politicolegislativo prefiere localizar los cauces
que facilitan su rehabilitacién, sin emprender, por innecesarias, tareas
de promocién aventuristas y expuestas a las incertidumbres del futuro.
El proceso de normalizacién va en busca del tiempo perdido y de las
oportunidades que se le denegaron en épocas adversas o de menor for-
tuna. El idioma autonémico carente de una tradicién favorable a esas
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reivindicaciones, se compensa con el empuje de una intensa promocién
social que abarca elementos racionalizados y componentes de proce-
dencia emocional. La demanda social —emanada de la opini6n publica
y de los circulos profesionales— reclama espacios habitables de al-
guna extension para el uso judicial de las lenguas cuyo esfuerzo de di-
fusién juridica es reciente. Incluso hay un designio —explicable por la
sensibilidad que despiertan los aspectos polémicos de esa utilizacién—
de consumir etapas de un proceso que, desde una perspectiva licida y
prudente, sélo se recorre con éxito si los andlisis se emprenden ...sin
prisa, pero sin pausa..., eludiendo los apresuramientos, que devaldan
sus adquisiciones, y las dilaciones —inadvertidas o deliberadas— que
le hostilizan o traicionan.

Hay que apreciar el dmbito de la comunicacién que —como sujetos
de la relacién juridicoprocesal— mantienen los érganos jurisdiccionales
y las partes. La tutela judicial —que, segtn el art. 24.1 CE, pone fin a
una sucesion de episodios interlocutorios— se hace mds efectiva —esto
es, mds adecuada y préxima al cumplimiento de los fines que la justifi-
can— si el uso judicial del idioma autonémico permite, sin quebrar el
principio de igualdad material de las partes en el proceso, la concrecion
de otras ventajas. Forman parte de ellas, la calidad del discurso juri-
dico, la mejor comprensién de los razonamientos y el valor persuasivo
de las motivaciones judiciales que resuelven las cuestiones de fondo.
Objetivos accesibles, siempre y cuando el uso judicial del idioma auto-
ndémico reduzca o elimine las interposiciones que, sin perjudicar el
buen fin de la tarea judicial, deben suprimirse para contribuir a su me-
jora. Es asi como la representacion de algo objetivo —perteneciente al
mundo del ser o del valor y reflejado en la construccién de su con-
cepto— se acomoda a la rotulacién o término que, segin el compro-
miso aristotélico, permite que las cosas sean llamadas por su nombre.
Lo mismo ocurre con la utilidad de aproximar, sin disfunciones ni des-
plazamientos, el juicio —que intelectualiza descriptivamente cada es-
tado de cosas— a la proposicion apta para formularlo y transmitirlo en
términos que facilitan lo verdadero y util de su comprension.

Parece inaceptable que —ignorando los escollos y peculiaridades
de los procesos normalizadores del uso judicial de los idiomas autond-
micos— se defienda que el contenido esencial o nicleo invulnerable
del derecho a la efectiva tutela judicial se vulnera cuantas veces se
prescinde de esa interlocucién. Se olvida que su generalizacién choca,
de momento, con dificultades inimputables a los 6rganos judiciales y
bastantes para desautorizar el reproche. Debe estarse a la idea —con-
trariada por actitudes de denuncia infundadas o inspiradas en otras mo-
tivaciones— de que la normalizacion judicial de un idioma autonémico
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de implantacién juridica reciente —aun cuando merezca los mejores
augurios— depende de acciones que —ademds de caracterizarse por el
minimo de delicadeza inteligente— abunden en tempestividad, sensibi-
lidad social y atencién a las exigencias de las personas, del tiempo y
del lugar.

Las variantes de cooperacion de los agentes sociales dedicados a
esta tarea, son —usando del auxilio del Derecho Civil— obligaciones
de medios o de simple actividad, que devienen obligaciones de resul-
tado cuando —gracias a la eficacia técnica de las férmulas empleadas
para conseguirlo— el problema del uso judicial de los idiomas autoné-
micos se resuelva definitivamente. Hay que insistir —frente a las obje-
ciones que, demasiadas veces, denuncian y deploran una falta de coo-
peracién que no existe— en que no se trata de un problema insoluble,
ya que su tratamiento estd impulsado por las actitudes politicas de pro-
mocidn, la aportacién de los correspondientes medios y la organizacién
apta para perfeccionarlos. Constituye un estado de cosas —complejo y
dependiente de factores miultiples— que necesita del tiempo preciso
para terminar, con éxito y esmero, su ensayo de planificacién. Hay que
separar las recriminaciones dirigidas al tiempo dilapidado y perdido en
la inaccion, del juicio favorable al tiempo provechosamente invertido y
ganado en los adelantos de un proceso, cuya razonable lentitud condi-
ciona resultados que no pueden enturbiarse con agresiones demagdgi-
cas ni manipulaciones equivocas.

El acierto de las operaciones de traslacion al idioma autondémico de
los textos del Derecho del Estado cobra importancia méxima. La tra-
duccién —que, sin perjuicio de los avances del progreso normalizador,
se revela como mecanismo suficientemente constitucional— debe re-
producir con integridad y exactitud los actos procesales, orales o es-
critos, que se manifiestan en aquel idioma. La integridad de la traduc-
cién prohibe sustituir las declaraciones de voluntad o conocimiento
—causadas durante el proceso— por versiones sintéticas o similares
que, usando del estilo indirecto, las desnaturalizan o reducen. La exac-
titud asegura la correspondencia conceptual y valorativa entre la ex-
presién original de la lengua autonémica o el idioma castellano, y la
percepcion que los destinatarios respectivos tienen de ella en el marco
de la relacién juridicoprocesal.

Otro aspecto notable se refiere a la homologacién de los preceptos
del Derecho del Estado que se aplican en esas ocasiones. Una es la al-
ternativa de que, en cada episodio procesal, se recurra a la traduccion
especifica —reiterando los requisitos de integridad y exactitud —y otra
la directa disponibilidad de textos cuya calidad de homologacién ga-
rantiza la coordinacién satisfactoria de las versiones respectivas. Tarea
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de reconocida dificultad —como lo prueban las experiencias afines del
Derecho Comunitario Europeo— y que, hoy por hoy, no cuenta con
mecanismos destinados a evitar que la falta de precisién juridica per-
mita aplicar textos disidentes o defectuosamente coordinados, y esti-
mule la autonomizacién o regionalizacién de las normas de ciertas par-
celas del ordenamiento juridico estatal.

16. Consideraciones finales

El ejercicio del poder judicial en el &mbito de las autonomfas suscita
problemas técnicos de organizaciéon que —si bien cuentan con la contri-
bucién razonable del Derecho positivo— no han cerrado el debate en
torno a la racionalizacién —si cabe, mas ajustada y reflexiva— de las
competencias judiciales. No menos, la mejora de las dosis de efectivi-
dad de una tutela judicial que no se contenta con ser eficaz —esto es,
formalmente adecuada a los mandatos y/o prohibiciones de las normas
juridicas— vy eficiente o atenida al 6ptimo empleo de los recursos que la
facilitan, sino que, pese a la reconocida dificultad de la tarea, pretende
también transformar el Derecho en justicia.

Sin cuestionar de raiz la dimension y la estructura del poder judi-
cial, surgen propuestas que, combinando lo emocional y lo dogmaético,
defienden la tesis —comprometida y novedosa— de que es dable rela-
tivizar el principio de unidad jurisdiccional y advenir a un entendi-
miento autonomico del hecho judicial. Parece intelectualmente fatigoso
reajustar, sin contradicciones de base ni estridencias, todas las condi-
ciones que han de concurrir a la consecucién de dicho efecto. Ello
exige, de entrada, disolver las fricciones —acaso insuperables— que
engendra la correlacion de los arts. 1.2, 117.5 y 150.2 CE.

Se concluye pacificamente que la efectividad —deseable y progre-
siva— ha de tener en cuenta —como elemento gradualmente asentado
y atento a las peripecias de la demanda de justicia— el uso judicial de
los idiomas autondémicos, siempre y cuando se respete el contenido
esencial o nicleo invulnerable del derecho fundamental reconocido en
el art. 24.1 CE.

Constan, en fin, las oportunidades que el pluralismo social de las
CCAA pone al alcance de la jurisdiccidon para avanzar en el descubri-
miento y diagndstico de las realidades sociales, y conseguir una aplica-
cién del Derecho que, sin merma de esas adquisiciones, no condes-
cienda con lo aventurista y lo vulgar. Es asi como el juez —consciente
de dichas realidades, comprometido con sus ingredientes de verdad,
dispuesto a convertirlas en elementos persuasivos de la motivacién de
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sus resoluciones— no soélo se erige en el valedor del Derecho que
aplica, sino también en el intérprete caracterizado de una civilizacion.
Civilizacién cuyas contradicciones le cautivan sin atenazarle, porque
en ellas reside la clave —que es tanto como la grandeza y servidum-
bre— de las experiencias personales y profesionales que le toca vivir.

Esos experimentos abarcan, de una parte, los aspectos domésticos
de la autonomizacién —originaria o derivativa— de las normas juridi-
cas que se ven transformadas. Se enfrentan, de otra, al fenémeno que,
bajo el rétulo de globalizacion, ratifica el acierto de la denuncia profé-
tica con que los pensadores de la filosofia realista y los reformadores
sociales predijeron los signos de los tiempos y anunciaron el futuro del
achicamiento del mundo.

Abreviaturas y siglas

art. articulo

CA Comunidad Auténoma

C.c. Cadigo Civil espaiiol de 24.07.(8)89

CE Constitucién espafiola de 27.12.(9)78

DA Disposicion adicional

DD Disposicién derogatoria

EA Estatuto de Autonomia

EAPV Estatuto de Autonomia del Pais Vasco de 18.12.(9)79
EM Exposicién de motivos

EMTPC.c.  Exposicién de motivos de la L. 31.05.(9)74, de reforma del titulo
preliminar del Cédigo Civil

LOPJ Ley Orgénica del Poder Judicial de 1.07.(9)85
LOV Ley Orgénica de 4.08.(9)97

tit. titulo

TPC.c. Titulo preliminar del Cédigo Civil (L. 31.05.(9)74)

TSJ Tribunal Superior de Justicia
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