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ESTUDIOS






PARTIDOS POLITICOS DE EXTREMA DERECHA
EN EUROPA

Hacia un marco tedrico para el analisis de nuevos partidos!

Beatriz Acha Ugarte

En las dltimas décadas la mayoria de los paises europeos han sido
testigos del fenémeno del surgimiento de nuevos partidos politicos y de
la consiguiente transformacién de sus sistemas de partidos, que de una
u otra forma han tenido que adaptarse a los recién llegados. Sin duda,
analizar la forma en que tiene lugar esta adaptacion, o, lo que es lo mis-
mo, estudiar las consecuencias de la aparicién de nuevos partidos sobre
la dindmica de la competicion interpartidista, puede resultar muy inte-
resante. Sin embargo, este tipo de andlisis no puede, ni debe equivaler
al estudio de las condiciones bajo las que surgen estos nuevos partidos.
El anélisis de los factores que inhiben o facilitan la creacién de nuevos
partidos politicos es necesario para no acabar cayendo en el error de
asumir que el nimero de partidos ya establecidos se corresponde con el
de partidos potenciales de cada sistema politico, algo que nos dificulta-
ria la comprension en su totalidad del proceso de transformacién de los
sistemas de partidos europeos.

Como ya argumentaron Hammel y Robertson (1985) no hace mu-
cho, ha habido «olas» de estudio sobre el tema de los nuevos partidos,
que suelen tener lugar en periodos histéricos en los que se han creado
muchos nuevos partidos. Asi por ejemplo, en los afios sesenta «el de-
sarrollo de nuevos sistemas de partidos en paises recién democratiza-
dos (...) ofrecié a los politélogos la posibilidad de utilizar nuevas herra-
mientas empiricas para observar y comparar de manera sistemadtica los

I Una primera version de este trabajo fue presentada hace dos afios en el XIV Congreso
del European Consortium for Political Research (ECPR) en Oslo. La version actual se ha
beneficiado de los comentarios y observaciones de los participantes en el seminario sobre
nuevos partidos que alli se celebrd, ademds de los asistentes a las reuniones de trabajo del
«Centro de Estudios Avanzados en Ciencias Sociales» del Instituto Juan March (Madrid).
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nacimientos y nuevos éxitos o fallos de instituciones asociadas con las
democracias estables» (ibid.: 403). Sin embargo fue en los setenta y en
los ochenta cuando se emprendieron la mayoria de los estudios sobre
nuevos partidos, lo que fue debido al surgimiento de un nuevo tipo de
partido que habria de tener enorme éxito: el de los Verdes. El interés
suscitado por los movimientos ecolégicos organizados pronto dio lugar
a toda una serie de estudios que aplicaban diversas herramientas anali-
ticas y tedricas al andlisis de los procesos de creacién, organizacién in-
terna y desarrollo de los Verdes; hasta tal punto fue esto asi que de he-
cho la mayoria de las investigaciones sobre nuevos partidos han estado
centradas desde entonces en los partidos libertarios de izquierda de ma-
nera casi exclusiva. Y aunque existen investigaciones puntuales sobre ca-
sos concretos de nuevos partidos, parece necesario realizar una aproxi-
macién comparada y mds sistemdtica al estudio de las condiciones de
surgimiento y éxito de otros nuevos partidos, y no sé6lo de los Verdes.

Los partidos de extrema derecha son un buen ejemplo de cémo de-
terminados nuevos competidores politicos resultan ser capaces de in-
fluir en las interacciones que tienen lugar entre los partidos ya estable-
cidos de cada sistema de partidos. De hecho, en términos generales son
ya conocidos algunos de los efectos de su novedosa presencia, pero a
pesar de eso es necesario llevar a cabo un esfuerzo teérico més decidi-
do para entender como y en qué condiciones concretas se han creado y
desarrollado con éxito dichos partidos. En este trabajo pretendo argu-
mentar que la creacién y el surgimiento de nuevos partidos de extrema
derecha puede explicarse a través de un modelo que combine el andlisis
de las condiciones sociales, institucionales y politicas en determinados
paises y que ponga el acento en la cuestién de los partidos en si. Este
modelo trataria de incorporar varios hallazgos de la literatura sobre la
extrema derecha contempordnea, asi como algunos de los elementos
mds interesantes de la investigacion tedrica y empirica sobre nuevos
partidos, que puedan facilitar la comprensiéon del auge de este nuevo
tipo de partidos.

La primera parte de este trabajo realiza una descripcién del feno-
meno de los partidos de extrema derecha, asi como un breve repaso de
la literatura relacionada con este tema, tratando de apuntar las razones
por las que las explicaciones actuales sobre el éxito de estos partidos
no consiguen dar cuenta del complejo conjunto de factores que inter-
vienen en su auge. La segunda parte se centra en la literatura sobre
nuevos partidos, y a partir de ella se avanzan lo que constituyen los ru-
dimentos de un marco tedérico que habria de incluir todas las variables
posiblemente significativas, con el objetivo ultimo de permitir la gene-
racién de hipotesis validables en términos empiricos. No se pretende
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por tanto avanzar una explicacién general de un fendmeno que alcanza
ya dimensiones preocupantes, sino tan sélo ofrecer una reflexién sobre
la idoneidad de determinados instrumentos analiticos ya existentes.

Breve repaso a la literatura sobre partidos de extrema derecha
contemporanea: hacia una definiciéon de la familia de partidos
de extrema derecha

Si se observan los datos sobre el rendimiento electoral de partidos
de extrema derecha durante los dltimos tiempos se puede apreciar que
han alcanzado, ademds de elevados niveles de apoyo electoral, una cre-
ciente estabilidad, como evidencian los casos austriaco y francés, y al
respecto se suele considerar ya que en los ultimos diez o quince afios
«el neofascismo y el extremismo de derechas han abandonado su posi-
cién de curiosidades politicas para pasar a ocupar un lugar central en la
politica europea» (Karvonen, 1994:1). Parece por lo tanto que estamos
asistiendo no s6lo a la aparicién de nuevos actores en ciertos sistemas
politicos, sino incluso también a la consolidacion de algunos de ellos
como actores politicos potencialmente significativos, por no mencionar
la posibilidad (cada vez menos remota) de que algunos de ellos puedan
llegar a acceder a una determinada cuota de poder.

En este trabajo se tomardn como ejemplos significativos de conside-
racién partidos de extrema derecha los siguientes: el FPO (Freiheitliche
Partei Osterreichs), o Partido Liberal Austriaco; el belga Vlaams Blok
(VB); el danés FRP (Fremkridspartiet, o Partido de Progreso); el Frente
Nacional (FN) francés; los alemanes Republikaner y el Partido Na-
cionaldemocritico (NPD); el Movimiento Social Italiano (MSI) y su
transformacién en Alianza Nacional; el Partido de Progreso noruego
(FRP, o Fremskrittpartiet), y por ultimo el suizo Auto Partei. Existen
por supuesto otros muchos partidos de extrema derecha, pero aqui se
han considerado solamente aquéllos que desde el punto de vista politi-
co (electoral, muchas veces) pueden ser actores significativos en el
seno de sus respectivos sistemas de partidos.

Ademds, este grupo ofrece ya una diversidad lo suficientemente
considerable para constituirse en objeto de estudio.

A lo largo de las siguientes pdginas designaré a éstos como partidos
de extrema derecha de manera consciente, en un esfuerzo por evitar el
uso de otros términos como neofascistas, neonazis, radicales... y algin
otro. Cada uno de estos términos tiene su propia historia, y arrastra evi-
dentes connotaciones, como ha evidenciado Mudde (1995): asi por
ejemplo, los términos neonazismo y neofascismo son utilizados desde
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la tradicién de pensamiento marxista, y subrayan la continuidad histérica
entre la extrema derecha de entreguerras y la contempordnea. Ademads de
esto, suelen ser utilizados de manera casi exclusiva para designar a parti-
dos con claras referencias ideoldgicas al fascismo o a su versién alema-
na. Otro término bastante utilizado es el de radicalismo de derecha
(Rechtsradikalismus), que en la tradicién alemana tiene un significado
distinto al de extremismo de derechas?. El término derecha radical con-
temporanea es muy similar a éste dltimo (Merkl y Weinberg, 1993).

También abundan las definiciones que incluyen el término «popu-
lismo», como populismo de derechas, populismo de derecha radical
(Betz, 1993) o «nuevos partidos populistas» (Taggart, 1994). Para au-
tores como Betz, responsable de la popularizacién de este término, los
partidos de derecha radical son en cierto sentido mds moderados que
los de extrema derecha; en general puede decirse de esta acepcién que
se centra mas en el estilo politico y menos en la ideologia, al contrario
que el término «extremismo de derechas»3. Al adoptar la etiqueta de la
extrema derecha, pretendo poner en cuestion de manera explicita que
exista una conexidn histérica entre los partidos de extrema derecha
que compiten en la actualidad y los partidos politicos del periodo de
entreguerras®, o sus predecesores, en linea con la corriente més gene-
ralizada en la literatura actual (Hainsworth, 1992; Minkenberg, 1994;
Weinberg, 1993).

El término «extrema derecha» abarca tanto la dimensién ideoldgica
como espacial, ambas recogidas y subrayadas en la primera definicién

2 «La diferencia entre radicalismo y extremismo es que el primero sélo es verfas-
sungsfeindlich (esta en oposicion a los principios de la constitucién), mientras que el se-
gundo es verfassungswidrig (inconstitucional)» (Mudde, 1995:10). La distincién es fun-
damental si tenemos en cuenta que los partidos considerados extremistas pueden ser
prohibidos y perseguidos legalmente en Alemania, razén por la que es dificil encontrar
partidos que se definan a si mismos con este término, aunque ideolégicamente estén proxi-
mos a su realidad.

3 Von Beyme (1988) ha expuesto con claridad algunas ventajas de este término, que
sin embargo no estd exento de problemas, como queda evidenciado por el hecho de que no
estd en absoluto claro qué es lo que distingue a un partido de extrema derecha de otro de
derecha «sin mds». Esto ha llevado en ocasiones a confusiones y malentendidos, como
considerar a la Liga Lombarda (Merkl y Weinberg, 1993) o a Alianza Popular (Ignazi,
1992) ejemplos de partidos de extrema derecha.

4 Incluso para los autores que tratan de identificar cuidadosamente las caracteristicas
comunes entre el «fascismo» de entreguerras y el contemporaneo, parece innegable que
«a pesar de las similitudes genéricas entre movimientos de la derecha secular moderna,
que incluyen tanto al fascismo cldsico como a la derecha radical en Europa occidental,
cambios criticos en los contextos histdéricos distinguen a estos dos fenémenos de manera
esencial (...) los nuevos movimientos representan una nueva era y luchan por nuevas y
distintas batallas en Europa» (Prowe, 1994:312).
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de Ignazi (1992), y hace referencia al hecho de que el partido suele ser
colocado tanto por los votantes «de a pie» como por los estudiosos y
expertos en la parte derecha del continuo ideoldgico, y al hecho de que
se trata de un partido extremo, es decir, —tedricamente al menos— fa-
cilmente distinguible de los partidos politicos de la derecha tradicional
no extrema’. Esta distincién es posible entre otras razones porque los
partidos de extrema derecha suelen compartir una determinada actitud
hacia el sistema, «normalmente algunos rasgos comunes que son clara-
mente antisistema, como el antiparlamentarismo, antipluralismo y anti-
partidismo. Incluso aunque dichos partidos no defiendan abiertamente
un orden institucional no democratico, atacan a la legitimidad del sis-
tema al expresar su desconfianza en el sistema parlamentario, en las
vanas discusiones provocadas por lideres ambiciosos, en la excesiva li-
bertad, la debilidad del Estado, la ruptura de las comunidades naturales
tradicionales y el igualitarismo antinatural» (Ignazi, 1992:12). El he-
cho de ser partidos antisistema, caracteristica que puede variar en al-
cance y contenido —desde marcadas posiciones antisistema y antide-
mocréticas a un antipartidismo menos comprometido o incluso a tan
sélo ciertos elementos de protesta (Minkenberg, 1993)— es, en mi opi-
nién, un rasgo definitorio de todos los partidos de extrema derecha.
Ademds, también podrian mencionarse otros rasgos caracteristicos co-
munes a todos ellos:

—el ya mencionado derechismo, que implica que todos los partidos
de extrema derecha aparecen siempre situados en el ala derecha
del espectro politico®. Desde luego, no es tarea facil definir qué
significa exactamente estar en la derecha, o «ser de derechas»,
ya que, por ejemplo, uno de los criterios tradicionales para deter-
minar la localizacién ideoldgica general de un partido politico a

5 Claramente, las implicaciones derivadas de este término, tal y como es utilizado por
Ignazi y otros autores, que tratan de clasificar a los partidos de extrema derecha a lo largo
de una dimensién que mide la persistencia de la ideologfa fascista (Ignazi, 1992; Ignazi e
Ysmal, 1992; Betz, 1993; Ignazi, 1994), introducen no pocos problemas. Basicamente pue-
de decirse que esta clasificacion estd queddndose anticuada, pues el tipo de partido de ex-
trema derecha tradicional, que estos autores suelen conceptualizar como aquél que todavia
defiende posturas pro-fascistas, practicamente ha desaparecido y se limita en la actualidad
a los casos del hasta hace unos afios MSI (ahora AN), y el hoy insignificante NPD aleman.
Segtin los mismos autores, todos los demds partidos de extrema derecha, tanto los que tie-
nen éxito como los que no, pertenecen al nuevo tipo «postindustrial» de partidos de extre-
ma derecha; no parece tener mucho sentido por lo tanto mantener una clasificaciéon basada
en s6lo dos categorias, estando una de ellas practicamente vacia de referentes empiricos.

6 De manera mds especifica, puede decirse que suelen aparecer localizados mds alla del
punto 8 en la escalade 1 a 10, donde el 10 es la posicion mds a la derecha.



BEATRIZ ACHA UGARTE 6

lo largo del continuo izquierda-derecha, el de sus planteamientos
socioecondmicos, no es vdlido en este caso, pues no existe una
Unica filosofia comudn con respecto a asuntos econémicos; y es
que, aunque todos los partidos de esta familia comparten el re-
chazo a la visién socialista y/o comunista tradicional del papel
del Estado en la economia, el antisocialismo y el anticomunismo
no son ya buenos rasgos definitorios de estos partidos, al contra-
rio de lo que ocurria con los partidos fascistas tradicionales. Las
cuestiones econdémicas no representan una preocupacién central
para estos partidos, y cuando ocupan un lugar en la doctrina més
general, entonces las politicas propuestas estdn bastante cerca de
las concepciones econdmicas mds neoliberales (Betz, 1993).

De manera mds evidente que el tema econémico, todos los parti-
dos de extrema derecha aqui considerados comparten su preocu-
pacién por la ley y el orden, tema caracteristico de la derecha
moderada, pero que aqui se expresa en términos mucho més ra-
dicales.

—Todos estos partidos hacen gala de un marcado nacionalismo
que no implica necesariamente la defensa a ultranza de las fron-
teras nacionales «objetivas» del pais en el que se encuentran,
sino que mas bien puede concretarse en demandas de tipo impe-
rialista y/o regionalista. La concepcién de la nacién que subyace
en estas reivindicaciones es definida casi siempre en términos
étnicos, cuando no raciales, y estd impregnada de connotaciones
bioldgicas; a la vez, se evidencia la preferencia «intelectual»
por un concepto de ciudadania basado en el ius sanguinis (Fe-
nemma, 1995:8). Sin embargo, conviene también sefalar que
«aunque el nacionalismo es un factor comin a muchas corrien-
tes politicas contemporaneas, es el estilo de la afirmacién na-
cionalista —normalmente agresivo, exclusivo, chovinista e his-
téricamente selectivo— lo que ayuda a identificar la naturaleza
de la extrema derecha» (Hainsworth, 1992:10).

—Algunos atributos organizativos también suelen definir a los par-
tidos de extrema derecha, entre ellos la existencia de un lider
fuerte (y casi siempre carismético), el predominio de estructuras
de poder centralizadas y una tendencia a la adopcién de formas y
contenidos propios de movimientos de corte populista, evidente
en «un estilo de politica de confrontacién y oposicién hacia la
clase politica existente» (Taggart, 1994:5), y también en su «ins-
trumentalizaciéon de sentimientos de ansiedad y desencanto, su
apelacién al hombre comin y a su supuestamente superior senti-
do comin» (Betz, 1993:413).
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En mi opinién, todos los partidos de extrema derecha mencionados
mds arriba comparten este conjunto bdsico de caracteristicas ideoldgi-
cas y organizativas. Sin embargo, persisten entre ellos grandes diferen-
cias, hasta el punto de que parece necesario afiadir otros rasgos mas es-
pecificos, que nos ayuden a distinguir varios subgrupos dentro de la
familia mds general de la extrema derecha:

—EI primero, mds pequefio y politicamente menos significativo de
todos es el grupo que he denominado de partidos de extrema de-
recha neofascistas, como el NPD alemén o el antiguo MSI, que
experimentaron cierto éxito electoral en décadas anteriores. El
rasgo mds caracteristico de estos partidos, que comparten tam-
bién las cuatro caracteristicas ya mencionadas mds arriba, se re-
fiere a su compromiso ideolégico con el fascismo, y como con-
secuencia a su evaluacién al menos parcialmente favorable de
los régimenes fascistas que les sirven de referente.

—Otro «tipo ideal» de partidos de extrema derecha es el de los po-
pulistas, que no expresan ninguna connivencia ideolégica con la
ideologia fascista, y pueden ser reconocidos a través de sus pro-
clamas por apoyar medidas supuestamente asociadas con la idea
de progreso, ademds de, sobre todo, por su rechazo a cualquier
nocién corporatista de la economia, como las tipicamente fas-
cistas, y su defensa a ultranza de politicas neoliberales. Los par-
tidos de progreso noruego y danés, ademds del suizo, son bue-
nos representantes de esta subfamilia de partidos, que ha sido
conceptualizada por algunos autores como la de los herederos
del «poujadismo». Betz denomina a estos partidos populistas de
derecha radical, y define sus posiciones ideoldgicas en cuestio-
nes econdmicas como sigue: «aunque varian en énfasis e impor-
tancia, los partidos populistas de derecha radical han tendido a
mantener posturas fuertemente antiestatalistas. Se articulan a
través de una aguda critica a los elevados niveles de fiscalidad,
al estado burocrético en general y a los gastos del estado de bie-
nestar» (1993:418).

—Hay por dltimo un tercer grupo de partidos de extrema derecha,
los mds exitosos desde el punto de vista electoral, que s6lo pare-
cen tener un «barniz» neofascista, y que no muestran una espe-
cial preocupacién por la adopcioén de politicas econémicas neoli-
berales o neocorporatistas. A pesar de que muestran un especial
interés por el estado de los sistemas de bienestar social y eco-
némicos, lo que ha venido llamandose Wohlstandschauvinismus
(Minkenberg, 1994), la organizacién econdémica de la sociedad
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no es una cuestiéon fundamental para ellos. Parecen mas bien ha-
berse volcado en un tema de extraordinaria importancia: la inmi-
gracion. Los partidos de extrema derecha xendfobos antiinmi-
grantes son los mds extendidos y los que hoy por hoy suponen
una mayor amenaza a los valores democraticos’. Partidos como
el Frente Nacional francés o el austriaco FPO, ambos integrantes
ideales de este grupo, en el que también se puede incluir al belga
Vlaams Blok y a los Republikaner alemanes, constituyen el me-
jor ejemplo de nuevos y triunfantes partidos en los sistemas poli-
ticos de Europa occidental.

Manteniendo esta clasificacién en mente, me volveré ahora hacia
los factores explicativos que pueden dar razén del surgimiento y éxito
de partidos de extrema derecha en determinados paises europeos. Para
ello, resulta necesario analizar no sélo las razones por las que algunos
sectores del electorado votan de hecho por estos partidos, sino tam-
bién los factores que convierten a esta opcidén repentinamente en via-
ble, es decir, aquellas cuestiones relacionadas con la perspectiva mis-
ma de los partidos. Combinando a la vez explicaciones del lado de la
oferta y de la demanda, el andlisis de las razones por las que los votan-
tes se desplazan subitamente hacia el extremo derecho del espectro
politico queda complementado por el estudio de los cambios que han
tenido lugar en el sistema politico de un pais, y que han posibilitado la
apertura de un nuevo espacio politico, abierto a un porcentaje cada vez
mayor de votantes.

Desde luego, y a pesar del énfasis en los propios partidos, también
hay que tener en cuenta aquellas contribuciones al tema de la extrema
derecha que se centran mds especificamente en los votantes, pues exis-
ten ciertos hallazgos tedricos y empiricos que ofrecen interesantes y
agudas perspectivas sobre este complejo tema. Esto es lo que de hecho

7 En el caso francés ya ha sido analizada la importancia del tema de la inmigracién
para los que apoyan a la extrema derecha. En su andlisis sobre la relevancia de los cleava-
ges tradicionales para los lepenistas, Lewis-Beck y Mitchell (1993) llegaron a la conclusién
de que el desempleo no es por si mismo una variable causal ni tan siquiera fundamental a la
hora de determinar el voto a la extrema derecha, al menos al nivel de los departamentos.
Lo que estos autores descubrieron, en lugar de esto, es que son el desempleo y la inmigra-
cién juntos los que producen un efecto significativo sobre el voto: «Parece que el desem-
pleo tiene un efecto dependiente de la inmigracion. En departamentos con pocos inmigran-
tes, un porcentaje elevado de desempleo no aumenta verdaderamente el apoyo al FN. Sin
embargo, seglin aumenta el nimero de inmigrantes, el impacto del desempleo se intensifi-
ca (...) es el desempleo conectado con la inmigracién lo que motiva el apoyo al Frente Na-
cional» (ibid.: 123).
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ha ocurrido con una de las aproximaciones mds comunes a la extrema
derecha contempordnea, que se centra en el concepto de privacion rela-
tiva, el cual subraya la respuesta de algunos grupos sociales a la crisis
econémica, de la que son victimas. Son varios los autores que han
adoptado esta perspectiva, segun la cual las «oleadas» de auge del ex-
tremismo de derechas (en Alemania se trataria ahora ya de la tercera,
desde el final de la Segunda Guerra Mundial) guardan relacién con las
situaciones de crisis econdémica vivida en determinados periodos: «Una
tercera fase de extremismo de derechas fue causada por el desempleo y
la xenofobia al final de un largo periodo de prosperidad» (Von Beyme,
1988:11)8.

En un nivel macrosocioldgico, sin embargo, esta relacién entre con-
diciones econémicas adversas y el rdpido ascenso de los partidos de ex-
trema derecha (que desde esta perspectiva tienden a conceptualizarse
como meros partidos-protesta), fracasa al explicar por qué el extremis-
mo de derechas ha hecho su aparicion en algunos paises y no en otros
en los que el impacto de la crisis ha sido cuando menos igualmente
fuerte, y por lo tanto no ofrece una explicacién satisfactoria de las dis-
tintas reacciones a esta crisis. Esto es lo que ha ocurrido en los casos de
Espafia y Gran Bretafia, paises en los que la recesion ha golpeado dura-
mente varios sectores sociales sin que se hayan dado consecuencias po-
liticas en la direcciéon aqui sefialada. Sin duda, debe recurrirse a otros
factores para explicar las diferencias en el comportamiento electoral de
los ciudadanos de los diversos paises europeos, dado que no existen in-
dicios de que los espaiioles y/o los britdnicos exhiban actitudes menos
intolerantes y autoritarias que el resto de los votantes de los demds pai-
ses aqui tratados. Por otro lado, y de acuerdo con estos andlisis, los vo-
tantes de partidos de extrema derecha son bdsicamente votantes-protes-
ta, algo que ya no se corresponde en absoluto con la realidad de un
electorado en aumento, constante y estable como el del Frente Nacional
en Francia y el FPO en Austria.

Mis atn, la mayoria de las aproximaciones al tema de la extrema
derecha centradas en el tema de la crisis tienden a analizar el impacto
de la recesién econdmica sobre grupos sociales especificos que supues-
tamente pasan a estar marginalizados y consiguientemente reaccionan
negativa y casi siempre antidemocrdticamente; de nuevo a este nivel

8 En palabras de KITSCHELT, «la teorfa de la privacion relativa predice la moviliza-
cion colectiva cuando las instituciones sociales no son capaces de producir los benefi-
cios que los actores esperan de ellas. Para las teorias del breakdown, la crisis econémi-
ca y en particular la dislocacién crean condiciones favorables para la movilizacién
colectiva» (1989:15).



20 BEATRIZ ACHA UGARTE 10

microsocial la evidencia empirica es muy poco concluyente®. Aunque
el debate sobre las bases sociales de la extrema derecha no haya tocado
fondo, y mientras muchos estudiosos apoyan la tesis (en linea con el
diagndstico sobre la importancia del desempleo, la privacién social y la
marginalizacién) de que el electorado de los partidos de extrema dere-
cha se ajusta basicamente al perfil de hombre joven y urbano que atra-
viesa dificultades econémicas, lo cierto es que los hallazgos empiricos
suelen dar la razén a quien constata la creciente heterogeneidad social
del apoyo a los partidos de extrema derecha (Minkenberg, 1994; Weil,
1994)'10. En parte como consecuencia de los diferentes trasfondos so-
ciales de los apoyos a diversos partidos pertenecientes a esta familia, es
cada vez mds comin en la literatura suponer que, sobre todo en los ca-
sos en los que el voto de extrema derecha no es exclusivamente un voto
protesta, el perfil sociodemografico del votante de extrema derecha se
encuentra cada vez mds difuminado!!l. Por dltimo, si como escribe
Hainsworth, «los votos a la extrema derecha no pueden correlacionarse
simplemente con un bajo nivel socioeconémico o ni siquiera con el nd-
mero de inmigrantes en un drea determinada» (1992:9), resulta cada
vez mas dificil demostrar la validez de las aproximaciones centradas en
el concepto de privacidn relativa para explicar la diversidad de la base
social del fendmeno de la extrema derecha en la actualidad.

Tanto los partidos de extrema derecha en si como sus votantes han
sido analizados desde otras perspectivas, entre ellas la adoptada por
buena parte de la literatura sobre New Politics o Nueva Politica. Los
andlisis del impacto de la Nueva Politica sobre el cambio electoral en
Europa Occidental han tratado de mostrar que los partidos tradiciona-
les no son ya capaces de dar respuesta a los problemas planteados en

9 Segun HANs BETz, por ejemplo, «varios estudios sugieren que existen diferencias sig-
nificativas entre los partidos radicales populistas de derecha en términos del trasfondo so-
cial de sus partidarios y simpatizantes» (1994:676).

10 Analizando el extremismo de derechas y el de izquierdas en Alemania, F. D. WEIL
ha argumentado que «la simpatia por el extremismo no estd relacionada en primer lugar
con la necesidad econémica y social, ni tampoco los simpatizantes Republikaner se carac-
terizan como jovenes, desempleados, alienados y de clase trabajadora. Mds bien la simpa-
tia por los extremistas de izquierda y de derecha es sobre todo un sentimiento ideolégico
anti-partido establecido» (1994:28).

1 En su andlisis ya comentado del caso francés, y tras destacar que el Frente Nacional
«cada vez se parece mds a un partido normal, y menos a un partido reldmpago» (1993:114),
Lewis-Beck y Mitchell concluyen que no puede darse crédito ni a la hipétesis de la clase
trabajadora, ni a la «poujadista», segtin la cual es el electorado tipico de Poujade (bdsica-
mente, pequefla burguesia y granjeros) quien permanece fiel a Le Pen. En suma, la eviden-
cia apunta claramente a que no puede responsabilizarse a un tnico y determinado grupo so-
cial del éxito de la extrema derecha.



11 PARTIDOS POLITICOS DE EXTREMA DERECHA EN EUROPA 21

las sociedades actuales (Minkenberg, 1992), asi como que el clima
politico favorece un progresivo debilitamiento de los lazos partidistas
tradicionales; que la apatia generalizada hacia la politica aumenta la
posibilidad de que surjan posturas politicas no convencionales y, en
una palabra, que la extensiéon de los valores postmaterialistas ha he-
cho que las opciones politicas tradicionales se vuelvan obsoletas!?.

La aparicién de posibles nuevos cleavages como consecuencia del
cambio politico estructural en Europa, y las consecuencias que ello ha
tenido para los partidos tradicionales han sido analizadas hasta hace
poco en referencia casi exclusiva al fendémeno del auge de los partidos
verdes, y s6lo muy recientemente ha pasado a ser parte del estudio de
los partidos de extrema derecha. La famosa tesis de Inglehart sobre la
Revolucién Cultural (1991) ha sido modificada por Piero Ignazi (1992)
con el propoésito de incluir también a los partidos de extrema derecha,
de tal manera que se afirma que «junto a la extension del postmateria-
lismo en los paises occidentales en los afios ochenta se ha ido confor-
mando un talante cultural y politico diferente (...) En cierto sentido po-
dria decirse que los Verdes y los partidos de extrema derecha son los
hijos legitimos y los no deseados de la Nueva Politica, respectivamen-
te; al igual que los Verdes surgen de la revolucidn silenciosa, los parti-
dos de extrema derecha se derivan de una reaccién a ella, de una espe-
cie de contrarrevolucion» (Ignazi, 1992:6). Hoy son ya varios los
estudiosos de la extrema derecha que trabajan en la misma direccion,
entre ellos Minkenberg (1994), Betz (1994), Lewis-Beck y Mitchell
(1993) e Ignazi (1992, 1994, 1995).

Con respecto a estas aproximaciones, es necesario reconocer que
este tipo de explicaciones estructurales sobre la emergencia de nuevos
partidos ofrece algunas intuiciones bdsicas para comprender los proce-
sos de desalineamiento y realineamiento de los electorados europeos,
los cuales constituyen una precondicidn para el crecimiento electoral de
cualquier nuevo partido politico. Sin embargo, el problema fundamental
de ésta y otras perspectivas centradas en la extension de las sociedades
postindustriales y postmaterialistas y su impacto en los alineamientos
politicos de los votantes, es que no pueden ofrecer explicaciones ade-
cuadas sobre cudndo y como cambian las preferencias de los votantes, o
en qué direccidn. La observacion de Kitschelt, aplicada al caso de los

12 Ta obra cldsica que trata extensamente este tema es la de R. DALTON, S. FLANAGAN y
P.A. BECK, Electoral Chance in Advanced Industrial Democracies: Realignment or Dea-
lignment? El tema del fracaso de los partidos politicos tradicionales se analiza especifica-
mente en When Parties Fail: Emerging Alternative Organizations, editado por Lawson y
Merkl (para mds detalle, consultar bibliografia).
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partidos de izquierda, sobre la incapacidad de los modelos basados en
el cambio estructural pone de manifiesto cudl es el problema tedrico
subyacente: «Las teorias de la sociedad postindustrial y el cambio de
valores dan cuenta como mucho de las cambiantes orientaciones indi-
viduales, preferencias y capacidades para participar en protestas co-
lectivas. Pero no predicen de manera suficiente las condiciones y
oportunidades en las que estos valores y preferencias conducen a la
formacién de partidos de izquierda libertarios» (1988:208)'3. Sin duda
hay que tener en cuenta el impacto de los cambios estructurales, pues
ayuda a explicar por qué existe presion para representar nuevos inte-
reses en la arena politica, pero «son las instituciones politicas y las re-
laciones de poder las que explican si estas presiones son representadas
por partidos politicos especificos, cudndo aparecen estos partidos y
qué nombre adoptan» (ibid.: 204). Lo que empieza a ser llamado la
aproximacion «del lado de la demanda», término éste que comienza
ya a popularizarse entre algunos autores (Weil, 1994), nos puede ayu-
dar a comprender no s6lo por qué algunas partes del electorado votan
a partidos de extrema derecha, sino también y en pocas palabras, bajo
qué condiciones el potencial social, la disposicion favorable hacia el
extremismo de derechas, se puede transformar en un sonado éxito
electoral de un partido de extrema derecha.

El hecho de que el voto potencial a la extrema derecha estd ahora
muy extendido es algo mostrado por diferentes encuestas en toda Euro-
pa. No sélo los Eurobarémetros, sino también estudios a nivel nacional
evidencian un aumento constante de los posicionamientos autoritarios
y xendfobos entre la poblacién del continente. Esto es lo que se nos
muestra por ejemplo a través de los resultados del Estudio de Valores
Europeo (EVS) presentado por L. Karvonen (1994). En su investiga-
cién sobre el cambio actitudinal realizada en paises europeos en 1981 y
después en 1990-91 observa que la intolerancia hacia los extremistas
de izquierda, hacia otras razas y hacia los trabajadores extranjeros ha
crecido en este periodo. Estos tres grupos de personas correspondian a
otras tantas categorias citadas como aquellas que uno «no querria tener
como vecinos». Otra dimensidn cada vez mds importante era la del na-
cionalismo, que también ha experimentado un cambio al alza en estos
diez afios, y por dltimo Karvonen también observa un aumento de la di-
mensién que recoge el antiparlamentarismo (mientras que sin embargo

13'Y en La Logica de la Formacion de Partidos afiadia: «Mientras la transformacién
econdmica y cultural de las sociedades moderna explican por qué irrumpen en la arena po-
litica, sdlo las instituciones politicas y las relaciones de poder explican cémo, cudndo y
con qué efectos politicos se articulan estas demandas (1989:14).
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la intolerancia hacia los homosexuales y el respeto por la autoridad pa-
recen haber perdido cierta importancia).

A pesar de éstos y otros resultados que apoyan igualmente la creen-
cia de que tanto el autoritarismo como el apoyo a opciones de extre-
ma derecha estdn aumentando, lo cierto es que la extrema derecha
sdlo ha tenido éxito electoral en algunos paises, lo que por otro lado
pone de manifiesto una obviedad, a saber: que no todos los ciudadanos
con ideas autoritarias, intolerantes o incluso anti-democraticas otor-
gan su voto a representantes de opciones de extrema derecha'®. En
este sentido conviene tener siempre presente la distincion entre el ex-
tremismo en su manifestacién social, es decir, como conjunto de acti-
tudes, creencias u opiniones manifestadas por los ciudadanos de un
pafs, y su manifestacion politica, objeto de estudio del presente traba-
jo y que queda evidenciada bdsicamente a través de la notoriedad po-
litica alcanzada por quienes pretenden supuestamente representar los
intereses de esos sectores extremistas de la ciudadania. En esta misma
linea, y aunque aplicado a un concepto no equivalente, Husbands ha
puesto de relieve la diferencia cualitativa entre «el racismo actitudi-
nal y la expresiéon del racismo politico a través del acto de votar»
(1988:702), entendiendo por el primero un factor predispositivo, una
condicién necesaria pero no suficiente para explicar el segundo: «Ob-
viamente, la pregunta mas general es por qué determinados indivi-
duos con estas actitudes, de entre los muchos que las comparten, se
ven arrastrados al racismo politico. Seguramente los factores que pre-
disponen a dicha actitud en un momento determinado en el tiempo
pueden ser explicados a través de una teoria general del racismo (...)
Sin embargo, en general, para identificar a los individuos atraidos por
el racismo politico hay que recurrir a factores declaradamente politi-
cos, como los que actian de manera distinta segiin el lugar y el tiem-
po» (ibid.: 703). Desde mi punto de vista, si pretendemos explicar
por qué, dada una «disposicién actitudinal hacia el extremismo de de-
rechas» similar en varios paises y/o contextos, s6lo en algunos casos
aparece y alcanza el éxito electoral un nuevo partido de extrema dere-
cha, habria que considerar otras variables, ademds de las puramente
socioecondémicas. Las condiciones socioeconémicas, que son objeto
de andlisis detallado en las aproximaciones basadas en el concepto de

14 Esto es exactamente lo que parece haber ocurrido en Alemania, donde seglin Zim-
mermann y Saalfeld, «las encuestas han mostrado repetidamente que hay un potencial con-
servador-autoritario casi siempre latente entre el electorado alemdn occidental considera-
blemente superior al porcentaje de votos correspondiente obtenido por los partidos de
extrema derecha en las elecciones» (1993:64).
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privacidén relativa, favorecen sin lugar a dudas la creacidén de cierto
tipo de actitudes y contribuyen ademds a la formacién de nuevos mo-
vimientos sociales y politicos (incluyendo partidos). Pero si el interés
va més alld del mero potencial de extrema derecha, entonces hay que
tener en cuenta otras variables.

Fue precisamente este tipo de investigacion tedrica y empirica com-
prehensiva la que llevé a cabo hace unas décadas Maurice Pinard, con
su trabajo sobre el ascenso de terceros partidos. Pinard analizé la subita
irrupcién de un partido de ideologia de extrema derecha, el Social Cre-
dit, en el estable sistema bipartidista canadiense, con la intencién de
proporcionar al lector un completo estudio de las razones por las que en
un determinado momento, ni antes ni después, un movimiento social fue
capaz de movilizar un increible nimero de votantes, y lo hizo combi-
nando la literatura sobre la accién colectiva —y de manera mds especi-
fica, el trabajo de Smelser sobre teorias de comportamiento colectivo—
y sobre modelos de sociedad de masa, con investigaciones mds tradicio-
nales de comportamiento electoral. De esta manera Pinard reconocia la
existencia de una «fuerte relacion entre los cambios de condiciones eco-
némicas y el apoyo a un nuevo movimiento politico», pero a la vez an-
siaba mostrar la importancia de todas las variables propiciadoras de un
episodio de comportamiento colectivo, como Smelser los conceptuali-
76", y por lo tanto apoyaba el argumento de este autor de que «si bien
una tensién es una condicidén importante para la aparicion de cualquier
tipo de accion colectiva (incluidos los movimientos politicos), también
otros determinantes deben estar presentes, sobre todo el propiciamiento
estructural». Y afladia: «en este caso, el elemento propiciatorio existia
en el sistema politico, y mds especificamente en las caracteristicas del
sistema federal de partidos en Quebec» (1975:21).

Para los propdsitos de este trabajo, el argumento mds importante
del estudio de Pinard reside precisamente en la combinacién de varia-
bles socioecondmicas, psicoldgicas, politicas, relativas a la sociedad de
masas y otras, que aspiran a desarrollar y validar hipétesis generales
referidas al surgimiento de «nuevos movimientos politicos». Es preci-
samente este tipo de literatura, mds que la literatura sobre la misma ex-
trema derecha ya mencionada brevemente, la que se propone en la si-
guiente seccidn, como alternativa para analizar los nuevos partidos de
extrema derecha.

15 Estas otras variables eran segin Pinard las siguientes: «Propiciamiento estructural y
tensién estructural, una creencia generalizada, factores precipitantes, movilizacién de los
participantes hacia la accidn, y control social» (1975:15).
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Hacia la construccion de un marco tedrico para analizar
los nuevos partidos de extrema derecha en Europa

Entre las diferentes perspectivas tedricas para estudiar la apari-
cién y el éxito de los partidos de extrema derecha, hay una que trata
especificamente de los nuevos partidos. Tradicionalmente, la cues-
tién de cdmo y por qué surgen nuevos partidos en determinados con-
textos politicos no ha sido contestada de manera muy especifica, aun-
que pueden encontrarse perspectivas interesantes relacionadas con
esta cuestién en modelos tedricos mds generales'®. La literatura sobre
el surgimiento de nuevos partidos, como ya se ha mencionado, no es
demasiado abundante: hubo muchos estudios sobre nuevos partidos
en los sesenta, ya que ésta era una época en la que se fueron creando
sistemas de partidos en muchas naciones en vias de desarrollo (Har-
mel, 1985). Al cabo de unos afios, el resurgimiento de este tipo de es-
tudios en los ochenta estuvo ligado de nuevo al desarrollo de nuevos
partidos en democracias ya establecidas, lo que significé una preocu-
pacién casi exclusiva por los partidos verdes/ecolégicos, probable-
mente porque representaban el caso mds extendido de partidos recién
creados con éxito electoral. También se han dado intentos de construir
estudios més generales de tipo comparado, como los de Janda (1980),
Hauss y Rayside (1978), Miiller-Rommel (1982) y Harmel y Robert-
son (1985). Sin embargo, muchos de estos estudios, aunque tratan de
generalizar, suelen tratar de explicar por qué en algunos paises se crean
y eventualmente triunfan mds nuevos partidos, lo que obviamente re-
presenta una pregunta distinta a la de por qué un tipo particular de
partidos —los de extrema derecha— experimentan un auge sibito en
varios paises.

La literatura sobre nuevos partidos no estd exenta de contradiccio-
nes y problemas teéricos: el primero es el concepto del «nuevo» parti-
do en si. La mayoria de los autores suelen establecer limites temporales
como criterio para posteriormente seleccionar los casos de estudio. Asi,
es habitual que todos aquellos partidos surgidos después de que queda-
ra establecido el sistema original de partidos de un pais, sean conside-
rados «nuevos». Sin embargo, segiin este criterio, y dado que siguiendo
a Lipset y Rokkan se suele considerar que el proceso de formacion de

16 E]l de Downs es seguramente el mejor ejemplo de esto. En su influyente Teoria eco-
nomica de la democracia manifestaba desde la perspectiva de la eleccidn racional que los
nuevos partidos tienden a aparecer y sobrevivir «cuando tienen la oportunidad de coger
buena parte de los adeptos de un viejo partido, colocidndose entre éste y sus votantes»
(1973:138).
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los sistemas de partidos tuvo lugar muy tempranamente, el nimero de
nuevos partidos en cualquier pais de Europa seria inmenso, y por
ejemplo podria ocurrir que tanto el partido nazi como los contempo-
raneos Republikaner pertenecieran a la misma categoria de «nove-
dad». Estos problemas también persistirian si el limite temporal que-
dara fijado, como también suele darse con frecuencia, al final de la
Segunda Guerra Mundial, pues de nuevo nos encontrariamos con un
numero de casos y una diversidad interna inmanejables para la inves-
tigacién. Desde mi punto de vista, el limite debe ser establecido por
el propio investigador, en funcién de los condicionantes tedricos que
el mismo establezca. En el caso que nos ocupa, la década de los se-
tenta puede ser un buen punto de partida para el andlisis, lo sufi-
cientemente flexible como para decidir cuando partidos recién apare-
cidos son verdaderamente nuevos partidos. Mas concretamente, me
referiré al periodo del final de la década, cuando ya estaban en mar-
cha los procesos de desalineamiento y realineamiento de los sistemas
de partidos en Europa occidental, y fueron creadas varias opciones
politicas novedosas.

Sin embargo, las consideraciones sobre cudndo pueden ser conside-
rados comparativamente nuevos nos dicen muy poco sobre lo que dis-
tingue a los genuinamente nuevos partidos de otros que ya existen y
que, o bien cambian sus nombres, o desaparecen durante un tiempo y
después vuelven al terreno de la competicién electoral sin apenas trans-
formaciones; o que incluso se dividen en varias facciones, que pasan a
competir por la misma franja de votantes. Desde la perspectiva aqui
adoptada, un partido es un nuevo partido si desempefia un papel distin-
to en el sistema de partidos, y s6lo puede ser considerado asi si presenta
«batalla sobre lo que se percibe que son nuevos asuntos politicos (issues).
Estos partidos son nuevos por lo que hacen por o a su sistema de parti-
dos; afiaden una nueva dimension de conflicto en el escenario de la po-
litica de partidos, y al hacerlo pueden alterar de manera fundamental la
naturaleza de la lucha partidista» (Harmel, 1985:405). En mi opinidn,
el concepto relacional del partido implicito en esta definicién es un
buen punto de partida para analizar nuevos partidos, a pesar de la difi-
cil operacionalizacién de algunos de los conceptos a los que se refiere,
como por ejemplo el de «papel» (role). Esta definicién también nos
permite incluir como casos de estudio a aquellos partidos ya estableci-
dos que por diversas razones realizan una transformacién sustancial de
sus posicionamientos ideoldgicos y, por ende, de su posicién con res-
pecto a los otros partidos del sistema de partidos, como ha resultado ser
el caso con el austriaco FPO. Las transformaciones ideoldgicas tam-
bién pueden llegar a ser decisivas en el caso de la italiana Alianza Na-
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cional, que actualmente podria considerarse en proceso de transicion
hacia la constitucién de un nuevo partido!”.

Otro debate tedrico que estd teniendo lugar en las contribuciones a
este tema es el que se refiere a la diferenciacion analitica entre explicar
el surgimiento y el éxito de un nuevo partido. La mayoria de los autores
son conscientes de la diferencia tedrica entre ambos conceptos, que po-
drian también denominarse establecimiento y mantenimiento, génesis y
supervivencia o formacién y consolidacioén: «La distincién entre las dos
variables dependientes es particularmente importante para propdsitos teé-
ricos, pues no puede suponerse que las mismas condiciones que animan
a la formacién de nuevos partidos les proporcionardn forzosamente el
éxito; como tampoco puede suponerse que la falta de factores propicia-
torios del éxito electoral vayan a inhibir la formacidn inicial de nuevos
partidos» (Harmel y Robertson, 1985:502). Estrictamente hablando, es-
tos dos conceptos no son idénticos, como de hecho parece confirmar la
evidencia empirica disponible. Para distinguir lo que ambos representan
en términos mds précticos, y dado que ambos se refieren a una realidad
similar, como es la del desafio que suponen los competidores politicos
no tradicionales, puede resultar ttil recurrir a la reflexién tedrica de Mo-
gens Pedersen (1991) sobre el papel de los partidos pequefios en Dina-
marca. El marco que él propone parte de una concepcion de los partidos
como organizaciones mortales que nacen y mueren. Segin Pedersen, «la
duracién de la vida (lifespan) de los partidos puede ser dividida en un
nimero discreto de fases, marcadas por sucesivos umbrales que el parti-
do atraviesa» (ibid.: 98). Lo mas interesante de esta formulacién es su
posterior adaptacion, ya que lo que Pedersen llamé umbrales de declara-
cién y autorizacion podrian en realidad resumir lo que queda compren-
dido con el concepto de «surgimiento» ya planteado (que es un sinéni-
mo de nacimiento, creacién, formacioén...). Tedricamente, esto implica
que aquellos grupos que se han declarado a si mismos de manera publi-
ca o privada como nuevos competidores podrian no ser considerados
como nuevos partidos hasta que efectivamente lleguen a ser partidos le-
gales, es decir, hasta que se registren y ademads presenten candidatos a
las elecciones. Esto va mds alld de lo que Pedersen considera cruzar el
umbral de autorizacién e implica, por ejemplo, que la recién creada AuN

17 En la actualidad y aparentemente al margen de los visibles cambios simbdlicos y or-
ganizativos, la mayoria de los autores considera que este partido es muy similar al antiguo
MSI. Las declaraciones publicas de Fini no han sido suficientes para dotar al partido de
una nueva imagen, ya que se percibe que el nicleo ideoldgico central del partido permane-
ce basicamente inalterado (sobre todo por lo que se refiere a las persistentes ambigiiedades
con respecto a la evaluacién del pasado fascista y del antifascismo).
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espafiola (Alianza por la Unidad Nacional), no tenida en cuenta en este
trabajo por su escaso papel en vida politica espafiola, podria ser un caso
de un nuevo partido emergente que ya ha cruzado estos dos umbrales.

El tercero y el cuarto umbrales para Pedersen son los de representa-
cioén y significacién, respectivamente. Asimilar estos dos ultimos esta-
dios de la vida de un partido con la variable aqui denominada «éxito»
podria representar problemas, pues existen muchas situaciones poco de-
finidas. Por ejemplo, los Republikaner alemanes no pueden ser conside-
rados un caso tan exitoso como el Frente Nacional en Francia, aunque
han desempefiado un papel mucho mds significativo en la politica alema-
na que cualquier representante de la extrema derecha en Espaiia!8. Por lo
tanto, la forma exacta de medir los distintos grados de éxito deberia estar
sujeta a la interpretacién del papel desempefiado por este partido en el
seno de su propio sistema de partidos. De hecho, cualquier medida cuan-
titativa deberia estar complementada por andlisis cualitativos mds flexi-
bles. En esta linea, considerar el criterio de persistencia de la cuota elec-
toral alcanzada por el partido (la duracién de su voto), que distingue en
dltima instancia a un partido reldmpago (flash party) de otro més estable
que amenaza con instalarse como parte duradera del sistema de partidos,
podria ser un buen medidor del grado de éxito del mismo.

Tras esta breve revision de los debates mas importantes en la litera-
tura sobre los nuevos partidos, podria pasarse ahora a una descripcion,
siquiera superficial, de las variables que deberian considerarse en un
hipotético y no desarrollado marco teérico. En mi opinién, son varios
los tipos de variables que pueden influir sobre el proceso de surgimien-
to y/o éxito (tal y como ha quedado definido) de nuevos partidos politi-
cos, y que pueden por tanto aportar su poder explicativo. El primero de
estos tipos es el que se refiere a las variables societales.

1) Los factores societales que pueden favorecer el auge de nuevos
partidos estdn relacionados con la existencia de nuevos cleavages y/o
temas que pueden convertirse en importantes de manera mas o menos
repentina para una proporcion creciente de los electores. Esto es exac-
tamente lo que pasé con los partidos verdes: inicialmente se aduefiaron
del tema ecoldgico, pero éste pronto se convirtié practicamente en un
nuevo cleavage, una nueva dimension de conflicto en varios de los sis-
temas politicos europeos.

18 De la misma forma, resulta dificil justificar en términos tedricos que un partido que
obtenga «tan s6lo» un 4,5% de los votos y, consiguientemente, ninguna representacion en
el parlamento alemdn, deba ser considerado un caso menos relevante que, por ejemplo, un
partido danés que si gane un escafio en el parlamento tras conseguir un 2% de los votos.
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Obviamente, no se forman nuevos partidos cada vez que un nuevo
tema empieza a ser importante para ciertas partes del electorado, y ni
tan siquiera cuando el tema se convierta en un cleavage. Més bien, los
cleavages y los nuevos temas pueden actuar como factores precipita-
dores, como condiciones necesarias pero no suficientes para la forma-
cién de nuevos partidos, pues estd claro que «Los nuevos cleavages o
los cambios en los ya existentes no producen de manera automaitica
nuevos partidos (...) Mds aidn, la existencia de un cleavage nos dice
muy poco sobre cdmo o cudndo se desarrolla un nuevo partido. El clea-
vage debe politizarse para constituir la base de un partido» (Hauss y
Rayside, 1978:40). Dicho de otra forma, cuando los lideres potenciales
del nuevo partido perciben que pueden presentar batalla con un tema
que el resto de los partidos descuida, pero que es percibido como im-
portante por algunos sectores de la sociedad, entonces aumentan las
probabilidades de que se forme el nuevo partido (considero esta varia-
ble fundamental en la fase temprana de formacién del nuevo partido,
aunque también podria seguir siendo crucial en etapas posteriores, es-
pecialmente si el partido recién formado continda apropidndose de ma-
nera exclusiva del tema inicial que le dio origen). Si, por ejemplo, se
descubre entre ciertos sectores poblacionales una creciente disposicién
actitudinal negativa contra los extranjeros o inmigrantes, podria ocurrir
que el partido se aproveche de que el tema no es tratado adecuadamen-
te en los programas de los otros partidos, y utilizarlo en su propio be-
neficio. No resulta dificil demostrar que este ejemplo es bastante real, y
que dicha disposicién, como ya se ha dicho, ha ido creciendo reciente-
mente en varios paises. A través de varios grupos de datos pueden evi-
denciarse los cambios en las actitudes del electorado europeo, en con-
creto un aumento de las actitudes de rechazo e intolerancia hacia los
extranjeros e inmigrantes, desde mediados de los ochenta, que por su-
puesto no guarda relaciéon con un correspondiente aumento de las cifras
reales de inmigracion, lo que contribuye a mostrar el caracter artificial del
mal llamado «problema» de la inmigracién'®. El porcentaje de personas

19 Poco antes de que los partidos de extrema derecha actualmente con mds éxito en
Europa, el austriaco y el francés, comenzaran a cosechar sus fantdsticos resultados elec-
torales, estos dos paises ocupaban un séptimo y un tercer lugar respectivamente en la es-
cala de paises segtin el porcentaje de poblacién inmigrante que vive dentro de sus fronte-
ras (Layton-Henry). Sin embargo, los afios en que estos éxitos se han ido consolidando
no han sido testigos de un aumento de estos porcentajes (al contrario que en Alemania,
donde precisamente la extrema derecha continda sin alcanzar el nivel parlamentario).
Las diferencias en los resultados electorales entre unos y otros paises no son en ninguna
medida atribuibles a los distintos niveles que en ellos ha alcanzado la proporcién de po-
blacién extranjera.
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que consideraban que habia demasiada gente de otras nacionalidades en
su paifs subi6 del 37% en 1988 al 43% en 1994 en el conjunto de los
doce paises comunitarios, tras haber alcanzado un méximo de 52% en
1993 (Melich, 1995:14). Més atin, en 1992 el 34% de la poblacion creia
que los derechos de los inmigrantes deberian ser restringidos, doblando
asi el porcentaje de quienes opinaban lo mismo tan sélo seis afios an-
tes, en 1988. Finalmente, los que encontraban molesta la presencia de
personas de otra nacionalidad, raza o religién aumentaron en los afios
1992 y 1993, para descender ligeramente al afio siguiente s6lo en algu-
nos paises (ibid.: 20).

La inmigracion, el issue por excelencia de la extrema derecha, ha
sido sin ninguna duda la mds fuerte arma electoral de estos nuevos par-
tidos, de la misma manera que el tema ecoldgico reporté inmensos be-
neficios a los partidos verdes hace unos afios. El dilema al que se en-
frentan los otros partidos, que no pueden apropiarse de este tema sin
arriesgarse a sufrir pérdidas electorales considerables por parte de sus
votantes tradicionales, también ha contribuido al aislamiento general
de la extrema derecha en su estrategia de apropiacidon en exclusiva de
la cuestion de la agitacidon xendéfoba, estrategia que por otra parte le ha
rendido jugosos frutos.

La otra variable societal importante es la extension del electora-
do, que se ha conceptualizado con respecto a la primera formacién de
los partidos politicos en Europa como la consecuencia del cambio so-
cial que implica que «nuevos grupos sociales surgen para formar la
base natural de un nuevo partido» (Berrington, 1985:454), pero tam-
bién puede entenderse hoy en dia simplemente como la extensién del
derecho de voto a nuevos grupos. El aumento de nuevas clientelas
puede ser un factor importante, por lo tanto, que dé razén del éxito
electoral de un nuevo partido. Ni que decir tiene, un aumento del ni-
mero de votantes no tiene por qué conducir necesariamente a la crea-
cién de nuevos partidos politicos, a menos que constituyan un grupo
claramente distinguible de otros y con intereses bien diferenciados,
ya que en principio no hay un claro beneficiario de este hecho. Con
respecto a los partidos de extrema derecha, se ha argumentado con
insistencia que sus electorados se componen de gente joven; si esto
es asi, podria esperarse que el aumento de votos a la extrema derecha
y la ampliacién del derecho de voto a cohortes mds jovenes estuvie-
ran relacionados positivamente. Esta hipétesis podria ser validada a
un nivel macrosocial contemplando la estructura de edad de algunas
poblaciones europeas en un momento en el que unas elecciones hu-
bieran arrojado un resultado especialmente espectacular para estos
partidos.
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2) Un segundo grupo de variables es el de las institucionales, que
pueden influir tanto en el surgimiento como en el posterior éxito electo-
ral de nuevos partidos?’; de manera mds especifica, puede concretarse
que variables como el sistema electoral pueden ejercer una extraordina-
ria influencia sobre los éxitos electorales de la extrema derecha: en pri-
mer lugar, y por lo que se refiere a los umbrales de representacién, los
sistemas proporcionales facilitan enormemente la consecucién del objeti-
vo de la representacion parlamentaria. El sistema mayoritario se utiliza
en tan s6lo dos de los casos aqui analizados, en el Reino Unido y parcial-
mente en Francia, con consecuencias inmediatas para la irrupcién de
cualquier partido politico. En los demds casos (excepto en el irlandés, un
sistema mixto peculiar conocido como de voto dnico transferible) existen
distintas férmulas proporcionales para el reparto de escafios, algunas de
las cuales (como la de Hare y Saint Lagué, utilizadas en Austria y Dina-
marca) tienen efectos mds proporcionales que otras. El efecto contrario
se deriva de la aplicacién de la férmula D’Hondt, utilizada en paises
como Bélgica, Espafia y Portugal. La férmula de reparto de escafios re-
presenta junto con otras variables igualmente importantes, como el tama-
fo de la circunscripcién y la existencia de umbrales para acceder al re-
parto de escafos (que en el caso holandés es de tan s6lo un 0,67% de los
votos, por contraposicién al 5% del umbral que rige para los casos espa-
fiol y alemdn, por ejemplo), un formidable obsticulo en la aparicién, y
sobre todo en el éxito de los nuevos partidos de extrema derecha.

Los requisitos legales y/o constitucionales que se exigen a los par-
tidos son también importantes, tanto para la fase de formacién como de
posterior desarrollo del nuevo partido. Requerimientos burocraiticos es-
pecificos (nimero de firmas necesarias, depdsitos financieros...), por
no mencionar la propia capacidad del partido para financiar sus prime-
ras actividades, pueden llegar a constituirse en importantes impedimen-
tos para la formacidn de partidos; también conviene mencionar la exis-
tencia de otro tipo de constrefiimientos legales disefiados especialmente
para impedir la creacién de cierto tipo de partidos, como ocurre con los

20 Las variables institucionales se han analizado detalladamente en la literatura sobre la
estructura de la oportunidad politica, que ofrece una herramienta analitica muy util para
entender las condiciones y los procesos de formacién de muchos movimientos sociales y
politicos. Asi, se menciona especificamente la relevancia de la apertura de la estructura
formal de acceso al sistema politico para los nuevos movimientos politicos, algo que Krie-
si (1992) ha conceptualizado como la estructura formal institucional del Estado, que puede
ser abierta o no (dependiendo del grado de centralizacion, la concentracién de poder, la co-
herencia de la administracién publica y la institucionalizacién de los procedimientos de-
mocrdticos directos), y fuerte o débil (atendiendo a los mismos factores).
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neonazis en Alemania. Este obstdculo puede desempeiiar un papel fun-
damental en la consolidacién de nuevas alternativas politicas.

Las fuentes de financiacién son especialmente importantes cuando
se estd formando el partido y aspira a presentar sus primeros candida-
tos a las elecciones. Los constrefiimientos financieros vienen determi-
nados por ley, y por ello existen grandes diferencias entre los paises
que nos ocupan: alli donde las subvenciones se realizan con posteriori-
dad al desembolso efectuado por los partidos, es decir, en funcién del
porcentaje de votos y/o escafios obtenidos, los nuevos partidos encuen-
tran enormes dificultades para competir. La mayoria de los sistemas de
partidos en Europa contemplan especificamente este tipo de finan-
ciacién, y se convierten asi en activos inhibidores de la formacién de
nuevos actores politicos.

Finalmente, el acceso a la cobertura de los medios de informacion
es otro factor fundamental que afecta al desarrollo del nuevo partido
tanto en sus primeras como en posteriores etapas. Aunque en Europa el
acceso y el derecho a ser objeto de atencidn por parte de los medios de
comunicacién estd casi siempre regulado por ley y resulta por lo tanto
dificil encontrarse con situaciones tipicas como las vividas en las elec-
ciones presidenciales americanas (Rosenstone, 1995), lo cierto es que
la solvencia del grupo o grupos que apoyen a un recién llegado en su
batalla por hacerse un hueco en el panorama politico de un pais puede
tener consecuencias directas en sus posibilidades de acceso a los me-
dios, en la atencién que despierte en éstos, y en la consiguiente notorie-
dad que esto proporciona entre los votantes.

3) Las variables politicas tienen un papel decisivo en este marco
de andlisis, pues pueden afectar poderosamente el proceso de surgi-
miento y de consolidacién de los nuevos partidos. A este respecto, la
investigacién de Pinard sobre el stbito auge del Social Credit en la
provincia de Quebec se concentrd sobre todo en el andlisis del impacto
especifico de las variables relacionadas con el sistema de partidos so-
bre su variable dependiente, mds que en la influencia de las tipicas va-
riables socioecondmicas (que €l agrupaba con el nombre de «strain»,
aqui traducido como «tensién»). Entre estas variables politicas él con-
sideraba el sistema de dominio de un partido (one-party dominance),
definido como «un sistema de partidos en el que el partido o partidos
de la oposicién no pueden ser considerados un competidor serio, una
alternativa viable al gobierno dominante» (1975:280), como la variable
politica mas importante que explica el ascenso de terceros partidos. Se-
gun Pinard, en este sistema de partidos los votantes sin forma de expre-
sar su descontento se volverian a la tercera opcién. En un intento por
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extender el alcance de su teoria Pinard llegé a definir el sistema de do-
minio de un partido como «tan sélo una de las formas de la condicién
mds general de propiciamiento estructural, la de la no-representacion
politica de grupos sociales a través del sistema de partidos» (ibid.: 280).
Este modelo sigue siendo especialmente interesante para el caso espe-
cifico de los partidos de extrema derecha, a pesar de que el tema del
desencanto politico no resulte ya ninguna novedad. Pinard crefa que si
los votantes, en una situacion de sistema multi- o bipartidista, rechaza-
ran a todos los partidos politicos, surgiria un movimiento radical (y no
un movimiento protesta)?!. En este trabajo se ha evitado precisamente
la consideracién de los nuevos partidos de extrema derecha como me-
ros partidos-protesta, y por eso, segun la hipétesis de Pinard, aquellos
partidos con mayor éxito electoral deberian haber realizado sus mayo-
res avances en condiciones de rechazo por parte de los votantes de to-
dos los otros partidos competidores. La evidencia de los casos francés
y austriaco sobre el grado de desafecto con los partidos tradicionales
entre la poblacién parece apuntar en esta direccién??,

La hipétesis de Pinard sobre la estructura y dindmica del sistema de
partidos podria aplicarse al marco aqui presentado si la situacion de do-
minio de un partido que €l describe fuera una de dominio liberal y debi-
lidad conservadora. De hecho, ya se han oido algunas voces que alertan
sobre una importante variable que podria afectar al desarrollo de parti-
dos de extrema derecha, a saber, la naturaleza del partido en el gobier-
no. La mayoria de los autores se inclinan por pensar que estos partidos
encuentran las mejores condiciones para su desarrollo en situaciones de
gobierno de derechas (Zimmermann y Saalfeld, 1993; Fenemma, 1995;
Hainsworth, 1992). Sin embargo, mi argumento es que no es tanto el
partido en si lo que hay que observar, cuanto la(s) politica(s) que adopta
con respecto a ciertos temas, sobre todo los «favoritos» de la extrema
derecha: por ejemplo, si un partido de izquierdas en el gobierno aplicara
una politica dura de control de la inmigracidn, estaria actuando de con-
tenedor del voto a la extrema derecha exactamente igual que si el parti-
do en el gobierno hubiera sido de derecha moderado.

La reaccion de los partidos ya establecidos, una vez que los partidos
de extrema derecha han irrumpido en la escena politica, y especialmente

21 La diferencia entre un movimiento radical y uno protesta se encuentra en «la intensi-
dad, el alcance, la extension y el cardcter determinante de la ideologia» (Pinard, 1975:281).

22 El hecho constatable de que haya otros muchos casos en los que el desafecto con la
politica esté también muy extendido, y sin embargo no experimenten éxitos de la extrema
derecha, no invalida esta proposicion, pues segin Pinard ésta es s6lo una de las condicio-
nes estructurales para el ascenso de un tercer partido, pero nunca la condicién suficiente.
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su deseo y habilidad para «recapturar» los temas olvidados y supues-
tamente acaparados por la extrema derecha, es otra variable fundamental
que tiene una influencia considerable en el éxito del recién llegado
(Hainsworth, 1992; Poguntke, 1987, Harmel y Robertson, 1985). Como
ya se ha comentado, el dilema planteado a todos los demads partidos, que
les impide adoptar el tema (al menos, en los mismos términos) de los
nuevos competidores, en la creencia de que esto les reportard mds costes
que beneficios (Berrington, 1985), favorece la acaparacioén practicamente
en exclusiva del problema de la inmigracién por éstos??; sin embargo, al-
gunos autores avisan del peligro que supone el hecho de que la mayoria
de los partidos «se vuelvan mds nacionalistas y conservadores en el tema
del asilo politico» (Braunthal, 1993:110), de manera gradual y apenas
perceptible, y que la cultura politica del pafs en su conjunto se pueda
desplazar hacia la derecha (Hainsworth, 1992).

Finalmente, algunas otras variables politicas estdn relacionadas
directamente con las caracteristicas mismas del sistema de partidos.
Factores como la naturaleza de la competicién (Harmel y Robertson,
1985), la existencia de polarizacién, fragmentacién y volatilidad, po-
drian influir en las posibilidades de que nuevos partidos surjan y ten-
gan éxito. Ignazi ha mencionado la volatilidad intrapartidista y el des-
vanecimiento de lazos duraderos entre el electorado y los partidos
establecidos (1992:3) como factores conectados con el surgimiento de
los partidos de extrema derecha. Otros autores también han menciona-
do la relevancia de los procesos de desalineamiento para la formacién
de nuevos partidos (Berrington, 1985; Rochon, 1985). Las hipétesis
sobre los efectos de la polarizacidn apuntan al hecho de que las posi-
bilidades de que surja un nuevo partido de extrema derecha disminu-
yen en sistemas de partidos muy polarizados. Esto implica que cuanto
mds cerca estén los partidos competidores uno de otro, més facil serd
para uno nuevo surgir por los extremos vacios; en palabras de Hains-
worth «el terreno mas favorable para la extrema derecha ha sido a me-
nudo uno donde la distancia ideoldgica entre los mayores partidos

23 Lamentablemente la existencia de este dilema no implica que, al margen de lo polé-
mico del tema, algunos de los otros partidos no hayan tratado de explotarlo en su propio
beneficio, si bien con diferentes consecuencias: «en Francia la derecha tradicional ha in-
tentado competir con Le Pen en el tema de la inmigracién en las elecciones de 1992. Esto
parecié haber sido en vano, pues el Frente Nacional obtuvo un 14% de los votos. Le Pen
clam6 triunfante que los votantes “preferian el original a la copia” (...). En las elecciones
provinciales de 1995 en Holanda el partido conservador-liberal (VVD) convirti6 a los soli-
citantes de asilo en un tema de campafia. Esto contribuyé a una victoria aplastante a costa
de los partidos racistas. Esta vez el electorado parecid preferir la copia al original, como ya
lo hicieron en Gran Bretafia quince afios antes» (Fenemma, 1995:20).
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se ha visto reducida, y ha creado por lo tanto un vacio conducente al
éxito de la extrema derecha» (1992:11). En mi opinidn, éste es un fac-
tor importante que es responsable del auge espectacular del partido de
los liberales en Austria.

Ademads, variables como la fragmentacién de los sistemas de parti-
dos y el indice de volatilidad también pueden tener una influencia so-
bre la creacién de un partido de extrema derecha, bdsicamente porque
se cree que actian como condiciones necesarias (aunque no suficien-
tes) para que cualquier nuevo partido encuentre un electorado de apo-
yo: los votantes «flotantes» asi como los inestables y no partidistas,
son una precondicion para ello.

4) Por tultimo, hay una serie de variables que segiin la literatura
de la estructura de oportunidades politicas se refieren a la capacidad
de los propios partidos de movilizacion de recursos. La capacidad de
atraer apoyo econdémico, por ejemplo, actiia como un factor decisivo
para el surgimiento y el éxito de cualquier partido nuevo, mientras
que el hallazgo de un lider carismdtico puede ser de extrema relevan-
cia en varias de las fases del desarrollo del partido (Zimmermann y
Saalfeld, 1993). La importancia de esta dltima variable, que ademds
suele ser considerada una caracteristica definitoria de toda la familia
de partidos de extrema derecha, queda de manifiesto con la siguiente
afirmacion de Ignazi: «para movilizar al electorado tiene que aparecer
un empresario politico (...) en el lado de la extrema derecha un tnico
lider ha sido el catalizador del éxito. Le Pen en Francia, Haider en
Austria, Dillen en la Bélgica flamenca, Janmaat en Holanda, Schon-
huber en Alemania (ademds de Glistrup en Dinamarca, Lange y Ha-
gen en Noruega y Karlsson y Watchmeister en Suiza) eran lideres po-
liticos dotados que aparecieron sibitamente como figuras nacionales y
atrajeron consentimiento por su lenguaje franco» (1994:19). Final-
mente, el tipo de estructura organizativa que el nuevo partido trata de
adoptar desde el principio podria tener una gran influencia sobre
cémo se desarrolla posteriormente. En el caso del Social Credit, Pi-
nard también consideraba que la base regional del partido era extre-
madamente importante para el futuro desarrollo del nuevo (tercer)
partido a nivel federal, lo que puede aplicarse perfectamente a cual-
quier caso de partido de extrema derecha en Europa. Para validar esta
hipétesis, el caso austriaco puede ser ilustrativo: inicialmente, la fuer-
za del FPO en la regién de Carintia fue clave para la consolidacién
del partido a un nivel mds general, y por lo tanto la existencia de una
fuerte organizacion popular se ha convertido en un factor crucial para
explicar su éxito electoral.
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El anélisis detallado de todas las variables arriba comentadas debe-
ria ser capaz de proporcionarnos alguna pista para comprender el fené-
meno que se ha discutido en estas paginas, a saber, el de la muy distin-
ta plasmacién electoral (y politica) de un fendmeno socialmente similar
en cuanto a su extension en muchos paises europeos. Para concluir, la
siguiente figura representa de manera grafica aunque experimental el
conjunto de variables aqui mencionadas, y trata de clasificarlas en fun-
cién del estado de desarrollo del partido (surgimiento o éxito) en el que
su influencia resulta més obvia:

Societal Institucional Politicas De movilizacion
de recursos
Surgimiento | —Tema nuevo | —Requisitos legales/ | —No-representacion | —Liderazgo
—Cleavage constitucionales —Partido en —Capacidad de
nuevo —Fuentes de el gobierno financiacion
financiacién —Polarizacion
—Cobertura de —Volatilidad
los medios —Fragmentacién
Exito —Extension del | —Sistema electoral —Politica del —Estructura
electorado —Fuentes de gobierno organizativa
financiacion —Reaccion de
—Cobertura de otros partidos
los medios

A modo de discusion

Las pdginas anteriores han tratado de describir cudles pueden ser
los factores que expliquen el surgimiento y el éxito de una nueva fami-
lia de partidos politicos en Europa. Después de definir lo que entiendo
por el término «extrema derecha» y por las caracteristicas béasicas que
comparten todos los miembros de esta familia, he propuesto una clasi-
ficacion que sea capaz de mostrar la diversidad interna dentro de la
misma, que se manifiesta en forma de diversos subgrupos de partidos.
Después, al subrayar algunos de los problemas y carencias de la litera-
tura sobre la extrema derecha contemporanea, he tratado de presentar
lo que podria ser un marco tedrico que tenga en cuenta el cardcter no-
vedoso de este fendmeno y que proporcione varias herramientas para
comprender el hecho de por qué algunos de estos partidos se han con-
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vertido suibitamente en actores significativos en sus respectivos siste-
mas de partidos. Mds que en las razones por las que los ciudadanos
pueden inclinarse a votar por ellos, he creido necesario proponer que se
indague en las condiciones de cada uno de los sistemas de partidos
afectados que podrian facilitar o impedir su desarrollo. Para ello, se
han incorporado elementos de diversas aproximaciones analiticas,
adoptadas en distintas investigaciones sobre terceros, pequefios, 0 en
general nuevos partidos, con el propdsito de comprender el desafio que
la presencia de estos nuevos competidores en la extrema derecha supo-
ne para los ya establecidos, sobre todo en sus primeras etapas de for-
macion y alcance de la representacion parlamentaria.

Las etapas posteriores del desarrollo del partido no han sido tenidas
en cuenta, a pesar de la creciente amenaza que supone el proceso de
consolidacién de algunos de los partidos objeto de estudio. Tampoco se
han considerado aquellos partidos que se encuentran en etapas previas
a las de declaracién, autorizacién y presentacién a elecciones (es decir,
previas a lo que se ha considerado su formacién). Esta restriccion en el
andlisis, junto con una concepcion implicita de los partidos como orga-
nizaciones que se distinguen de otros movimientos sociales con relativa
facilidad ha sido adoptada con el objeto de limitar el objeto de estudio
a algo mds manejable que el fenémeno de la extrema derecha contem-
pordnea en si, algo que todavia hoy muchos autores se empefian en ex-
plicar.

Sin duda, el hecho de considerar a todos los partidos que he men-
cionado aqui como pertenecientes al grupo de la extrema derecha pue-
de ser problemético, sobre todo si no se estd de acuerdo con que todos
ellos comparten un conjunto determinado de factores bdsicos. Incluso
pueden surgir dudas a la hora de clasificar a todos esos partidos como
nuevos partidos. Y es que no sélo es dificil definir lo que hay de ver-
daderamente nuevo en ellos, cuando se les compara con otras previas
olas de partidos de extrema derecha, sino que también existe el proble-
ma de que algunos de ellos son en realidad transformaciones substan-
ciales de partidos formados con anterioridad y ya bien establecidos,
como ocurre con los casos del FPO o AN (curiosamente, la transfor-
macién ideoldgica de estos dos partidos estd siguiendo caminos opues-
tos: en el primero se avanza hacia un modelo extremista, en el otro ha-
cia la moderacion).

Creo que la tinica forma de determinar si estos y otros casos «dudo-
sos» son verdaderamente ejemplos de partidos nuevos es observar el
papel especifico que cada uno de ellos ha desempefiado en su respecti-
vo sistema de partidos, y comprobar si, y en qué sentido, este papel ha
cambiado (Herzog, 1987). También seria conveniente cierta flexibili-
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dad a la hora de determinar qué son casos con y sin éxito de nuevos
partidos, incluso desde un criterio inicamente electoralista. Hay que
destacar la relevancia tedrica de algunos modelos explicativos sobre el
ascenso de terceros partidos, que desgraciadamente sélo se han aplica-
do a contextos especificos de sistemas bipartidistas, como el caso de
Norteamérica y del Reino Unido (Eagles y Erfle, 1993). A pesar de
ello, conviene destacar que el concepto de terceros partidos no es idén-
tico al de nuevos partidos, y habria que desarrollar mas esfuerzos tedri-
cos para decidir cudles de los factores explicativos del ascenso de los
primeros pueden ser de utilidad para el de los segundos. Por dltimo, y
tal y como evidencia el cuadro con las variables arriba presentado,
existen problemas a la hora de clasificar las variables segun afecten
bien al surgimiento, bien al éxito de los nuevos partidos de extrema de-
recha, bien a ambos. Y por supuesto, tampoco se ha hecho mencién es-
pecifica de la forma en que las diversas variables podrian afectar a los
partidos pertenecientes a distintos subgrupos ideolégicos, cuestion ésta
que no habria que dejar de lado en un anélisis posterior.

Deben hacerse dos dltimos comentarios: el primero se refiere a la
necesidad de que una investigacidn centre su esfuerzo en niveles distin-
tos del nacional. Ya se ha mencionado la extraordinaria importancia de
la estructura organizativa del partido a nivel regional y/o local, para su
consolidacién como alternativa politica. De hecho, los datos en los que
se basa este trabajo se refieren al nivel nacional-federal, pero no hay
que olvidar que algunos de los partidos escogidos han alcanzado sus
mads espectaculares resultados en elecciones subnacionales, casi siem-
pre regionales. Por ello, la solidez del modelo aqui presentado seria
mayor cuanto mejor soportara la aplicacion a distintos niveles de andli-
sis; la segunda observacién se refiere a la necesidad de adoptar crite-
rios flexibles para evaluar el impacto de los nuevos partidos de extrema
derecha, criterios que incluyan otras medidas de éxito mds alld de los
resultados electorales. De manera mds especifica, parece necesario te-
ner en cuenta la influencia de los nuevos partidos en el cambio y adop-
cién de politicas por parte de los partidos en el poder. Puede ocurrir (de
hecho, hay claros indicios de ello en el caso francés) que los esfuerzos
por privar a la extrema derecha de sus bazas electorales acaben supo-
niendo la aplicacién de algunas de las mismas medidas propuestas por
los temidos contrincantes, con lo que en dltima instancia éstos habrian
conseguido ganar la batalla fuera de las urnas, en el terreno ideolégico
(Rosenstone, 1995; Harmel, 1985). No podemos obviar el hecho, sin
embargo, de que esta sugerencia conllevaria la necesidad de discutir el
concepto subyacente de partido politico, pues desde esta perspectiva
éste se convertiria en una organizacién que no tendria como udltima ra-
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z6n de ser la de ganar votos, y que por lo tanto se acercaria mds al mo-
delo tedrico de partido «policy-seeking» que al cldsico de «vote-see-
king» (Janda y Harmel, 1992).
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I. EL PODER TUTELADOR DE LA JUSTICIA
1. Introduccion

Una fuente de la Carta Magna espaiiola obliga a los juzgadores a
otorgar (y a todos a obtener) la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Tal
derecho fundamental, que tiene una naturaleza constitutiva, tiene mul-
tiples posibilidades de ejercerse. Bien sea a través de la accién legiti-
matoria de los particulares —elemento personal—, bien por medio de
los procesos correspondientes —elemento instrumental— o por medio,
siempre, de la accion del Juez —elemento jurisdiccional—.

A través de los jueces es por el Gnico cauce por el que se obtiene la
tutela efectiva. Si bien el poder ejecutivo debe cumplir los derechos
fundamentales que la norma superior ampara, como mandato a que se
refiere el articulo 9.1 CE y que ordena a los «poderes publicos» obser-
var la Constitucién, lo cierto es que quien se siente perturbado en su
derecho tiene un tnico medio tutelador a través del cauce jurisdiccio-
nal. Se convierte al Juez, asi, en guardidn de la norma y cuyo compro-
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miso de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado alcance caracteres sublimi-
nales para adentrarse en otro mundo que es tangencial con el Derecho.
Estamos refiriéndonos a la ética, a la deontologia, el arte de juzgar, a la
equidad. Todas las virtudes —u obligaciones morales— que no son
cuestiones estrictamente técnico-juridicas.

Un Juez tutelador entremezclado en los avatares sociolégicos de la
caridad o la misericordia no le permite la objetividad de la efectividad
de la norma. Por el contrario un Juez inquisidor, que vaya mds alld del
rigor de la ley, que no juzgue con las normas interpretativas, que se ol-
vide de la equidad, y que encorsete el brocardo sic lex sic iudex, puede
tergiversar el principio de la efectividad. Porque tal expresién no se
termina en el simple acceso a la jurisdiccidn, sino que va més alld de la
actuacion burocratica de los Tribunales. No sélo la tutela se refiere al
derecho de la prueba, a las dilaciones indebidas, a la posibilidad de que
otro Tribunal pueda ver el litigio, sino que la efectividad exige que el
poder esté signado por el halo de lo que se ha llamado —tildado de
anacrénico, es verdad— el «arte de juzgar», al que se refiere Entrena
Klett!, considerando que «la cualidad que los ha transformado de me-
ros técnicos (a los jueces) en artistas del Derecho ha sido su sentido de
lo justo, la equidad». No es una norma que se hubiera sustantivizado en
las Leyes de una manera clara (en algunas si se especifica, como por
ejemplo en el ariculo 106 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre), sino
que se encuentra en los supuestos del articulo 3 del CC, que debe apli-
carse ponderadamente cuando se interpreten las normas, sin que se
«descanse» en ella de una forma exclusiva. El peligro de la equidad no
estd en que se sea mds o menos rigido o flexible sino en el peligro de
que se subjetivice de tal manera que se planteen y resuelvan de distinta
forma litigios sustancialmente iguales, sobre la base del talante del juz-
gador. La justicia asi aplicada ya no es efectiva, sino discriminatoria y
arbitraria. La equidad no es una fuente del Derecho —para su aplica-
cidén pura estd el arbitraje privado— sino que se configura como un cri-
terio de interpretacion de una manera «ponderada» (consideracién im-
parcial) en concurrencia con otros factores y nunca, desde luego, contra
legem, ya que la equidad sigue a la ley (aequitas sequitur legem), y
debe administrarse con mesura y equilibrio para que el convencimiento
de que se ha aplicado con correccién la norma llegue a todos los liti-
gantes; porque no hay mayor efectividad que mejorar la opinién del
justiciable, sea beneficiado o perjudicado con la decisién final.

I Carlos M.2 ENTRENA KLETT, La equidad y el arte de juzgar, Aranzadi, Pamplona,
1979, p. 84.
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Porque el Juez, como tutelador de la justicia efectiva, no es un sim-
ple instrumento técnico —lo que le deshumanizaria— ni es una calcu-
ladora a la que le dan los datos de las partes y aplica la norma de una
manera mecanicista, sino que debe gozar de la pristina claridad de
quien se siente dotado de un poder que procura la paz social, hace via-
ble la convivencia privada, reprende a la Administracién Publica o pro-
tege libertades. Su actuacidn, por tanto, no es de simple técnico, ni de
funcionario sujeto a normas burocraticas. La labor tuteladora y efectiva
se desmarca de los principios tecndcratas para adentrarse en la sublime
tarea de preservar los valores superiores en una sociedad democrética.
El poder no es otro que un poder derivado —como ya hemos dicho—
pero cuya efectividad no se consigue en plenitud si no estd signado por
la norma ética y amparado por la equidad en la aplicacién de la Ley,
pero no extramuros de ella. Esa es la tutela intrinseca de la que estd
apellidado el poder judicial.

2. ¢(Es poder el poder judicial?

Las voces mds recientes llevan a manifestar de una forma nueva
que los poderes del Estado, mds que por una rivalidad, pasan por una
influencia reciproca?, preguntdndose como explicar que el control del
Juez viene impuesto por el poder politico. Nada mds tenemos que ob-
servar el sistema de nombramiento de los miembros del Poder Judicial
en Espafa, para contestarnos que ello es cierto. Pero en mayor medida
en la forma de acceso al Tribunal Supremo.

Si bien el Poder judicial responde a la teorfa cldsica de divisién de
poderes, no podemos por menos de declarar que una politica judicial
no puede empaiiarse con una judicializacién politica. Y no salimos de
nuestro asombro cuando ofmos hablar de la «derecha judicial» o de la
«izquierda judicial». Mds sorpresa nos causa —como si estuviéramos
en el siglo xviii— que nos hablen de jueces progresistas o jueces con-
servadores. Casi siempre quienes hacen esta clasificacion desean que
en la sociedad existan clases y permanecen anclados en ideas —y sobre
todo terminologias— que estdn caducas. (Asi, quienes se titulan pro-
gresistas, emplean el término «patrén» para referirse al empleador o
empresario; como se ve, lo que quieren conservar es una diferencia cla-
sista entre sefior y siervo. Al que llaman conservador, sin embargo,

2 Antoine GARAPON, Juez y Democracia, F.V. (sin cita de edicién, Depésito legal B.,
para la edicién castellana. Odile Jacob, Paris 1996) 1997, p. 37.
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quiere una sociedad participativa en lo social en que desaparezca el
término —y la actitud— «patronal», y en la figura de «empresario» se
concentren los factores de la produccién predominando lo humano.)
Como se ve, los progresistas (?) estan anclados en el pasado, mientras
que los denostados conservan una actitud moderna y social. Quienes
desde el Poder politico se proclaman progresistas, desean un cambio
en la composicién del Poder Judicial acorde con su ideologia monorrit-
mica y atemporal, para acceder a la imposicidon de su ideologia; por el
contrario, quienes desean un moderno concepto del Poder Judicial pre-
tenden la constitucién de éste por medio de un sistema democratico y
social que lo haga independiente de las ataduras revolucionarias de la
ideologia mds tirdnica. Retomando la idea, la representacién que con-
cede el pueblo a los partidos politicos ha de manifestar la voluntad
popular, que no es lo mismo que la emanacién de un poder. Por este
camino llegaremos a decir que una sentencia es de derechas o de iz-
quierdas.

Tales apellidos causan rubor en una sociedad democratica —que
debe alejarse de la trasnochada decimondnica dicotomia ideolégica—
pues los jueces son, por ley, independientes y sometidos al imperio de
la Ley.

Es cierto que la idea democrdtica ha de ser cambiante, como lo es
la propia sociedad. Las dltimas corrientes sobre la reinterpretacion de
la democracia dejan constancia de que «la democracia no descansa so-
lamente en las leyes, sino sobre todo en una cultura politica» (Alain
Touraine). Pero afiadimos que debe ser atendida como organizacién de
la polis en que los poderes diferenciados estén al servicio de la socie-
dad. Un poder —el Judicial— que no se vea desdibujado por la conso-
nancia con los otros poderes a los que le unen los siguientes caminos:
A) Una sonda vigilante para que los «excesos» de los otros poderes
sean controlados bajo la legalidad. Si quienes tienen que ser controla-
dos nombran al controlador, la vigilia desaparece o se atenda en los
brazos del suefio prevaricador. Claro que se puede argumentar y pre-
guntar ;quién controla al controlador? La pregunta no estd exenta de
demagogia y sélo la hacen los que no desean ningtin tipo de responsa-
bilidad. B) Una norma para que las decisiones no sean arbitrarias, de
manera que recibe el mandato legal del pueblo a través del parlamento.
Pero una cosa es el mandato legal, y otra cosa el nombramiento. Cuan-
do el Poder Legislativo dicta las leyes y se publican en el periédico ofi-
cial, han cumplido su misién y la tutela legislativa pasa a depender de
otro Poder: el que tiene la misidon de ejecutar. C) Por fin la relaciéon
con el Poder ejecutivo en una doble tarea: 1) por un lado, la vigilancia
para que no se exceda aquel en su misién organizativa; 2) por otro,
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para que pueda coordinar de alguna forma las distintas facetas de la mi-
sién juzgadora (tales los edificios, el personal, la relacién con los ope-
radores juridicos, etc.).

Cada una de ellas es una «intensa vigilia» a que se referia Maez-
tu. Porque la democracia no es sélo un sistema de eleccion mds o me-
nos puro, sino el acercamiento de las decisiones a las carencias del
bienestar, es la tutela ejercida por el poder que desde la legitimidad
del pueblo vigile a todo el entramado social. Un poder derivado siem-
pre estaria maniatado al cauce de la ideologia, apresado por quien le
nombra.

Los apellidos a que nos referifamos antes claman al cielo en una
Constitucién que no los menciona y que la sociologia o los poderes
medidticos tergiversan. El sometimiento a la Ley releva de cualquier
apellido. Pero claro, si son nombrados por los partidos politicos, que
ellos mismos se sitdan en el progreso —la mayoria de las veces falso y
lo que llaman progreso es inmovilismo o vuelta atris— o conservadu-
rismo, no nos extrafia que tales epitetos se endilguen a los jueces. El
Poder Judicial es mds serio que una pelicula de buenos o malos. La
Justicia —el Poder Judicial— no puede andar mercadeando decisiones
bajo los aleatorios acuerdos de otros poderes. Nos bastaria que estuvie-
ra signado por la ética judicial, para juzgar, nombrar a los miembros
de los Altos Tribunales, ejecutar lo juzgado con una profesionalidad
fuera de toda intervencién partitocratica.

Desde la Ley que regula el Poder Judicial podemos entresacar una
serie de atribuciones que conforman el poder.

A) Poder consultivo. Emitir informe sobre los proyectos de ley
que afecten a demarcaciones judiciales, Estatuto de Magistrados, Jue-
ces, Secretarios Judiciales, y resto de personal al servicio de la Admi-
nistracién de Justicia. Leyes Penales, y las de «aspecto» (sic, art. 108
LOPJ) juridico-constitucional. Tal consulta no es vinculante, porque, es
obvio, no tiene la misién ni de proponer leyes (ejecutivo) ni de elabo-
rarlas (legislativo).

Ser «oido», en el nombramiento del Fiscal General del Estado.

B) Poder decisorio. Con respecto a nombramientos de altos cargos
de la Justicia. Asi propone el nombramiento de dos miembros del Tribu-
nal Constitucional (art. 159.1 CE y 107.2 de la LOPJ). Propuesta de
nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo (que lo es del CGPJ).

3 Nos acercamos asi a la idea de LOCKE, que combina el ejecutivo y el judicial. Comen-
tado por GARCIA DE ENTERRIA, Revolucion francesa y Administracion contempordnea, Tau-
rus, Madrid 1972, pp. 26 y ss.
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Nombramiento de Magistrados del Tribunal Supremo, de Presidentes de
Tribunales Superiores de Justicia y de Audiencias Provinciales. A quie-
nes argumentan que tal «poder» es exclusivamente funcional se les es-
capa que los miembros que componen el Consejo son nombrados a su
vez por el Poder Legislativo mayoritario en las Cdmaras y cuyos candi-
datos van a presidir la ctipula decisoria de litigios entre Administracio-
nes Publicas o dictar sentencias sobre cuestiones de gran repercusion
social y politica.

C) Poder burocratico, sobre inspeccion de juzgados y tribunales,
presupuestos, publicaciones, etc.

D) Poder formativo. La seleccion, formacién y perfeccionamiento
de los Jueces es competencia del Poder Judicial, que en numerosos ca-
sos se transfiere a —o por lo menos se comparte con— las Comunida-
des Auténomas. La formacién inicial y los reciclajes de los jueces tie-
nen tanta importancia que de su eficacia depende la decision final del
juzgador. Una formacién dirigida a una interpretacién retorcida del De-
recho ya dijimos mds arriba que nos lleva a un uso alternativo del Dere-
cho y que repugna a la balanza de la justicia y se contamina con otras
apetencias o intenciones que las de llevar a la sociedad al estableci-
miento de un Estado Social y Democritico de Derecho.

E) Poder creador. Hay una tendencia doctrinal* sobre teorizar ante
la posible «capacidad de produccién de normas». Se basa —Asfs
Roig— en que la actuacién de los jueces tienen un valor juridico real o
«la interpretacién de los enunciados». Bien es cierto que el articulo 1.6
del CC establece como complemento del ordenamiento juridico la doc-
trina del Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre
y los principios generales del Derecho. Es un poder con trascendencia
normativa, alcanzando, en ocasiones, una fuerza unificadora para paliar
la posible inseguridad juridica. A veces, cuando el TS se «enfrenta» a
una interpretacién no conforme a la idea que de ella tenia el legislador,
un cambio legal clarificador puede revocar aquella decisién. Nos en-
contramos ante un choque producido por una idea de la norma no acor-
de con el espiritu que imperaba la promulgaciéon. Muchas veces, las
«criptograficas» redacciones de las leyes tienen que llevarse a la apli-
cacion por la interpretacidn de ellas que hace el Alto Tribunal. La falta
de técnica juridica de muchas leyes redactadas por tecndcratas debe ser
ponderada por los Tribunales.

La relacién entre los puntos E) y B) se hace evidente. Si se toma
la decisién de nombrar a unos cualificados Magistrados —como una

4 Rafael DE Asis RoIG, Jueces y normas. Pons, Madrid 1995, pp. 54 y ss.
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determinada tendencia— para el Tribunal Supremo al que le llegan
asuntos o litigios de clave importancia en la vida politica o econdmi-
ca, o sobre determinados procesos a altos cargos del Estado, no cabe
duda de que la decisiéon del nombramiento anterior puede decantarse
por una inclinacién u otra. No estamos hablando de una interpreta-
cién subjetiva ni, por supuesto, prevaricadora, pero si de una «aten-
cién» mds proclive —por un humano razonamiento juridico— a inter-
pretar la ley por cauces permitidos por la norma, pero acordes con la
actitud nombradora.

3. El mandato tutelador del articulo 24 de la Constitucion

El articulo 24 de la Constitucién espafiola es, a nuestro juicio, un
«apretado» concepto tutelador y con una clara vocacién de garantia en
las relaciones judiciales. Y fijindonos en la palabra, no he dicho juridi-
cas, que van por otro camino de los derechos fundamentales —que mas
tarde comentaremos—, sino que se centran en la relacién del ciudada-
no con la justicia. El mismo Tribunal Constitucional ha dicho que tal
precepto tiene «un contenido complejo» (s. 89/1985 de 19 de julio), y
que su redaccién «no ha conseguido expresar nitidamente el reconoci-
miento del Derecho a la jurisdiccién»?. El parrafo primero —que no es
un dechado de perfeccién redaccional— dice asi:

«Todas las personas tienen el derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension».

Desmenuzando el precepto podemos advertir las siguientes conno-
taciones: 1) Cuando se refiere a todas las personas, se configura sin
matices ni discriminacién, sean personas fisicas, juridicas o entes co-
lectivos. El concepto de persona, como es obvio, no es mismo que el
del ciudadano a que se refiere el articulo 9.1 de la CE, pero al estar pre-
cedido del adjetivo «toda», no excluye a ningin ente que goce de la sufi-
ciente «personalidad». La tutela de los denominados «derechos» de los
animales se encuentra también protegida por la accién que puedan inter-
poner las personas o las asociaciones que los defiendan. 2) El derecho a
que se refiere el articulo es una situacion permanente de accioén, pero

5 Angela FIGUERUELO BURRIEZA, El Derecho a la tutela judicial efectiva. Tecnos, Ma-
drid 1990, p. 29.
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que no se ejerce hasta que se ve conculcado. Ello ha permitido distinguir
entre la accion y la pretension®, cuestion de la que ya nos ocupamos’
y que quedd claramente configurada en el trabajo de Guasp®. Sabemos
que nuestros derechos se encuentran custodiados y vigilados por las
normas constitucionales, nuestra acciéon permanece en reserva hasta
que el derecho es conculcado y, en ese instante, se pone en marcha la
misma a través de la pretension, que lo que desea es «obtener» la res-
puesta de los tribunales. Accién y pretensién son dos momentos cro-
nograficos distintos, pero que persiguen un mismo fin: la respuesta ju-
dicial. La accién es una consecuencia del ejercicio del derecho, la
pretensién es una situacién o momento con el que inicia un proceso,
ambas son poseedoras potenciales de una satisfaccién. 3) Todavia no
hemos llegado al concepto de tutela efectiva, estamos en la posibilidad
de obtencién. Es un derecho de acceso (Figueruelo) para la peticion de
tutela cuando se conculca —o asi se cree— un derecho individual o
colectivo. No es la obtencién de un guarda o vigilancia por medio de
sistemas policiales de represidn, accién protectora de los bienes y vi-
das, ni un derecho de ejercicio privado de los negocios juridicos, sino
que se enmarca en la obtencion, previo ejercicio —accion— voliti-
vo ante los juzgados —pretension— de la satisfaccion de un dere-
cho. 4) El lugar no puede ser otro que los Juzgados y Tribunales,
como componentes del Poder Judicial. La jurisdiccidn no protege en el
sentido ejecutivo del poder, sino que se sitda en un amparo una vez
que el derecho ha sido conculcado. Podemos decir, con Figueruelo®, que
el derecho a la jurisdiccién es un «concepto instrumental». Aunque es
un «instrumento» signado por tres pluses: a) que responde al ejercicio
de un poder ciudadano como un derecho de los demas (art. 10.1. CE) y
cuyo ejercicio compone, entre otros, la paz social; b) estd alimentado
por uno de los derechos fundamentales garantizados por la CE (art. 9.3)
cual es la «seguridad juridica»; y c) nadie mds que los jueces puede
ofrecer la tutela; es decir, que si la efectividad de la misma pudiera

6 FIGUERUELO, op. cit., p. 31.

7 Isidoro ALVAREZ SACRISTAN, La pretension en el proceso laboral. RL, Madrid, n.° 19,
1989, pp. 8 y ss.

8 Jaime GuasP DELGADO, La pretension procesal, Civitas, Madrid, 2.% ed. 1985, p. 75.
«La pretension procesal en cuanto declaracién de voluntad es, pues, esencialmente una
peticién, y en este aspecto, conjugando los elementos subjetivos y objetivos ya conoci-
dos, cabe sostener sin reparo que es una peticién de un sujeto activo ante un Juez fren-
te a un sujeto pasivo sobre un bien de la vida.» (Nosotros dirifamos que es sobre un de-
recho.)

9 Angela FIGUERUELO, op. cit., p. 31.
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obtenerse por otras vias —arbitrajes, laudos, dictdmenes, etc.— los
jueces no tendrian la prerrogativa que les concede la CE de ser los tni-
cos que pueden ofrecer una efectiva solucién de sus demandas. 5) La
tutela a que se refiere el precepto es para la proteccion de los intereses
legitimos. Tal expresion no tiene una resolucién univoca, pues el inte-
rés legitimo no es otro que aquél que se corresponde con la legitima-
cién para ser parte en un proceso, mientras que desde la sustantividad
del Derecho tal interés puede situarse ex antes del proceso. Pero si re-
lacionamos —y no puede ser de otra forma— el interés legitimo con
el acceso a la jurisdiccion, tal interés se procesaliza y se garantiza
s6lo a quienes ostenten la legitimacidn. Pero si tal acceso es ejercitado
por quien «detenta» el interés, s6lo a través del proceso se podré saber
si estd legitimado para comparecer ante el drgano tutelador, o no. Por
lo tanto, el interés legitimo desde el acceso constitucional a la juris-
diccién es una tutela de la Carta Magna, pero no se virtualiza nada
mas que a través del proceso!®. El Tribunal Constitucional asi lo tiene
dicho:

«el derecho a la tutela judicial efectiva puede verse satisfecho con
una resolucién de contenido meramente procesal, siempre que se
base en una argumentacién fundada y razonablemente derivada de
las normas procesales que resulten de aplicacién» (S. 11 de julio
1994, BOE 4-8-94).

Con este planteamiento la sentencia que se cita quiere que la legiti-
macién tenga una conexion con la accién-pretension, o, lo que es lo
mismo, con el proceso. El acceso es para «todos», pero una vez en él
se decidird su legitimacién. De manera que los legitimados constitu-
cionalmente pueden no estarlo procesalmente, y por eso no quiebra la
tutela jurisdiccional, ya que el poder de ejercitar la accién, responde el
Poder con acceder a ella, pero pasidndola por el tamiz de las Leyes
procesales. La duda surge enseguida: si todos tienen derecho a obtener
la tutela, ;por qué a uno si y a otros no? La respuesta es bien obvia, el

10 E] problema de la legitimacién ha sido complicado y mucho mds nos lo complica la
Constitucion, pues bastaria con dejar sentado que se accede por interés, ya que hasta que
no se accede al proceso no se sabe si es legitimo o no. Desde CALAMANDREI, Derecho Pro-
cesal Civil, tomo I, p. 261, hasta MONTERO AROCA, La legitimacion en el Proceso Civil,
Civitas, 1994, pasando por el trabajo de Antonio ESTEBAN DRAKE, El Derecho Piiblico
subjetivo... y el problema de la legitimacion procesal. Civitas, Madrid, 1990, el problema
no ha sido resuelto con claridad, dada la complejidad de las relaciones privadas y el acceso
subjetivo a la jurisdiccion.
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concepto de efectiva no quiere decir estimada, ni quiere decir que los
intereses particulares estén signados por el Derecho. Un interés parti-
cular puede ser tan legitimo como el del contrario, pero sélo uno de los
dos es poseedor de la justicia. Ahora bien, aun a pesar de que se invo-
que un interés legitimo, las normas procesales pueden impedir su acce-
so. Bien por no estar en pleno ejercicio de sus derechos civiles (art. 2
LEC) o bien por falta de representacién, o por no reunir alguno de los
requisitos procesales de la legitimacion.

Es evidente que el acceso a la jurisdiccién —ya que no son 6rganos
consultivos— sdlo resulta eficaz para el proceso cuando los derechos
han sido violados. Esta es la expresion a que hace referencia el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 2.3.): «toda persona
cuyos derechos y libertades... hayan sido violados...». La proteccion de
los derechos y libertades no corresponde al Poder Judicial sino al Eje-
cutivo, s6lo cuando se violan aparece la tutela del Juez.

4. El papel mediador del juez

Al principio del capitulo, advertiamos de los elementos que podian
componer la accidén-obtencién de la justicia. Entre ellos el elemento ju-
risdiccional. Dentro de este elemento, se sitda el juez como hacedor
independiente'' y con un papel de mediador'?, pero «sinénimo de li-
bertad e igualdad»'® y garante de un Estado Democrético y Social de
Derecho. Lo que estd haciendo el Juez es «propugnar» ni mas ni menos
que un valor superior cual es la justicia, sin la que no seria posible ni
la libertad, ni el pluralismo politico que proclama la Constitucién. Tie-
ne razén Peces Barba que la justicia «o es sinénimo de libertad e
igualdad, o esta vacia de contenido o produce més problemas que los
que resuelve su utilizacién»'4,

Como valor superior trasciende el Estado de Derecho, pues para su
eficacia pasa por el imperio de la Ley, la garantia juridica, la divisién de
poderes y la sumisién del Poder ejecutivo al principio de legalidad?®.

" Sobre la independencia judicial ya tratamos en el capitulo segundo.

12 Teoria de Lucas VERDU criticada por Gregorio PECES BARBA, Los valores superiores,
Tecnos, Madrid 1986, p. 147. El papel de la justicia se acerca mds al elemento instrumen-
tal que al jurisdiccional.

13 Op. cit., p. 146.

14 Idem.

15 Como concepto eje del «Estado de Derecho» a que se refiere Oscar ALZAGA, La
Constitucion espaiiola de 1978, Foro, Madrid, 1978, p. 77.
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Es evidente que ante esta presencia de la justicia, el papel del Juez es,
si no de mediador, por lo menos de conciliador, para que se cumpla la
glosa que de las Partidas hacia Gregorio Lépez: «todos los juzgadores
deben ayudar a la libertad, porque es amiga de la natura»'°.

Este papel pasa por los siguientes parametros:

A) Entre la libertad y justicia. Pareceria que cuando se coloca re-
daccionalmente en un mismo plano a los valores libertad —juntamente
con igualdad y pluralismo politico— y justicia son de idéntica naturale-
za. Evidentemente no es asi, pues, en todo caso —como apunta Alzaga—,
no son superiores del sino, en todo caso, superiores al ordenamiento juri-
dico. Decir que la justicia es un valor superior de su ordenamiento juri-
dico es un pleonasmo. jLa justicia es superior a lo juridico, o lo juridico
debe ser justo? Que la propia Constitucién nos sittie en tantas dudas filo-
soficas no deja de ser una paradoja. Por lo menos, la justicia protege la
libertad y, por ello, los jueces examinan los valores superiores a los que
amparan, y condenan los disvalores a los que proscriben. Tal amparo ca-
mina por el aforismo de Bacon «el Magistrado es la ley parlante; la Ley
es el Magistrado silencioso». Si bien la CE ordena a todos promover los
valores, el Tribunal Constitucional ha dejado dicho que «la obligacién de
los poderes publicos que es promover la real y efectivamente las condi-
ciones para la libertad y la igualdad de individuos y grupos...» (S. TC
19-12-1994). Cuando ese mandato no se cumple aparece la jurisdiccion
a través del juez. La tutela judicial que proclama la Constitucién, lo es
para los derechos, y para las libertades. Cuando al amparo de tales liber-
tades, el individuo o la persona puede elegir entre varias opciones vitales
—S. TC 18-6-1989— que se le presentan de acuerdo con sus preferencias
e intereses, y alguien se opone a ello, el acceso a la jurisdicciéon —ele-
mento instrumental— concede el Poder una actuacién personal de un
juez. Lo de menos es el nombre que le demos, lo importante es que acude
a mediar (estar en medio, poner paz, arreglar). Bien es cierto que no es
un 4rbitro ni un componedor de controversias, sino supremo —y tnico—
tutelador de la libertad.

B) Entre Poder y poder. Una tarea dificil, pues nos estamos refirien-
do a los «poderes ptiblicos». A las controversias entre varias Administra-
ciones; entre los «poderes» ficticos o los «poderes amedidticos». Ardua
tarea la de los juzgadores. Cuando se trata de actos de la Administracién
sujetos a Derecho administrativo y las disposiciones reglamentarias es al
orden jurisdiccional —a sus jueces— a quien corresponde la atencién

16 Gregorio LOPEZ, Glosa a las Partidas, L.1., Tit. 34, Part. VII.
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(art. 9.4 LOPJ). Y también cuando se trata de actos de las Comunidades
Auténomas, el control corresponde a la misma jurisdiccién contenciosa-
administrativa.

Una influencia de otros poderes ante el juez puede llevarle a decidir
sobre una realidad que escapa de la legalidad. Se dice que «el juez ga-
rantiza los intereses de la justicia, ya no como antes, sino manteniendo
con la realidad que se le encomienda una relacién de nuevo tipo, a la
vez més concreta y mas atenta a ciertos principios (y) le corresponde al
juez actualizar y contextualizar sin descanso su espiritu. No se trata por
tanto de una capitulacién de la justicia sino, por el contrario, de su
preocupacién de asumir la pérdida de criterios sustanciales de justicia
querida por la democracia'’. Bajo estas palabras que entierran un crite-
rio unico de verdad, al decir de Garapon, el juez accede por la via in-
terpretativa en el fiel de su labor de centro o mediacion en la interpre-
tacion de la realidad social (cuestién que, por otra parte, quiere que asi
sea el art. 3 del CC).

Las normas que debe aplicar el juzgador son cambiantes y la cadena
de situaciones socioldgicas que influyen en las leyes y, por supuesto, en
los jueces, que si no estdn avezados en la impronta del cambio social,
pueden producir con sus decisiones el pernicioso divorcio entre la reali-
dad social y la anacrénica norma juridica, determinando una ucronia
que, por un lado, produce en el justiciable una sensacién de desamparo
y, por otro, un desajuste sociopolitico de consecuencias imprevisibles!s.
Reconociendo que, de momento, no existe un mecanismo, ni politico ni
social, que pueda desarrollar la norma en el impreciso momento en que
se produce el cambio social, hemos de acudir al momento de su aplica-
cién —alli si hay momento preciso histérico— y adaptar el cambio so-
cial al Derecho. Es evidente que el hecho social o 1a conducta individual
se aprecia de distinta manera segun la época, el lugar o las personas. El
Derecho es contestado por la sociedad, al contrario que en épocas pasa-
das para juridificarlo. Pero la llamada espontaneidad del hecho social
dificulta la reaccién stbita del Derecho; que, aunque vivo y cambiante,
no puede aplicarse desde una directriz socioldgica transida de veleida-
des extraparlamentarias, nacidas de acciones fugaces o improntas de mi-
norias no consolidadas en el poder legislativo.

Si el articulo 3 del CC nos marca que el juez debe interpretar la
norma conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser

17" Antoine GARAPON, op. cit., p. 248.
18 Tsidoro ALVAREZ SACRISTAN, «La interpretacién de la norma conforme a la realidad
social». Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, n.° 5/1987, pp. 71 y ss.
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aplicadas, lo hace bajo la sabia decision de dar luz a la norma antigua
u oscura. Una luz que no puede ampliarse sobre un hecho social aisla-
do en el tiempo y en el espacio, sino que debe estar armonizada con
el contexto del resto de la normativa. Esto es asi porque las circuns-
tancias o situaciones sociales en las que se produce el nacimiento de
una ley —proposicién, discusién o desarrollo parlamentario— estin
presididas por movimientos ideoldgicos, transacciones politicas, in-
fluencias o presiones, quizds huelgas; y pasadas aquellas situaciones
queda la letra. La tarea no es facil, como lo dijo el TS en sentencia de
22 de abril de 1986:

«El elemento socioldgico, como criterio interpretativo previsto en
el articulo 3.1 del CC, se halla integrado por aquella serie de factores
ideoldgicos, morales y econémicos que revelan y plasman las necesi-
dades y el espiritu de la comunidad en cada momento histdrico; datos
que deben valorarse con cautela, ya que estos factores, aparte de que
no pueden nunca autorizar al intérprete para modificar o inaplicar la
norma, y si s6lo para suavizarla hasta donde permita el contenido del
texto que entra en juego, requieren en su utilizacién mucho tino y pru-
dencia, porque envuelven grave riesgo y arbitrariedad al entregar al
criterio subjetivo del juez apreciaciones tan delicadas como la concien-
cia moral de un pueblo»

Como se puede apreciar —el subrayado es nuestro— nos lleva a la
dicotomia entre subjetivismo-objetivismo. No puede llegarse a una
apreciacion «subjetiva y sentimental del intérprete», como argumenta
Batlle!®, sino que tal decisién no es permisiva sino interpretativa en
conjunto con otras realidades. No se trata, por tanto, de una mediacion
permisiva, como algunos piensan, sino de que el espiritu de la norma
no se convierta en entelequia pasado el tiempo de su promulgacién. Su
empleo —como se dice en la exposicién de motivos de la reforma del
CC de 1974 y que la doctrina ha seguido— es «ciertamente muy deli-
cado» y, como nosotros hemos subrayado, debe emplearse con «tino y
prudencia», ya que su utilizacién no estd exenta de subjetivismos juri-
dicos, pues la llamada directriz sociolégica no puede ser un cajéon de
sastre del que se sacan adminiculos que, como dice el refrdn, igual va-
len para un roto que para un descosido. La norma, como recuerda la
doctrina jurisprudencial constantemente, no puede interpretarse de una
forma aislada sino que debe serlo a través de lo contextual, lo histérico

19 Manuel BATLLE VAZQUEZ, Comentarios a las Leyes Civiles, Madrid 1979, Tomo I,
p- 84.
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y lo social. La mens legislatoris de los dias de su promulgacién debe
inspirar la objetivacion actual, es un salto de mentalidad. El juez que
no esté preparado con tal avio no podrd adoptar en su decision las nue-
vas concepciones juridicas. Debe primar, por tanto, la interpretacion
coetanea al situarse entre los poderes. Tiempo y realidad social com-
ponen el binomio por el que quien juzga ha de hacer discurrir sus de-
cisiones. Ya no es el funcionario que aplica el Reglamento, que se
sabe de memoria los cédigos o que estudia, en aislamiento, la cons-
truccion correcta de una sentencia técnicamente perfecta, sino que su
realidad social hace que sea participe de su entorno, de su cambio, de
su devenir. Se convierte asi en un segundo intérprete de lo que deman-
da el pueblo (el primero es el Parlamento). Ahora bien, la realidad so-
cial no es sdlo su contenido sociolégico (encuestas de opinién o poder
medidtico), sino que estd signada de contenido juridico. Y éste no pue-
de ser otro que la asuncién por el intérprete de los valores constitucio-
nales. Ya lo dijo el Tribunal Constitucional: entre varios sentidos posi-
bles de una norma o entre varias interpretaciones hay que aplicar la
mas ajustada a la Constitucion. Lo que se desea es que los juzgado-
res que se sitian entre los poderes sean hombres vivenciales, asequi-
bles a la modernidad, disefiadores de la realidad social, pero siempre
teniendo presente la juridicidad permanente, pues la justicia no puede
seguir a fugaces veletas sino a una realidad consolidada como valor
superior.

C) Entre poder publico y poder privado. Cuando el articulo 106
de la CE ordena a los Tribunales que controlen la potestad reglamen-
taria y la legalidad en la actuacién administrativa, y cuando el articulo
53 CE liga a «todos los poderes publicos» a guardar y respetar los de-
rechos y libertades, estd ordenando a los jueces a soportar la carga de
ser vigilantes de las decisiones de la Administracién Publica con res-
pecto a las administradas y la salvaguarda de aquella de las decisiones
injustas de los ciudadanos o de otros entes sociales. Para algunas in-
terpretaciones?® el Derecho privado es servidor de la clase media como
concepcién neoliberal y que subordina, por tanto, el derecho privado a
la realidad econémica. Nada mas lejos de la realidad; por la media-
cién del juez, al contrario, se ampara la decisién unilateral del Poder
ejecutivo alejdndolo de la prerrogativa o factum principis, pues el
ciudadano no es servidor del Derecho Publico, es decir, de la unicidad
del Estado, sino que es agente en convivencia constante con las normas

20 Ulrich MUCKENBERGER y Dieter HART, «La formacién de los juristas...», con BARCE-
LLONA, en La formacion del jurista, Civitas, Madrid, 1991, p. 71.
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dentro de un Estado democratico y social de Derecho. Quiere decirse
que no estd a merced del gobernante mds caprichoso ni éste de la om-
nimoda presién de grupos o personas. Al Juez le corresponde ser el
garante no de clase, como quiere Miickenberger, sino de los derechos
de las personas que «le son inherentes».

Queda claro que en todas las sociedades regidas por un Estado De-
mocrético, las Administraciones Publicas estdn sometidas a la ley. Es,
al decir de Larenz?!, una «estrecha vinculacién», asegurando la deci-
sién final del Parlamento y «controlados por los Tribunales Admi-
nistrativos si sus decisiones son juridicamente vinculantes para los
ciudadanos». Es cierto que —como sigue diciendo Larenz— «el fun-
cionario también interpreta la ley cuando la aplica; pero si el asunto se
convierte en litigioso, el Tribunal decide si su interpretacion era o no
la correcta. En esta medida se puede hablar de un monopolio judicial
de la interpretacion». Es una decisién judicial que no le vincula a la
Administracién, por mds que ésta sirva los intereses generales ya que
el valor superior estd, por evidente interpretacion gramatical, por en-
cima de cualquier decisién afectativa. El control del juez consiste,
como argumenta Parejo??, en comprobar si existe contradiccién o no
entre el ordenamiento y la decisién administrativa. Tal acto adminis-
trativo puede afectar a otra administracién o los ciudadanos; y en sen-
tido contrario, el Juez controla las actuaciones ciudadanas que pueden
perjudicar al patrimonio ptblico.

Otra cuestiéon de la que ya hemos apuntado alguna tesis es la me-
diacién controladora entre la actuacién del poder politico cuando éste
se excede de sus funciones democraticas y constitucionales. No es de
extrafiar, por tanto, que se trate de mediatizar a través de los partidos
politicos la decisién judicial.

D) Entre poder judicial y poder organico. Es lo que puede lle-
var a «controlar al controlador». Dos cuestiones aparecen —y de
grave trascendencia— en las tomas de decision del juzgador que debe
juzgar a otros iguales: 1) la procedencia nominativa de quienes deben
emitir juicio y, 2) la desaparicion de la prerrogativa que tenian los
jueces de someterse al «antejuicio». La primera cuestién objeto de
controversias medidticas debe estar alejada de toda duda de que los
jueces que decidan la responsabilidad —sobre todo penal— de otros
compafieros no se vean coartados por influencias exdgenas al poder
que el pueblo les ha dado. Si la influencia es politica al socaire de que

21 Karl LARENZ, Derecho justo, Civitas, Madrid, 1991, pp. 166, 168.
22 Luciano PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar..., Tecnos, Madrid, 1993, p. 58.
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los partidos son los auténticos elegidos por los ciudadanos, la cuestién
se complica mds; y si la influencia es corporativa, la critica medidtica
arreciard ain mds. ;Doénde la independencia y la libertad de juzgar? La
mediatizacion aleja al juzgador del equilibrio necesario para la decisién
final; como ya dijo Paulo, no es valido lo actuado por un juez fuera de
las funciones de su cargo. Y quien lleva el peso de la toga no puede ob-
nubilarse por la niebla de la participacién politica o de los medios de
masas. Pero, por el contrario, no debe ser cohorte de cualquier otro po-
der que pretende absorberle de sus funciones.

La otra cuestién que tenia una larga tradicién, como es el antejuicio
de Jueces y Magistrados cuando se les exigia responsabilidad penal en
el ejercicio de las funciones de su cargo, fue derogada por la Ley 5/1995
—del Jurado, de infausta promulgacién—, cuyo contenido estaba en la
LOP]J, en su articulo 410, y que permitia la posibilidad del «antejuicio», a
través de un Tribunal que decidirfa si se admitia la querella o no. Era una
prerrogativa en similares condiciones a las de los Diputados o Senadores
o las de los altos cargos de la Administracion, pero, por lo visto, el poder
de los jueces se sitia en un lugar mds bajo que el resto de los poderes.
Quien tiene el privilegio de legislar se da sus propias normas y, ademads,
las de los que tienen que vigilarlo. La situacién de jueces que son victi-
mas de querellas infundadas y que con un minimo de «indicio» de delito
son juzgados sin previa comprobacién del querellante, puede llevar al
desprestigio constante del juzgador y de la institucién, o del poder que
sirve a la sociedad. La medida de suprimir tal instituto, con gran raigam-
bre en el tiempo y con ningin peligro de que se eximiera a los jueces de
su responsabilidad, no ha sido acertada. Parece como si se desconfiara de
la decisién judicial o que se apreciara una inclinacién corporativista.

5. El elemento personal de la tutela judicial

Tiene su base en la «dimensién subjetiva»?® de los Derechos Fun-
damentales. Si al elemento jurisdiccional a que antes hemos aludido le
afiadimos el elemento personal, ya tenemos formado el binomio que va
a discurrir entre los instrumentos que se ponen al servicio de los justi-
ciables. Ante esta «dimensién» aparecen dos variantes:

A) En primer lugar los sujetos portadores de derechos fundamentales
—de valores— que se entrelazan en la esfera privada de los individuos y

23 Antonio E. PEREZ de LuNoO, Los Derechos Fundamentales, Tecnos, Madrid, 1986,
2.2 Ed., p. 22.



17 EL PODER TUTELADOR DE LA JUSTICIA Y EL JUEZ COMO PODER INDEPENDIENTE 61

los entes, que son perseguidos por las Administraciones Pudblicas que
deben encaminarse a «promover la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos». A quien protege, por tanto, es a los sujetos que son
portadores de igualdad. Es decir, que lo que la tutela garantiza son «de-
rechos subjetivos», «en cuanto garantizan el status juridico o la libertad
en un ambito de la existencia»24. Lo que manda la Constitucién (art. 9)
va dirigido tanto a los sujetos privados como a los sujetos publicos.
Pero con dos connotaciones respecto de cada uno de ellos. Para los po-
deres publicos la actuacidon ha de ser dindmica, pues les ordena pro-
mover las condiciones para que impere la libertad y la igualdad, y les
ordena remover obsticulos que impidan u obstaculicen su plenitud,
esto es, la consecucién completa sin cortapisas o disminuciones, es de-
cir, con caracter de generalidad. Tal mandato origina una busqueda de
medios para lograr que la realidad se acerque a los principios rectores»
(S TC 24-11-1987), medios que se encuentren en el amplio marco de
un Estado Democratico y Social de Derecho, que bien pueden ser las
leyes a través del Poder Legislativo o la actuacién judicial a través de
los sistemas de acceso a la justicia. Son en fin actitudes positivas y di-
ligentes para caminar por las vias ex Constitutione, camino al que se
incorporan los sujetos tutelados. Para los individunos y grupo la actitud
es, en principio, estdtica, pues nada puede hacer en la esfera individual
y privada para conseguir el fin constitucional, su aceptacion del siste-
ma politico vigente y la eleccidén de quienes le han de dar las normas
hace que «confie en que el poder legislativo le va a conceder el privi-
legio de que su quehacer discurra por los campos de la libertad y la
igualdad. Sélo la actitud estética se pone en marcha y dinamiza la vo-
luntad, cuando accede a la jurisdiccién. Si el ciudadano no observa que
es tutelado, comienza a surgir un “sentimiento reivindicativo”> que si
no se atiende pasa a otro estadio, como es la insolidaridad, la indolen-
cia, la desconfianza en la justicia, en fin».

B) Si la Constituciéon garantiza todos estos derechos —pero sobre
todo la libertad y la igualdad— en un conglomerado que bastaria con defi-
nir como seguridad juridica, dando a este término la expresion de tutela
de cualquier origen constitucional, corresponde a los elementos subjetivos
promover la actividad —o soportar la accion— siendo, en definitiva, suje-
tos activos y pasivos del proceso tutelador, en lo que Aragoneses?® ha

24 PEREZ DE LUNO, op. cit., p. 25.

25 Gregorio ROBLES Los Derechos Fundamentales y la ética en la sociedad actual, Ci-
vitas, Madrid, 1992, p. 35.

26 Pedro ARAGONESES, Proceso y Derecho Procesal, EDERSA, Madrid, 1997, p. 151.
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llamado «un proceso supra-auténomo», compaginadores del principio de
igualdad de partes ante la tutela. Cuando la tutela acude a unos sujetos si y
a otros no, se rompe el valor superior de igualdad y es un obstdculo que
hay que remover o en ocasiones, sancionar.

C) Desde que se constitucionalizaron los derechos naturales, el
avance en la consecucién de derechos ha sido constante y, a veces, en
detrimento de la solidaridad o deberes que, antafio, parecieran incon-
movibles (la pena de muerte, el servicio militar obligatorio, etc.) y ho-
gafo se tornan un valor imposible de desbancar en una sociedad demo-
cratica. Como ha quedado dicho (Gregorio Robles), «es un hecho
social palpable que en la sociedad de nuestros dias el sentimiento del
deber empalidece, con frecuencia se muestra extinguido, mientras que
su contrario, el sentimiento reivindicativo, alcanza mayores cotas de
intensidad». No es extrafio, por tanto, que diariamente se vean colapsa-
dos los juzgados en demanda de justicia. Los ciudadanos no sélo se
mueven por circunstancias provenientes de conculcacion de un derecho
individual o colectivo sino que se mueven por la «circunstancia» sociol6-
gica de la comparacion. El elemento personal pasa desde la sociologi-
zacién a la juridicidad sin que apenas exista un camino trazado legal-
mente, sino que se contrae por alguna impronta que no tiene su
nacimiento en ningin momento impreciso. Cada vez son mds las de-
mandas basadas en acciones declarativas de derechos, cuya admisién
ante los Tribunales era anormal y, en la actualidad, se decantan tanto de
la accion de condena como la declarativa. (Buen ejemplo de ello son
las acciones en el orden jurisdiccional social, sobre todo en los conflic-
tos colectivos.)?’

D) Por lo que respecta a los titulares del Derecho —a los que nos
hemos referido mds arriba— el TC ha mantenido una clara tendencia
«amparadora» al permitir el establecimiento de una doble garantia
para «todas las personas», como una situaciéon positiva al permitir a
quienes se encuentren en pleno ejercicio de sus derechos e intereses

27 Especial mencidon merece la Sentencia del TS, Sala 1.2 de 8 de noviembre de 1994,
La Ley, Ref, 1995, 211. «Aunque la LEC no reconozca de modo expreso la posibilidad
de acciones meramente declarativas, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia ad-
mite el ejercicio de esas accioncs y de hecho no son infrecuentes en la prictica, en espe-
cial, en el campo de los derechos reales. Este tipo de pretensiones no intentan la condena
del adversario, sino que se declare por medio de sentencia la existencia de una determi-
nada relaciéon de derecho puesta en duda o discutida; no buscan, por ello, la obtencién
actual del cumplimiento coercitivo del derecho sino la prueba en claro del mismo. No
obstante su ambito es restringido, pues de la accién declarativa sélo puede valerse quien
tiene especial necesidad para ello: debe existir la duda o controversia y una necesidad
actual de tutela...»
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legitimos, sino que prohibe —conducta negativa— al legislador que
«con normas excluyentes de la via jurisdiccional, le impida el acceso
al proceso» (TC S. 99/1989, de 5 de junio).

6. La tutela ordinaria y el amparo

Como elemento instrumental para el acceso a la tutela es, obviamen-
te, la jurisdiccién o el proceso debido y al que se accede a través de los
distintos 6rdenes jurisdiccionales denominados —no muy correctamen-
te, ya que no hay extraordinarios, que desaparecieron por la LOPJ— or-
dinarios a través de las distintas modalidades procesales, acciones, pre-
tensiones, etc. y que «se extiende a todas las personas, a todas las
materias y a todo el territorio en la forma establecida en la Constitucién
y las Leyes» (art. 4 LOPJ), mandando la misma Ley a todos los Jueces
y Tribunales interpretar y aplicar las leyes de acuerdo con los princi-
pios constitucionales. Tal mandato relevaria de cualquier accién ante el
amparo constitucional si los instrumentos que las leyes ponen al alcance
del justiciable devinieran en cumplidores estrictos de la Constitucion.
Cualquier norma procesal o sustantiva que contrarie los principios inspi-
radores de la Carta Magna, debe ser preterida, sin aplicacién prictica al-
guna en el proceso; y si se tratara de actos entre particulares o entre la
Administracion y los ciudadanos puede acudir a los Tribunales «ordina-
rios». Pues cualquier disposicion (del rango que sea) queda derogada si
se opone a lo establecido en la Constitucién (D. Derogatoria tercera
CE). Para decidir sobre la inaplicabilidad de la norma inconstitucional
se debe aplicar el criterio «jerarquico», pues la Constitucion es una ley
superior, y el criterio «temporal», ya que es posterior, pero ademads, y
lo més importante, es que aquella deviene en invalidez y «pérdida de vi-
gencia» (S TC 4/1981 de 2 de febrero). Lo matiza més el TC en senten-
cia del 20 de diciembre de1982, 77/82:

«Si la ley reguladora del derecho fundamental es anterior a la Cons-
titucién e infringe ésta, no cabe duda que debe considerarse inaplicable
en lo que vulnere dicha norma constitucional por haber quedado dero-
gada. Lo mismo debe concluirse, y con mayor razén, cuando la norma
que vulnera lo dispuesto en la Constitucion Espafiola es de naturaleza
reglamentaria, y todo ello sin necesidad de que el legislador, la Admi-
nistracién o los Tribunales, segin los casos, hagan una declaracién en
tal sentido».

La CE en su articulo 53.2 permite a los Tribunales ordinarios la
proteccién de libertades y derechos en ella reconocidos, y como el mis-
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mo TC ha dicho no tiene la «iltima palabra» sino la «primera pala-
bra» (S TC 59/1990 de 29 marzo). El citado articulo 53.2 se remitia a
un procedimiento de preferencia y sumariedad. No se ha promulga-
do tal procedimiento especial, pero si existen algunas modalidades que
pueden amparar tal mandato y en las cuales pueden los justiciables acu-
dir en demanda de amparo cuando se trate —especialmente— de deci-
dir sobre libertades y derechos fundamentales:

—Ley 62/1978 de 26 de diciembre de Proteccién Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales de la Persona?®, que permite el
ejercicio de los derechos fundamentales y «gozard de garantias
jurisdiccionales». Se refiere a los derechos de libertad de expre-
sién, reunién, secreto de correspondencia, etc. La disposicion
Final de la referida Ley —preconstitucional— ya atisba la pro-
mulgacién de la Constitucién de 1978, al decir que «se podran
incorporar al dmbito de Proteccién de esta Ley los nuevos dere-
chos constitucionalmente declarados». No obstante, en la DF
se estd a la espera de «regular definitivamente el procedimiento
jurisdiccional».

—Ley Orgénica 1/1982 de 5 de mayo de Proteccién Civil del Honor,
la intimidad personal y la propia imagen, que se promulga —segtin
su exposicion de motivos— «de acuerdo con lo prevenido con el
articulo 53.2 de la Constitucion». Se protegen «civilmente» y cuan-
do sea constitutiva de delito se estard a lo dispuesto en el Cdédigo
Penal (Titulos X y XI del CP)%.

—Ley Orgénica 2/1984 de rectificacién. Si no se rectifica por el
medio previsto podrd acudir al Juez de 1.? Instancia en procedi-
miento verbal.

—LO 9/83 de Derecho de reunién. Ante su prohibicién puede in-
terponerse recurso contencioso-administrativo, por los tramites
del ariculo 7.6 de la Ley 62/1978.

—Real Decreto Legislativo 2/1995 de 7 de abril de Procedimiento
Laboral —que como en tantas otras cosas es una Ley «adelanta-
da»— se contiene en el Capitulo XI del Titulo II, del Libro II, y
en su articulo 181, la modalidad procesal de las demandas de

28 Se ha dicho que «como es sabido, como la principal de entre las normas de desarro-
1o del articulo 53.2 CE... aunque presente la paradoja de que su entrada en vigor es ante-
rior a la Constitucién. Alfonso MARTINEZ ESCRIBANO, El marco Constitucional al amparo
Jjudicial ordinario, CGPJ, 1994, Vol. XXVII, p. 65.

2 Hay que citar la LO 6/1984, de 24 de mayo, del procedimiento del Habeas Corpus:
solicitado, en su caso, ante el Juez de Instruccion.



21 EL PODER TUTELADOR DE LA JUSTICIA Y EL JUEZ COMO PODER INDEPENDIENTE 65

tutela de los demds derechos fundamentales y libertades piibli-
cas incluida la prohibicién de tratamiento discriminatorio que se
suscite en el dmbito de las relaciones juridicas atribuidas al co-
nocimiento del orden jurisdiccional. Si bien es cierto —como se
ha argumentado3— que se colma con esta modalidad procesal el
acceso a los Tribunales ordinarios para la proteccién de los de-
rechos fundamentales, no lo es menos que la invocacién actual
de los mismos también puede extenderse a los razonamientos
juridicos que amparen la causa petendi de cualquier accién
siempre que se pruebe la relacién entre la questio factio y la
questio iuris.

Hay que hacer especial mencidn, a este respecto, a la redaccién que
da la Ley 5/1997 de 4 de diciembre al articulo 240 de la LOPIJ. Es, en
verdad, una solucién histérico-procesal y atemporal del problema que
suscité el articulo 53 de la CE. No parece del todo creible que tal nor-
ma —incorporada a una Ley que no es estrictamente procesal— dé res-
puesta al desarrollo de aquel precepto, a pesar de que en la exposicion
de motivos de la reciente Ley asi se diga. Si, como ha quedado patente,
la accién ante los Tribunales Ordinarios para recabar tutela por viola-
cién de derechos y libertades fundamentales se encuentra en procedi-
mientos fragmentarios y diversos?!, la redaccién dada de la LOPJ, ni
«desarrolla» el articulo 53.2 de la CE, ni viene a aclarar nada que no se
hubiera podido hacer a través de los recursos correspondientes. Lo que
parece desprenderse de tal redaccidn es liberar al Tribunal Constitucio-
nal de la carga de asuntos que llegan a €l a través del amparo, por me-
dio de que los Juzgados y Tribunales puedan entender sobre la posible
nulidad radical de actuaciones procesales, tanto antes de recaer sen-
tencia definitiva, como una vez que la sentencia sea firme. Esta dltima
posibilidad es la novedad que contiene —si bien con caricter extraordi-
nario— la reforma del ariculo 240 de la LOP]J.

Si bien no es el lugar ni el momento de comentar tal precepto, no
nos parece oportuno ni por la forma ni por el fondo que exista relacién
alguna entre el articulo 53.2 de la CE y el articulo 240.3 de la LOPIJ.
En primer lugar porque nada se dice de que la nulidad de actuaciones a
instancia de parte se efectie a través de un procedimiento «preferente y
sumario» (la nulidad se puede pedir hasta los cinco afios), tampoco se

30 Pedro Luis SERRERA CONTRERAS, «La protecciéon ordinaria de los derechos funda-
mentales», Actualidad Aranzadi, n.° 173, noviembre 1994.
31 SERRERA CONTRERAS, op. cit., ifra, p. 5.
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aclara si los «defectos de forma, que hubieran causado indefensién o
incongruencia del fallo»3? deben estar insitos en los supuestos de liber-
tades y derechos fundamentales (aunque si la indefensién). Lo que la
Ley quiere que sea excepcional se va a convertir en cotidiano, con lo
cual se introduce otro proceso y, a la larga, si no se reforma la LOTC
va a terminar en el propio TC.

Si la reforma no es desarrollo del ariculo 53.2 de la CE, los proce-
dimientos para tal amparo por los Tribunales ordinarios siguen su cau-
ce por el medio instrumental de las leyes citadas cuando la violacién
de los derechos lo es por los particulares, ya que el articulo 240 de la
LOPJ se estd refiriendo a violacién de aquellos por las Resoluciones
judiciales. Es lo que se ha dado en llamar la «eficacia inmediata»33 de
los derechos fundamentales y que deja a discrecionalidad de los jueces
la composicién heterénoma de la norma constitucional sin ser el Tribu-
nal que se crea ad hoc para ello. Antes ello se opone que no se trata de
dar al juzgador un poder discrecional, ya que «el Juez nunca puede sus-
tituir al legislador en aquellas cuestiones en las que es licito adoptar
distintas posiciones, todas ellas igualmente constitucionales»**. Por
otro lado, afiadimos nosotros, la labor constitucional del juzgador le
nace —y le obliga — porque «vincula a todos los Jueces y Tribunales»
(art. 5.1 LOPJ), en cualquier procedimiento, sea o no de caricter extraor-
dinario para la proteccién de libertades y derechos fundamentales; y
una vez que estos no hubieran sido respetados, «en su caso», a través
del «recurso de amparo», ante el TC.

Es bastante comtn que se oiga decir que ante una sentencia «cabe
recurso ante el Tribunal Constitucional». Ello no extrafia, ya que la
misma Constitucién llama recursos a la impugnacién de inconsti-
tucionalidad o al amparo por violaciéon de derechos y libertades. El
TC no es la cispide de la pirdmide jurisdiccional, ya que no es estric-
tamente «poder judicial», sino que se mueve por otros pardmetros
institucionales. Quien, en principio, debe velar por tales derechos y
libertades son los Tribunales «ordinarios», ya que la actuacién del TC
es «sin perjuicio de su tutela general encomendada a los Tribunales

32 Creemos que la redaccion correcta podria ser: «defectos de forma esenciales del pro-
cedimiento o incongruencia en el fallo, que hubieran causado indefensién o vulneracion de
derechos y libertades fundamentales». De las primeras resoluciones aplicando el nuevo ar-
ticulo 240.3 de la LOPJ, se contiene en el Auto de la Sala de lo Social del TSJ del Pais
Vasco de 30 de marzo de 1998, REC/1731/97.

33 Toméas QUADRA-SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares. Civitas, Madrid, 1981, p. 65.

34 Tomas QUADRA-SALCEDO, op. cit., p. 66.
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de Justicia». La misién del amparo no es, por tanto, un instrumento
alternativo de accién jurisdiccional, sino que es subsidiario o vigi-
lante. Primero corresponde a los Tribunales la proteccién, pues el ar-
ticulo 44 de la LOTC es claro al respecto: que se hayan agotado todos
los recursos en la via judicial, y que, por éste, se hubiera efectuado
una accién u omisién que pudiera violar tales derechos. El amparo
constitucional se configura asi con «cardcter extraordinario y suple-
mentario de la tutela de los derechos fundamentales y libertades»,
como ya recordd el TC en sentencia de 15-11-1990. Por lo que se re-
fiere a las relaciones entre los particulares y cuando no se cumplen los
requisitos de salvaguarda de la libertad o los derechos exigidos por la
Carta Magna, el TC mantiene que tal amparo «normalmente correspon-
de a los Jueces y Tribunales a los que el ordenamiento encomienda la
tutela general de tales libertades y derechos» (S TC 18/1984 de 7 de
febrero).

7. El derecho a un proceso justo

Cuenta Kafka® que cuando K. va a casa del pintor Titorelli le en-
cuentra pintando la figura de un Juez («en actitud de incorporarse con
tono amenazador») y una figura alada que representaba a la Justicia;
K. le comenta que «la justicia debe estar inmévil, pues de lo contrario
la balanza oscila y no puede pesar con exactitud». No le faltaba razén
al bueno de K., que se vio envuelto en un proceso con miultiples peri-
pecias e insoélitas resoluciones. Para que el ciudadano pueda estar tran-
quilo de que los jueces van a acertar debe tener, por lo menos, la intui-
cién de que estd sometido a todas las garantias que, como veremos
mads adelante, supongan una eficacia personal. En definitiva, para de-
cirlo con palabras de Guasp3® y en términos comprensibles, cuando se
«solicita la intervencion del Juez, se formula con objeto de proteger
un derecho subjetivo de que el solicitante es titular», sobre derechos
que cree que han sido vulnerados. Pero tal como se ha venido transmi-
tiendo de boca en boca, «tres cosas son menester para la justicia alcan-
zar: tener razon, saberla pedir y que te la quieran dar»; no es muy es-
peranzador el canto popular de dejar la decisién del «querer» al
juzgador. Ya que éste no produce decisiones «personales» ni subjeti-
vas, sino que tales decisiones son, por su propia naturaleza, objetivas. El

35 Franz KAFKA, El proceso, Edaf, Madrid, 1989, p. 222.
36 Jaime GUASP, Concepto y método del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1997, p. 12.
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TC, en sentencia de 14-11-1994, se refiere a ello al insistir «en la im-
portancia que en esta materia —salvaguarda de la neutralidad e impar-
cialidad— tienen las apariencias, pues va en ello la confianza que los
tribunales de una sociedad democrética han de inspirar en los justicia-
bles». Si las Leyes responden, siempre, de los aspectos tuteladores de
los justiciables, hay alguna extrafia razén —no siempre perceptible,
pero si cuantificable— por la que las encuestas de opinién sitdan a la
justicia por debajo de los minimos deseables en cuanto a eficacia y
prestigio.

El ejercicio de los derechos ante los Tribunales a través del proce-
so, es para el «aprovechamiento o satisfaccidn de un interés»; si esto es
asi —que lo es— a nadie puede extrafiar que cuando se desestima una
pretensidon o se condena a un justiciable se recele de la justeza de
aquella decision, ya que se trata de un «interés» que puede ser directa o
indirectamente personal. Cuando los juzgadores acogen las subjetivi-
dades de las partes, las colocan en aquella balanza inmévil de Titorelli,
las convierten por el arte de juzgar en precisiones neutrales, sin contra-
pesos o medidas espureas. Goldschmidt lo dijo muy claro: «La impar-
cialidad consiste en poner entre paréntesis todas las consideraciones
subjetivas del juzgador; éste debe sumergirse en el objeto, ser objetivo,
olvidarse de su propia personalidad».

La respuesta al interrogante de saber cudndo un proceso es justo no
estd exenta de demagogias, subjetividades tendenciosas o influencias
medidticas. Estas dltimas pueden airear los casos mas llamativos en los
que se ven implicados personas de resonancia politica o social, o las
sentencias desorbitadas o anormales para dar pdbulo a la opinién. Cada
dia son dictadas miles de resoluciones por jueces callados y eficaces,
pero que —inevitablemente— se verdn criticados por quien pierde un
pleito o es condenado a penas creyendo ser inocente. Contestar a la
pregunta de por donde transita el proceso justo haciendo abstraccién
del «aprovechamiento» de los justiciables es la tarea de quien tiene en
su poder la decisién de declarar tal justeza.

Lo que nosotros llamamos proceso no tiene una expresion univoca en
las normas procesales. Ni siquiera la CE alude a €l con caricter correcto,
pues si bien a las leyes las llama «de procedimiento», a su aplicacién
(oral) también la llama asi, en lugar de proceso. El término tiene diversos
remedos en las normas procesales. A veces se llama «juicio», otras «plei-
to» o «litigio», otra «cuestiones litigiosas» o «pretensiones», «asunto»,
«controversia», «causa», etc. Sea cual fuere la terminologia aplicable, al
justiciable lo que le preocupa es que su interés sea tratado en justicia, y
para ello —sin entrar en doctrinas sobre la naturaleza del proceso—, pasa
por los siguientes parametros:
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A) Unicidad. Instar justicia o que la proclamacién de un derecho
ante otros se vea amparado no tiene ninguna otra via posible que el
proceso. Se ha recordado que «el Estado de Derecho es necesariamente
un Estado de Justicia, en el sentido explicito de justicia judicial y no
en cualquier otro mds etéreo o evanescente»?’. S6lo hay una justicia
que responda al proceso, y sélo hay un proceso que responda a la justi-
cia jurisdiccional. Otra cosa serd acudir a la justicia social o a la distri-
butiva a través de la convencién colectiva de trabajo, o a las leyes fisca-
les, por ejemplo. Y, por otro lado, el proceso no se puede dividir ni entre
varios juzgados ni en varios O6rdenes jurisdiccionales a la vez, pues lo
que puede resolver uno excluye al otro, mds que nada por la seguridad
de que toda justicia debe estar impregnada.

B) Una vez instada la mediacion de Juzgador, debe enterarse de las
posturas de las partes —y sobre todo el conocimiento de los hechos—
sino que su imparcialidad debe estar presidida por el principio audiatur
et altera pars. Ser oido o tenido como parte comporta acceder a todas
las actuaciones judiciales sin oscuridad ni detraimento de los actos pro-
cesales; en definitiva, como se dice en el articulo 24 CE, ser «informa-
do», bajo la ya cldsica norma de que nadie puede ser condenado, ni
juzgado, sin ser oido.

C) Sobre la imparcialidad, baste decir que la neutralidad es una
de las bases fundamentales del Estado de Derecho. La inmovilidad a
que se referia Kafka al pintar a la justicia alada, cuando debia estar es-
tatica, quiere decir que no puede —el proceso— estar sometido a los
vaivenes de decisiones ajenas a las partes y a la ley. El juez forma parte
de la controversia, estd insito en ella, pero no es una parte lateral sino
una parte central inoscilante, con el ojo fijo en las posturas de los la-
terales pero ajeno a las miradas —a veces griterios— de los que no son
parte. Porque —comenta Aragoneses— «el proceso responde a una ne-
cesidad social, y la jurisdiccién es una estructura para satisfacer tal ne-
cesidad»38. Si bien el proceso justo aparece invocado por los entes so-
ciales o institucionales, no puede criticarse una decisién final de un
Tribunal imparcial cuando las propias instituciones se han dado (para
ellas) este modelo de procedimiento por el que discurre la pretension
procesal.

D) La garantia material de un proceso justo o de un «debido proceso»
pasa por cumplirse todos los derechos a que se refiere al ariculo 24 CE,

37 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, Jueces..., Civitas, Madrid, 1995, p. 151.
38 Pedro ARAGONESES ALONSO, Proceso y Derecho Procesal, EDERSA, Madrid, 1997,
p- 129.
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esto es, que todas las actuaciones cronogrificas —o en su caso orales—
pasen por el cedazo garantista-procesal que se ampara en la Constitu-
cién y, por ende, por las normas de los procedimientos. Asi —como ve-
remos mas adelante— la eficacia de un proceso justo pasa por posibili-
dad de comparecer ante los érganos judiciales, posibilidad de defensa,
gratuidad de los 6rganos y la decisién final como culminacién del am-
paro. Y no se trata de establecer una justicia personal o subjetiva, a pe-
sar de que irremediablemente sean personas las que comparecen, Sino
que, como ya apuntaba Carnelutti, «el juicio sirve para establecer lo que
es justo». Lo que nos lleva a concluir que el derecho a un proceso justo
no ampara una pretension injusta, pues la eficacia de los Tribunales no
puede ir mds alld de lo que la justicia le permite, sin extenderse en cues-
tiones caritativas o morales.



27 EL PODER TUTELADOR DE LA JUSTICIA Y EL JUEZ COMO PODER INDEPENDIENTE 71

II. EL JUEZ COMO PODER INDEPENDIENTE
1. Antecedentes

Una propuesta de estudio tan actual que o bien pueden quedar ob-
soletos estos planteamientos en un periodo corto o llevarnos a un re-
planteamiento, pero con la misma sustancia que tenia hace mas de un
siglo, cuando la Ley Organica del Poder Judicial de 1870 proclamaba:

Conveniente es que los representantes del Poder Judicial se ha-
llen alejados del terreno de la politica activa, no tomando parte en
sus ardientes luchas... deben evitar que el animo aparezca turbado
por las resueltas pasiones de los partidos que aspiran a influir de
una manera directa en la gobernacién del Estado!

Tan sabia propuesta deberia ser tenida en cuenta y figurar en el
frontispicio de la formacién y decisiones del Poder Judicial. Esta era
una independencia politica, alejada de toda injerencia de partidos,
pero de una forma amplia y extensa no s6lo desde el alejamiento de afi-
liacidén, sino de la influencia exdgena de presiones, propuestas electo-
rales tan ajena a la propia independencia de quien juzga y que estd so-
metido, a veces, a la institucién —por otra parte respetable— de la
ideologia deformadora del equilibrio arbitral.

En la primera Constitucién de 1812, se establecia en su Titulo V
«De los Tribunales y de la Administracién de Justicia en lo Civil y en
lo Criminal», en el cual se contenia una novedosa —para aquella épo-
ca— regulacién de la justicia y de los Tribunales, cuya funcién exclusi-
va era «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», y los magistrados y jueces
«no podréan ser depuestos de sus destinos».

La denominada Constituciéon de Cdnovas para la Monarquia restau-
rada, de 1876, establecia en su Titulo IX la regulacién «De la Adminis-
tracion de Justicia», siguiendo la idea anterior de no poder ejercer otras
funciones que juzgar, siendo los jueces inamovibles y responsables.

La Constitucién republicana de 1931, como es obvio, cambia el es-
piritu y la filosofia de las anteriores constituciones, bajo el cariz politico

1Y seguia diciendo la exposicién de motivos de aquella ley: «El Juez o el Magistrado
que toma parte activa en determinadas candidaturas, y el que en sus manifestaciones publi-
cas se declara partidario intransigente de una idea politica, por mas que a la puerta del Tri-
bunal se despoje de su afeccién y de sus odios, no sera creido por el que tenga que compa-
recer ante él en demanda de justicia cuando su adversario pertenezca al bando politico en
que ese juez se haya afiliado».
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y revolucionario de la época, como se aprecia en su articulo primero:
«Espafa es una Republica democritica de trabajadores de toda clase».
Y por lo que respecta al apartado de la Justicia, en el articulo 94, procla-
ma que «los jueces son independientes en su funcién. Sélo estdn some-
tidos a la ley». Se refiere también a las incapacidades e incompatibilida-
des, con la advertencia de que el ejercicio de la magistratura «durard
diez afios». Se establece la inamovilidad, el traslado y la responsabili-
dad civil y criminal de los jueces.

Durante el régimen del general Franco, la Ley Orgéanica del Estado
establecia en su articulo 29 que «la Justicia gozard de completa inde-
pendencia», «administrada por Jueces y Magistrados, inamovibles y
responsables con arreglo a la ley». Salvando las distancias sobre la
forma y estructura del Estado, la redaccién es, en algunos aspectos,
parecida a la del articulo 117 de la Constitucién actual. No obstante
hemos de sefialar que no se conciliaba muy bien aquel articulo 29 so-
bre la independencia del poder judicial con el sistema institucional,
que respondia a «unidad de poder y coordinacién de funciones». Por
€so, nos parece criticable desde la comparabilidad de sistemas —aquél
totalitario, éste actual democratico— que los miembros del Poder Judi-
cial sean nombrados —todos— a propuesta de otros Poderes, lo que en
definitiva unifica el poder para que lo ejerza el partido mas votado o
la ideologia al uso.

En todas las épocas —y con mds acento en las revolucionarias o
conflictivas— han tratado los politicos de acceder al control de la
justicia. En los momentos anteriores y en plena guerra civil espafio-
la, pedia el Frente Popular la independencia de la justicia pero, natu-
ralmente, «una vez reorganizada» de acuerdo con los postulados de
su ideologia. Los regimenes totalitarios piden —tal como fue consti-
tuido en la Rusia de 1921— una «autoridad absoluta», bajo el ejer-
cicio y control del partido en las distintas formas de vida: burocra-
cia, prensa, y la abolicién de «todos los limites legales impuestos al
poder»2.

2 Ricardo LOWENTHAL, «LLa URSS modelo de estados totalitarios», en Rusia encuentra
su nuevo espiritu, Madrid, 1967, Ny C, p. 89. Las cuatro caracteristicas que definen al Es-
tado totalitario son, para el autor: la autoridad absoluta del partido dirigente sobre el Esta-
do; la segunda, el ejercicio del partido sobre todas las formas de vida, con una «red de or-
ganizaciones que limitan a los individuos desde que nacen hasta que mueren» (sic!); la
tercera, «autoridad absoluta del régimen sobre los 6rganos de difusion, de la prensa y otras
mass media a la literatura, el arte, la educacidn»; y la cuarta, la posibilidad para el Estado
de utilizar medios arbitrarios o terroristas, cuando lo juzgue conveniente para el cumpli-
miento de los deseos del régimen.
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Durante la guerra de 1936, ambos bandos siguieron un sistema de
depuracién dentro del dmbito de la judicatura. La idea de formar un
juez «republicano» que propagé un bando, fue recogida por la otra par-
te como la formacién de un juez «nacional», pasada una primera etapa
de totalitarismo de los vencedores de la guerra civil. Como recuerda
Montero Aroca® «después de este intento de lograr un «juez nacional»,
las aguas volvieron al cauce de la «politizacidn».

A pesar de la declaraciéon de independencia de todas las Constitu-
ciones o Leyes, lo cierto es que la judicatura ha sido moneda de cambio
en los cambalaches politicos, el poder judicial apetecido por las ideolo-
gias a través de los partidos politicos y las decisiones judiciales media-
tizadas, a veces, por el impacto liberal de una combinacién demagégica
y utdpica.

Si se ha criticado que en el régimen de Franco el Presidente del Tri-
bunal Supremo fuera nombrado entre «juristas espafioles de reconocido
prestigio», ahora se denuesta la transaccion sobre nombres ataviados
con determinado ropaje ideoldgico y que pudieran influir en las deci-
siones de nombramientos en el Tribunal Supremo, en las Audiencias
Provinciales o en los expedientes disciplinarios que pudieran alejarse
del reconocido prestigio para navegar por el de reconocida adscrip-
cion.

Si se habla tanto de la justicia, no es porque las decisiones judicia-
les interesen al ciudadano, sino que se habla porque su funcionamiento
deja mucho que desear para llegar a lo que la Constitucién llama Esta-
do Democratico y Social de Derecho. Si a veces los ciudadanos no creen
que los jueces son independientes, no es porque lo palpen en sus pro-
pias carnes sino porque respiran la noticia de trifulcas entre el poder
ejecutivo y el judicial, entre los propios jueces, entre el jurado popular
y los jueces; y, dentro del entramado de las normas judiciales ininteligi-
bles, oyen y ven lo que les dicen los medios de comunicacién, dvidos
de noticias atronadoras sobre el comportamiento de una determinada
persona o la eficacia de una resolucidn judicial equivocada.

El juez se ve asi rodeado, observado, casi dirfamos que espiado
para caer sobre €l al mas minimo desliz. No cabe duda que si la jus-
ticia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey, el juzgador
se debe a un doble compromiso —ya no es independiente en el sentido
estricto—: por un lado se debe a la Corona y no puede ser un «juez
republicano», ni tampoco un «juez popular» (ni populachero), pues se

3 Juan MONTERO AROCA, Independencia y responsabilidad del Juez, Civitas, Madrid,
1990, p. 69.
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administra en nombre del pueblo en el sentido de organizacion social
«del que emanan los poderes del Estado». Es decir, que su justicia es
el desideratum de un crisol que es la organizacién del Estado. Cuan-
do el Juez se viste la toga lleva sobre sus hombros un poder real y un
poder social. Ni mas ni menos que una dignidad aristocratica y un
mandato del pueblo. Dificil independencia ésta de cumplir dos com-
promisos y alejarse los lodos que pueden degenerar en demagogia o
ser tentados por la autocracia.

2. La independencia como término difuso

La palabra independencia o independiente puede aplicarse a las co-
sas, a las posiciones, a los Estados, a las economias, a los vehiculos;
por fin, a los cargos o personas. Para aplicarla a la funcién judicial, al
poder judicial o a la judicatura no sélo es necesario acudir a las normas
que los puedan regular, sino que la realidad de los entornos hacen im-
posible que se defina o delimite. Tal limitacién, como veremos, se hace
poco menos que imposible. Y como recordaba Henry Sumner* en una
obra que glosaba el Derecho antiguo: «las ideas rudimentarias del dere-
cho son para el jurisconsulto lo que las capas primitivas de la tierra
para el gedlogo, en cuanto contienen en embrién todas las formas que
el derecho ha tomado posteriormente» (refiriéndose a estudiar los con-
ceptos juridicos a través de los poemas, bajo las palabras de Themis y
Themistas). Esto es, que no podemos analizar un concepto desde la lec-
tura legal si la realidad nos separa cada dia de esta legalidad. Decir que
los jueces son independientes, sometidos a la ley y al Derecho, no es
decir nada para el ciudadano de a pie, aunque para el profesional de la
justicia su lectura tenga unas connotaciones deontoldgicas o de estruc-
turalismo profesional.

Se ha dicho que «el concepto de independencia es, ante todo, una
nocién relacional»’. Creemos que ello es cierto, pero también que es
un concepto juridico indeterminado, una relacién comparativa, una
obligacién y una secuencia profesional.

A) Es un concepto juridico indeterminado porque lo que caracteri-
za a tal concepto es una indeterminacién absoluta y concreta. Mas bien

4 Henry SUMNER MAINE, El Derecho antiguo, Madrid, 1893, p. 14, facsimil editado por
Civitas en 1993.

5 Juan F. LOPEZ AGUILAR, La justicia y sus problemas en la Constitucion. Tecnos, Ma-
drid, p. 114.
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la independencia, como veremos, se define en cada momento justo y
preciso. Podemos aseverar que tal definicién en la ley es ambigua y su
aplicacion es concreta. Ahora bien, si como reconocié Garcia de En-
terria® en uno de los primeros estudios sobre la materia, «el concepto
juridico indeterminado se cumple o no se cumple» nos encontramos
con una traba —mds bien marafia— de circunstancias en las que tal si-
tuaciéon concreta puede ser variada y «no mds que una» (como argu-
menta Enterria), pues si bien es cierto que en los conceptos juridicos
indeterminados s6lo hay una solucién entre varias o la contraria, esto
es, o hay conculcacién del orden puiblico o no, o la casa es ruinosa o
no, la temeridad existe o no, el concepto de independencia puede va-
riarse o verse desde diferentes Opticas. Asi se es independiente respecto
de las presiones familiares, de la injerencia de los superiores, pero se
depende —aunque sea subconscientemente— de la adscripcidn ideol6-
gica o de la presion ambiental.

B) Es un concepto comparativo, porque se entremezcla con otras
realidades juridicas y sociales. Asi las decisiones del juzgador deben ir
acordes con la interpretacion sobre determinada norma que efectda el
Tribunal Supremo al «interpretar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho (art. 1.6 del Cddigo (Civil). Otras veces no tiene
mas remedio que aplicar la realidad social, ordenado por el articulo 3.1
del CC. Ya nos surgen, de inmediato, aspectos que erosionan la inde-
pendencia volitiva o intelectual de quien juzga y que mira de soslayo la
decision de otros juzgadores o la de una presién social que lo hace vul-
nerable a una posible idea preconcebida del concepto de justicia. Nace,
sin querer y al hilo de la disertacién, la independencia comparativa.
Unas veces se es independiente in puribus y otras mediatizado intelec-
tualmente por otras decisiones, otras ideologias, otros poderes, en fin.
A su derredor, para ser justamente independiente, deben situarse el
resto de los estamentos, las instituciones, los partidos, los sindicatos,
las asociaciones, todo el entramado social, en fin, bajo la cultura de la
justicia cuyo emblema se dibuja por ser justo y no arbitrario, indepen-
diente y no mediatizado. Las palabras de Thering acuden prestas a
nuestra postura: «No, no basta para que el derecho y la justicia florez-
can en un pafs, que el juez esté siempre dispuesto a ceilir la toga, y que
la policia esté dispuesta a desplegar a sus agentes; es preciso ain que
cada uno contribuya por su parte a esta gran obra, porque todo hom-
bre tiene el deber de pisotear, cuando llega la ocasién, la cabeza de esa

6 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder, Civitas,
Madrid, 1974, p. 36.
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vibora que se llama la arbitrariedad y la ilegalidad»’. Hay todo un en-
tramado social que recorre la vida del juez, unas visiones ajenas a su
decisién, unas opiniones que lo comparan con otras actitudes e ideas.
El Juzgador no es ajeno a estos niveles de comparacién. Se le premia
con loables articulos periodisticos, o le denigran e insultan abogados,
dirigentes politicos o periodistas, segun tercie o segin sus decisiones
sean favorables a los intereses de unos o de otros. Se compara con
otros jueces, con otras épocas, con otras decisiones.

El juez mismo, a veces, se pregunta si su independencia se tamba-
lea, no tiene cimientos estables, si su intelecto padecerd ceguera o si su
decision refleja fielmente el concepto de justicia. Compara su postura,
se analiza, en ocasiones sufre en solitario y su independencia se desmo-
rona.

C) Obligacional. El mandato constitucional (art. 114) configura
al Poder Judicial como el compuesto por Jueces y Magistrados inde-
pendientes, concepto y prerrogativa que obliga a respetar a todos los
espaiioles, al aprobar el pueblo y mandar que «guarden y hagan guar-
dar» la Constitucién. La independencia, por tanto, forma parte de las
prerrogativas del poder judicial integrado por los Jueces y Magistra-
dos. De tal suerte que si en el articulo 1.° de la Ley Orgénica del Poder
Judicial se proclama que los Jueces y Magistrados son integrantes del
Poder Judicial, y aquellos son independientes, éste también lo es por
subsuncién de los unos en el otro. Por ello decimos que es una cues-
tién obligacional para todos, sean poder en el sentido constitucional o
sociolégico. De manera que los otros poderes estan obligados a preser-
var al Judicial en su independencia. No sélo es obligado para los jue-
ces a los que se les ha dotado de inmunidad, pero también de respon-
sabilidad, sino también para los demds poderes que conforman el
Estado de Derecho. Asi la ley debe preservar a los jueces en su inde-
pendencia, la Administracién velar por lo que figura en el Titulo II de
la LOPJ, y los poderes sociolégicos (medios de comunicacién —cuarto
poder—, las manifestaciones sociales —quinto poder—, los partidos
politicos, la Iglesia, etc.) cumplir el mandato constitucional desarrolla-
do por la Ley. Si, como dice Thering®, el hombre lucha por defender su
derecho personal, su accidn debe trascender su personalidad. Los dere-
chos personales, todos, pasan al ejercerlos por la obligacién de preser-
var a la justicia en una independencia que haga posible la eficacia de

7 R. VON IHERING, La lucha por el Derecho, Porria, Mexico, 1989, p. 70. Edicién Fac-
simil, Madrid, 1881.
8 R. VoN IHERING, op. cit., pag. 67.
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dejar inamovible el fiel de la balanza. La independencia se traslada
como obligacién a otras esferas ajenas a la justicia —pero protegidas
por ella—.

D) Profesional. La independencia judicial es tipicamente profe-
sional; se vincula a la labor, al trabajo, a las obligaciones laborales; la
independencia debe estar presente en la categoria profesional, en la de-
cision de cada resolucidn, en la conducta, en fin. Se mantiene —so
pena de las influencias que veremos— con vocacién de permanencia
como un elemento fundamental —sin €l carece de sentido la justicia—
y responde al ars resistentiae, como pieza que engrana las ruedas den-
tadas unisonas y fieles a la ética, muro perenne en que chocan las insi-
nuaciones politicas o las tendencias prevaricadoras. Es, como se ha di-
cho?®, «una prerrogativa eminentemente funcional». Pero no sélo es
prerrogativa, es decir, no se ejerce como derecho proteccionista, sino
que se vincula a la profesién como deber de permanecer incélumes
ante los vaivenes de la sicologia o la politica. Todas las profesiones tie-
nen sus derechos y deberes, sus cddigos deontolégicos. Toda colegia-
cién —y mds entre los operadores juridicos— se rige por derechos y
prerrogativas, consideraciones y tratamientos, pero como contrapartida
existen los deberes de su actividad, su responsabilidad ante el cliente,
el enfermo o el contratista. Pero ninguna profesiéon es observada con
mas tesén microscopico que la de Juez. Y si ya tenfa que esmerarse en
su pulcritud de accién, sin contrapartida premial, a ello se afiadi6 la de-
saparicion del Cédigo Penal del delito de desacato, aunque se incorpo-
ran al CP de 1995 los delitos de «obstruccién a la Justicia y la desleal-
tad profesional».

3. El sometimiento a la Ley

El punto primero del articulo 117 CE compendia y envuelve a las
notas que caracterizan el Poder Judicial (independientes, inamovibles y
responsables) y que quedan circunscritas al «sometimiento inicamen-
te al imperio de la ley», cuya expresividad activa queda contenida en
el articulo 5 de la LOPJ ordenando a los jueces que interpreten las Leyes
conforme a la Constitucién. De esta forma, el juez crea su propia in-
dependencia, que perjudica, en ciertos aspectos, a la unificacion del
Derecho. El mandato de que los jueces «interpretardn y aplicarén las le-
yes y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales»

9 Juan F. LOPEZ AGUILAR, op. cit., p. 114.
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deja un portillo abierto hacia la decisién personal. Porque no hay otros
principios inalterables y claros que los fundamentales y las libertades
publicas. Lo demads son, a veces, programacion genérica que se somete
a multiples decisiones, dependiendo del talante de los jueces (asi con-
ceptos tan grises como «defensas de la productividad» —articulo 38
CE—, Servicios esenciales —articulo 37—, «prestaciones sociales su-
ficientes» —articulo 40—, «acceso a la cultura» —articulo 44—, «dis-
frute del medio ambiente» —articulo 45—, «derecho a una vivienda
digna», etc.

Segtin el articulo 5.1 de la LOPJ, los jueces deben juzgar conforme
a los principios constitucionales, los que deben presidir toda ley. Ahora
bien, se le deja una puerta abierta a quien juzga sobre la posibilidad de
decidir en un caso concreto para que interprete la ley segin la Consti-
tucion. Ello encierra no pocos peligros, ya que pueden darse tantas so-
luciones como talantes o formacién de quien juzga. Muchas veces, bajo
la sombrilla —casi siempre caduca, obsoleta y antigua— del progresis-
mo se conculcan los principios mds elementales del sometimiento a la
ley, dejando a la norma hecha harapos!©.

Si se llega a esta conclusion amplia en cuya manga cabe toda inter-
pretacion exhaustiva de la Ley, llegariamos a reemplazar la decisién ju-
dicial por la legislativa. La labor de los jueces no es esa —aunque la
del Poder Judicial sea informar, aconsejar o dictaminar sobre leyes—,
los jueces «no gobiernan ni desplazan a los legisladores», dice Garga-
rella!!, afladiendo que existen dificultades para la interpretacion de las
leyes por parte del poder judicial. A veces cuando al legislativo no le
convence esa interpretacion cambia la norma. Aqui surge de inmediato
un dilema. O los jueces se hallan alejados de la realidad social o los le-
gisladores no han conectado con el pueblo (con su electorado, al fin).
Dificil tarea que deben analizar los soci6logos. La tarea de los jueces
es asi indisputable (Gargarella). Si el poder legislativo se deja llevar
por el grupo mds hablador, la pancarta més constante o los gritos de las
minorias para dictar las leyes, el juzgador debe tener presente la reali-
dad social, el espiritu y la finalidad de las leyes. Precepto tan amplio
y escurridizo que ha sido saco de no pocas arbitrariedades, bajo la
capa de una realidad ficticia, de escasa implantacién o fugaces situa-
ciones. El juez no puede crear el Derecho que le apetezca ni ir mds alld
de la Constitucién sino que debe exprimir sus derechos o deberes en

10 Valeriano HERNANDEZ MARTIN expone algunos en su monografia Independencia del
Juez y desorganizacion judicial. Civitas, Madrid, 1991, pp. 117 y siguientes.
1 Roberto GARGARELLA, La justicia frente al gobierno, Ariel, Barcelona, 1996, pp. 79, 80.
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lugar de hincharlos sobre un aire que no tiene consistencia juridica y se
desmorona al menor pinchazo.

Lo que se denomina directriz sociolégica de la norma no es otra
cosa que la interpretacion coetdnea a que se refiere el articulo 3 del CC!2.
Es evidente que tan sabia decision no puede dar una luz a la oscura o
antigua norma. Una luz, por supuesto que no puede ampliarse por en-
tender que esa realidad social no estd aislada, sino que, como bien se
dice en el citado articulo 3 CC, debe estar dentro del contexto los ante-
cedentes histéricos. Esto es asi porque las circunstancias y situaciones
sociales en las que se produce el nacimiento —su proposicion, discu-
sién o desarrollo parlamentario— de una ley, estdn presididas por mo-
vimientos ideoldgicos, transacciones politicas, influencias o presiones;
y pasadas aquellas situaciones queda la letra que debe aplicarse en cada
momento posterior. «El intérprete debe buscar la norma juridica no
s6lo en la letra de la ley sino en los hechos sociales que le rodean, en
las ideas econdmicas, morales y politicas que hayan encontrado su ex-
presion en normas posteriores y actuales, pues esta concrecidn objetiva
de cambio es la garantia contra la apreciacién puramente subjetiva del
intérprete»!3. Tal propuesta no puede entenderse como una solucién
para una interpretacidn correcta, constante y objetiva de la Ley. La Uni-
ca garantia que permite la LOPJ (art. 5) es el sometimiento a los prin-
cipios constitucionales, esto es, los valores superiores del ordena-
miento juridico. Ahora bien, tal valor amplio, conceptual, filoséfico y
prometedor no puede tener un encuentro distinto de los intérpretes. Ni
siquiera el Tribunal Constitucional puede dar pautas sobre ellos depen-
diendo de su extraccién ideoldgica, profesoral, académica o judicial.

El Derecho ha de mantenerse siempre vivo bajo la premisa inter-
pretativa, pero ello no permite el cambio, como se cambia de partido o
de dirigentes. No se trata, como algunos argumentan, de aplicar una ley
permisiva, ni de sociologizar el Derecho, sino de enlazar la realidad
con la historia juridica. Tampoco se pretende respaldar con la justicia
cualquier hecho social, sino que el espiritu de la norma no sea una en-
telequia pasado el tiempo de su promulgacién. Porque a los jueces les

12 Jsidoro ALVAREZ SACRISTAN. Articulo completo en el Boletin del Iitre. Colegio de
Abogados de Madrid, n.° 5/1987, bajo el titulo «La interpretacién de la norma conforme a
la realidad social».

13 Manuel BATLE VAZQUEZ. Comentarios a las Leyes Civiles, tomo I, p. 84. Tal postura
puede tener el peligro de olvidarse de la ley para aplicar la realidad social y someter la de-
cision del juzgador a la equidad, cuya aplicacion esté proscrita en el CC (art. 3.2), al poder
aplicarla cuando la ley lo permita. Lo que denomina Batle la «garantia de cambio», nos
acerca mds al uso alternativo del derecho que «al sometimiento de la ley».
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tiene sometido el poder legislativo a toda una variacién constante de leyes
y situaciones que no responden a la realidad social'#, sino dnicamente
a la presién de un grupo o de una organizacidén sin el correspondiente
respaldo social. Es el prurito de salir en la foto o de ser innovador de
algo que nadie ha querido innovar.

Como dice la exposicion de motivos de la reforma del Titulo Preli-
minar del CC de 1974, esta interpretacién y su empleo es «ciertamente
muy delicado», pues se trata de una adaptacién que no estd exenta de
subjetivismos juridicos. Nosotros creemos que una interpretacion so-
ciolégica no puede hacerse extramuros de la histérica, de la 16gica, de
la axioldgica, de la literal, de la finalista; porque la llamada directriz
sociologica no puede tomarse aisladamente so pretexto de los vaive-
nes de los hechos sociales, sino que la prudencia interpretativa debe ir
unida a una constatacién real de las decisiones judiciales si no van en
contra del devenir vivencial de los justiciables.

Claro que ello nos lleva de la mano a una situacién tal que si no es to-
mada por jueces equilibrados formados y responsables se tornard su ac-
tuacién en arbitraria y permisiva. Bien es cierto que normas antiguas, aun-
que vigentes, serian risibles en su aplicacién si ahora se invocaran. El
concepto de orden o desorden publico no es igual ahora que hace 30 afios.

En definitiva, el Derecho es contestado por la sociedad, al contrario
que en épocas pasadas, en que el Derecho acudia al hecho para juridifi-
carlo. Ello plantea'® la comparacién entre la legalidad real y legalidad
ideal. Lo cual implica que en algunos campos del Derecho las reformas
sean constantes y permanentes (Derecho laboral). El espiritu de tal
aplicacion no son sélo los valores permanentes, sino la ponderacién.

4. Independencia e interpretacion

El juez bajo el manto amparador de la independencia no es un su-
jeto que pueda aplicar el precepto de la norma con preceptos obsoletos
o rebuscados para adornar su decisién, pues suele ocurrir que cuanto

14 Un claro ejemplo de esta situacion es la Ley del Jurado, pedida por una exigua Aso-
ciacion para el Jurado, la idea de un equipo ministerial y la rdpida aprobacion por las Cortes sin
el respaldo de la sociedad, que segin todas las encuestas ni lo deseaba, ni lo pedia, ni lo crefa
necesario. Con resultados nefastos en los casos mds sonados: absolucién de una persona que
mat6 a dos policias autonémicos, absolucién de un marido que maté a su esposa, etc. El Jurado
ha sustituido a un juez independiente sin gozar de una independencia socioldgica o ideoldgica.

15 OLABUENAGA, Sociologia y Derecho. Materiales de Sociologia Juridica, Gobierno
Vasco, Vitoria, 1984, p. 13.
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mds oscura es la redaccion, mds subjetiva es la decisién. Hacer la jus-
ticia de hoy, actual y encomiable, es hacerla al aplicar la norma vigen-
te. Para nosotros bajo un triple aspecto: responsabilidad profesional,
motivacién 16gico-juridica y entorno sociolégico. El juez no es, por
tanto, independiente en el sentido hermenéutico de la palabra; es, si,
independiente en cuanto es —o debe ser— libre de condicionamientos
juridicos o politicos, libre de presiones extrajudiciales; la dnica presiéon
a la que debe estar sometido es la justicia derivada de la interpreta-
cion garantista-Constitucional de la Ley. Esta situacién no es aislada
—por ello dificil—, ya que hay que indagar su verdadero espiritu, su
funcién social. Estd inmerso en una cuddruple dimension: Juez-justi-
ciable-ley-resolucién. Conexidn que se produce con el entorno social.
Pues si los jueces interpretan la norma distanciados de la sociedad no
se produce justicia, porque, ademds de desconectar al juez de esa rela-
cién apuntada, desequilibran el cuerpo social, irritan al justiciable y se
ponen en contra de la opinidn sensata. Otras veces, el juez, por exceso,
aplica la realidad social, pasajera, sin tener en cuenta que la realidad
social no puede tomarse por el hoy y por el mafiana. No puede aplicar
la ideologia dominante ni la influencia del politico de turno, ni dejarse
influir por los impulsos ideoldgicos ni por la formacién politica o reli-
giosa. Creer que tal interpretacion es aplicar la norma bajo las directri-
ces de un partido es, ademds de desviarse de la juridicidad que debe
presidir la decisién profesional, un desacato al pueblo, del cual, no lo
olvidemos, emana la justicia.

La contaminacion politica

No hay que olvidar, sino mejor tener presente siempre, que las
leyes las construyen los politicos —Poder legislativo— y que otro
Poder, influido y nombrado por politicos, acude a la relacién entre
los jueces, nombra a los Magistrados del Tribunal Supremo y dicta-
mina sobre las leyes. De tal suerte que el juez de a pie, por mucha
preferencia que tenga de dar juridicidad a su conducta, de prestar su
inteligencia a la razén y a la justicia, se ve mediatizado por la politi-
ca, esto es, por la ideologia mds intrigante. Porque «el método de es-
tudiar la influencia de los principios juridicos consiste para Esser en
examinar la conducta de los jueces»'®s, Una conducta que, al decir

I5bis Citado por Angel SANCHEZ DE LA TORRE, Textos y documentos sobre Derecho na-
tural. Madrid, 1967, p. 338.
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de Alexy!¢, debe tener presente para acceder al Derecho la mezcla de
la descripcién del Derecho vigente, el andlisis conceptual y las pro-
puestas de los casos probleméticos. De ahi que el juzgador tiene dos
caminos: a) el recto, acompafiado de vicisitudes no siempre coheren-
tes, apoyado por el cayado de la inteligencia y la razén, la rectitud del
saber, la interpretacion honrada lejos de los vicios de influencias
exogenas al derecho; o b) el tortuoso de la alabanza, la loa de los po-
liticos, el surco facil de la misericordia o de la falsa caridad, en defi-
nitiva, haciendo un uso alternativo del derecho.

Tal concepto tuvo fortuna entre las tendencias marxistas y ha sido
denunciado por la intelectualidad correcta y de progreso juridico, entre
otros por Garcia de Enterria, Zorrilla, etc.!” Tiene su génesis en la idea
de que los jueces pueden aplicar cualquier interpretaciéon de las leyes
desde la perspectiva de la ideologia. Para el soviético Vyshinsky, «la
norma nace como pura voluntad politica, expresion, por tanto, de un
latente autoritarismo»'8. Explica tal teoria Cerroni: «Se comprende
que con este procedimiento la utilizacién de las técnicas juridicas se
convierta, precisamente, en una mera utilizacién instrumental que en-
cuentra su razén de ser no ya en la norma y en la légica del ordena-
miento, sino en la voluntad politica que lo sostiene»!®. Este tipo de ac-
tuacién entre la politica y el Derecho, es para las ideas marxistas
—algunos las llaman de izquierdas y progresistas (!)— un campo am-
plio flexible cuando actian en regimenes democriticos y una férrea
disciplina interpretativa cuando tienen que juzgar en los regimenes to-
talitarios.

Esta influencia italiana tuvo éxito en nuestro pais, y se publica
por tres veces un articulo de Pietro Barcellona?® argumentando que
se debe ligar el Derecho a la politica porque son dos caras de la mis-
ma moneda o la «utilizacién instrumental del derecho para conseguir

16 Robert ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica. Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1989, p. 241.

17 Eduardo GARCiA DE ENTERRIA, El derecho, la Ley y el Juez, Civitas, Madrid, 1997,
Manuel M.2 ZoRRILLA Ruiz, Teoria del Derecho, Deusto, Bilbao 1997.

18 J.A. VYSHINSKY, cit. por Umberto CERRONI, El pensamiento juridico soviético. EDI-
CUSA, Madrid, 1977, p. 96.

19 U. CERRONI, op. cit., p. 97. «Mientras por un lado la norma juridica pierde su co-
nexion orgdnica... la ley debe modelarse en su ejecucién y aplicacién a las exigencias
de la politica tal como vienen entendidas por el érgano politico.» Como se aprecia, el
juez que no lo haga asi sera depurado. Pero en un régimen democrético estos jueces son
libres de actuar, aunque se alejen de toda norma ético-juridica y se alejen de la realidad
social.

20 Pietro BARCELLONA, La formacidn del jurista, Civitas, 1977, 1983, 1988. Madrid.
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resultados politicos», pues para el autor «la realidad social es una
formula vacia». Varias son las voces que dentro del partido comunista
o sus afines se alzaron para transmitir esta idea a fin de crear un juez
«capaz de expresar una sensibilidad diferente» (;diferente a qué?)
para «mediar en clave progresista en los conflictos sociales»2%is, Para
los promotores de esas ideas los demds eran reaccionarios, conserva-
dores, de derechas. Como se ve, ademds de llevar a la justicia por los
derroteros del siglo Xix, dividiendo a la sociedad en derechas e iz-
quierdas, alojaban términos extrajudiciales —es decir, politicos o so-
ciolégicos— en lugar de hacer una distincién entre sabios y adoce-
nados, intelectuales y funcionarios, eficaces o indolentes,
independientes o vasallos.

Bien claro dejé dicho Vishinsky que «la conciencia juridica so-
cialista del juez» corrige la aplicacion de la ley. Desde esta pers-
pectiva no hace falta que el Estado sea totalitario, basta que lo sean
los que interpretan las leyes para «adaptarlas» a su ideologia, utili-
zando la mdquina estatal —como dirfa Lowenthal?!'— sin Iimites le-
gales.

Tal postura rompe de frente con el principio de independencia. El
articulo 117 de nuestra Constitucién —como se dejé entrever ya en
197822—, al comentarla, fue contestado por «los juristas de inspiracién
marxista» al decir que «ni es neutral el Derecho ni, por consiguiente,
en su aplicacién cabe un ejercicio de independencia ideoldgica. En defi-
nitiva, razona Oscar Alzaga?’ «desde determinadas actitudes altamente
politizadas, se pretende trocar el tradicional sentido de la independencia
de la Justicia, para defender un ejercicio de la funcién jurisdiccional en
base al denominado uso alternativo del Derecho, en que el someti-
miento a la Ley queda tamizado por la indicada interpretacion politizada
del Derecho a aplicar». El principio de Justicia, como dice Cicerdn, es
no s6lo «dar a cada uno lo suyo» sino con la «grandeza y firmeza de un
dnimo excelso e invencible».

Para dar mucha més claridad a la tergiversacién que hace la doc-
trina —caduca ya— marxista, y desenmascarar la ocultacién de una
verdadera justicia por el ropaje de ese uso alternativo del derecho, al-
ternativo y por ello exégeno al propio derecho, actualmente se le ha
apellidado —como no podia ser de otra manera— como uso divergente

20bis Perfecto ANDRES IBANEZ, Justicia/Conflicto, Tecnos, Madrid, 1988, p. 26.

21 Richard LOWENTHAL, «La URSS modelo de Estados totalitarios». En Rusia encuen-
tra de nuevo su espiritu, N y C, Madrid, 1967, p. 115.

22 Oscar ALZAGA, La Constitucion Espaiiola de 1978, Foro, Madrid, 1978, p. 716.

3 Idem.
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del Derecho?*. Efectivamente, el acierto del término viene a responder
lo que se quiere transformar, porque divergir es estar dos cosas cada
vez més lejos una de otra® y es asi como esta pretendida alternancia
de la exigencia de la justicia se aleja cada vez mds de ella, para en-
troncarse en las apetencias circunspectas de la ideologia o, lo que es lo
mismo, de los personalismos. Alejados, por propia definicién, del acto
juridico-politico, de la vida del Derecho, lo convierten —como acerta-
damente aduce Zorrilla’>— en una «aplicacién subversiva» del Dere-
cho. Con una tictica oculta revolucionaria, al uso de los grupos extra-
parlamentarios, lo que no se logra por el método de las urnas, de la
accion parlamentaria, se pretende por la divergencia interpretativa de
las leyes. Hay miles de ejemplos sobre las decisiones judiciales que ex-
plican esta tendencia. La sociedad se muestra perpleja ante tales deci-
siones, creyendo que es una opinién de todo el entramado judicial, sin
saber que tal uso es una contribucién de «consignas politicas».

Como se puede comprender, esta actitud judicial no es democratica
sino totalitaria, ya que no sélo se diverge del legislador, sino que hace
uso de lo legislado para ponerlo al servicio de la personalidad ideolé-
gica. Lo resume de una manera perfecta Zorrilla: «La esencia del uso
divergente consiste en servirse de los valores invocados —relativos a
orientaciones o normas constitucionales o de amplio espectro cultu-
ral— para ensanchar el dmbito de ciertos preceptos juridicos y compri-
mir, si ello procede, la aplicacién de otros, segin sus soluciones se con-
digan o no con la promocién y defensa de los nuevos estados de cosas
que aguardan un tratamiento adecuado a las circunstancias en que co-
bran vida»?’.

Volviendo a la interpretacion, si se hace uso alternativo no se estd
aplicando la ley en el sentido de justicia, de equidad, de aplicacién, en
suma, del principio de garantia constitucional. Y no es posible, como se
ha dicho?®, convertir al juez en un «asidero», cuando «la Ley ha perdido

24 Manuel Maria ZORRILLA Ruiz, Teoria del Derecho, con FRANCISCO LLEDO, Deusto,
Bilbao, 1997, pp. 569 y 570. «A esta técnica contribuyen consignas politicas que, ademds
de utilizarla para abordar cuestiones técnico-juridicas, promueven transformaciones socia-
les urgentes y especulares. El uso divergente surge a partir de circunstancias propias de la
comunera politica y propugna una actitud de resistencia cuyo triunfo augura el desmorona-
miento de un Derecho —contra el que se combate— llamado a correr la méds infortunada
de las suertes... Estd al servicio de compromisos radicales.»

25 Diccionario de Maria MOLINER.

26 Jdem nota 24.

27 M.M. ZORRILLA, op. cit., p. 570.

28 José GABALDON, Control democrdtico del Poder Judicial. Poder Judicial XI, Madrid,
1986, p. 85.
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su prestigio». Por ese camino, se convierte el juez en decisor sobre la
eficacia en cada caso de una determinada norma. Lo que vale para unos
casos no vale para otros. Como ya hemos dicho antes, la Ley no puede
depender «del talante personal de sus aplicadores»?°, pues la seguridad
juridica se veria, asi, conculcada. Bien es cierto que se pueden producir
decisiones judiciales de distinto signo dependiendo del Tribunal o del
juzgador de turno, pero ello se enmarca mds en el principio de indepen-
dencia que en el de arbitrariedad. Lo que queremos decir es que si esas
divergencias se amparan precisamente en una interpretacion juridica
de las normas y sobre el amparo constitucional de sus valores, nada im-
pide —y una uniformidad devendria en otras connotaciones— que se
den resoluciones distintas. Pero si tales divergencias se alejan de la
vocacion constitucional, del espiritu y de la mens legislatoris, con una
clara aplicacion ideoldgica, se estd sirviendo, ya no al pueblo, a la jus-
ticia, sino a un fin extrajuridico, por lo que tales decisiones deben ser
expulsadas de la jurisprudencia.

5. La independencia socioldgica

Si la influencia politica es decisiva para «contaminar» la aplica-
cién de la ley, anteponiendo la ideologia a la objetividad juridica,
otros factores sociales vienen a empafar la serena postura que ha de
mantener el juzgador. Porque no es esta la realidad social a que nos
hemos referido mds arriba sino la irrealidad momentdnea que presio-
na a través de la prensa, asociaciones, loobys mds o menos enmascara-
dos, sindicatos, etc.

A la prensa se le ha llamado el cuarto poder, los mass media que
influyen en la opinién de la sociedad —de la que los jueces forman
parte— que influye en la opinién de los jurados, de los politicos, de
los votantes, en fin. El que fue Presidente del Tribunal Constitucional,
F. Tomds y Valiente —asesinado por los terroristas—, se lamentaba de
esta influencia: «Puedo decir que en los 12 afios vividos en el Tribunal
Constitucional nunca me senti presionado por ninguno de los poderes
del Estado, pero si con cierta frecuencia por unos u otros medios de
comunicacién social»3°. Hoy en dia los jueces estdn en el punto de
mira de estos medios, en los cuales, a su vez, opinan los politicos, los
sindicalistas, cualquier pseudointelectual que sepa juntar palabras. Todos

29 GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 50.
30 F. ToMAs Y VALIENTE, «Sobre la independencia judicial», El Pais, 30-4-1993, p. 15.
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los dias nos desayunamos con articulos de prensa en los que cada uno
opina sobre el funcionamiento de la justicia, sobre la actitud de los jue-
ces. Se opina sobre cémo se han de dictar sentencias que afectan a poli-
ticos o sindicalistas. Se le dice al Tribunal cémo debe actuar; incluso
los politicos declaran sobre la independencia o no de los jueces. Asf se
dice: «La Sala de lo Penal estd dando pruebas de presunta parciali-
dad»3!, «<ELA rechaza el juicio y pide un fallo absolutorio»®?, «El poli-
tico X se querella contra el Juez Y»33. Los ejemplos se dan por miles y
responden —actitud que no cuestionamos en el fondo, sino que consta-
tamos— al principio de libertad de expresion, cuyo derecho no puede
conculcar otro, también fundamental.

Para ayudar mds a la presion sobre los jueces, los sindicatos, como
poder factico, echan mads lefia al fuego para que la coccién se haga con-
forme a sus deseos no s6lo como representantes de los intereses de sus
afiliados y de los trabajadores en general, sino que «apetecen» influir en
la politica, en los Parlamentos, en la justicia. Los sindicatos pretenden
«arrinconar» al Gobierno con intenciones de gobernar, pretenden presio-
nar al poder legislativo con la intencidn de legislar y acuden a la presién
psicolégica sobre los jueces para vulnerar su independencia y que se
dicten resoluciones arbitrarias y que benefician a sus afiliados. Cuando
esto ocurre se produce «una actuacién visceral y soreliana, olvidando
los sindicatos que son poder, pero también son entidades dentro de una
gran comunidad social que histéricamente se encuentra en un Estado
Social y Democratico»*. El sindicato aparece, desde su proclamacién
en la Carta Magna, hasta en la mds elemental de las representaciones la-
borales o administrativas, pasando por la legitimacién procesal en las
leyes. Los sindicatos son, al fin, un poder con una esfera y encuadre
propios pero sin intervencion en los cldsicos. Si quieren participar en
ellos hay otros métodos —quizds otros sistemas politicos— a través de
los derechos reconocidos en la Constitucién y las Leyes. No se entiende
muy bien que teniendo un foro propio para expresar sus opiniones, dic-
tdmenes sobre leyes, etc., cual es el Consejo Econdémico y Social, se
tengan diariamente en los medios de comunicacién las expresiones criti-
cas de los sindicatos sobre la actuaciéon gubernamental o judicial.

Otra influencia sociolégica que ha tenido y tiene no poca influencia
en la elaboracién de las normas es lo que en otra ocasién hemos llamado

31 El Mundo, 1-10-1997, p. 20.

32 El Mundo, 2-10-97.

3 ABC, 16-2-93, p. 30.

34 Isidoro ALVAREZ SACRISTAN, «El poder sindical», Diario de Ledn, 17-12-1988.



43 EL PODER TUTELADOR DE LA JUSTICIA Y EL JUEZ COMO PODER INDEPENDIENTE 87

«el quinto poder», o la calle, las manifestaciones, la presién de las
banderas y de las consignas politicas —para a su vez influir en otras
politicas— o las descalificaciones, el poder asambleario que ejerce pre-
sién en las fabricas, en la negociaciéon de convenios, que se coloca en-
frente de una Audiencia el dia de un juicio determinado. Que acude en
masa a los juicios laborales para presionar a testigos o peritos —;acaso
a los jueces?— y que como quinto poder® toma la calle. «Es un po-
der no constitucionalizado, pero admitido hasta un determinado
nivel de agresion»3¢. «Estas manifestaciones de minorias en las ca-
lles provocan incidentes y coartan la libertad de los demds, siembran
el terror ciudadano. La autoridad —el poder ejecutivo— no puede in-
tervenir; los jueces —el poder judicial— no actdan por falta de pruebas
o denuncias; el poder legislativo esta lejos. El cuarto poder se divide. Y
nos encontramos que un grupo de presién callejera, de hecho, pero sin
el apoyo de la mayoria, queda convertido en poder, arranca acciones
de los otros poderes. Ha aparecido el quinto poder»?’. Una influencia
socioldgica mds afiadida a la caldera presionable de la justicia. A ve-
ces, la violencia callejera estd organizada o nos encontramos con apo-
logetas de conductas delictivas que no son tenidas en cuenta por los
jueces, y con que la misma sociedad les acusa de ineficaces o les recuer-
da su misién, como lo afirmaba el Presidente del TSJ del Pafs Vasco:
«los ciudadanos han recordado a los jueces que extremen su celo»38.

La presién socioldgica existe a través de opiniones de los partidos,
los sindicatos, la calle, la prensa, etc., en unos lugares més que en
otros. Asi, tal fue la presién e incomodamiento de los Jueces en el Pais
Vasco que llevé al Parlamento Vasco a aprobar una proposicién no de
ley de apoyo a la labor de los profesionales de la Administracién de
Justicia en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, cuyo texto fue el
siguiente:

«El Parlamento Vasco acuerda expresar: 1. Su reconocimiento a la
labor realizada por los profesionales de la Administracion de Justicia en
nuestra Comunidad Auténoma y a la contribucién que desde su dedica-
cion y solvencia profesional realizan por la consecucién de la paz social
y del progreso democrdtico. 2. Su respaldo a esta institucién bésica, a
los Jueces, Magistrados, Fiscales y funcionarios y a todo el personal

35 MANSILLA, «El quinto Poder», La Hora Leonesa, 26-11-1980, p. 12.

36 Idem.

3T Idem.

38 Declaraciones en EIl Correo el 25-8-1997, con respecto a la violencia organizada en
el Pais Vasco.
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que realiza su trabajo profesional al servicio de la Administracién de
Justicia del Pafs Vasco, al tiempo que expresa nuestro deseo de que si-
gan realizando su funcién con independencia y eficacia maxima en
Defensa del Estado de Derecho y de la convivencia libre de todos los
Vascos.»

Hemos subrayado la palabra independencia porque si ésta no se hu-
biera conculcado no se hubiera producido aquella declaracién del Par-
lamento.

Otras veces la influencia procede de los mismos jueces organiza-
dos que solicitan derecho de huelga, cuya actividad se desboca contra
la misma independencia judicial, a la que quieren someter a una pre-
sion politica, pues, como se ha dicho, tal pretensién es una tendencia
cuasipolitica®®. El Derecho de Huelga reconocido en la Constitucién
va unido al derecho de sindicacién, que es incompatible con la condi-
cién de Juez. Pues los jueces dictan sus sentencias «en nombre del
Rey» y con una actividad emanada del pueblo. Estos poderes plenipo-
tenciarios evitan la retorsién de la reivindicacién personal a través del
cese del trabajo. La defensa de los intereses profesionales de los jueces
que se contiene en el articulo 401.2 de la LOPJ, evita cualquier conno-
tacion con los partidos politicos o con los sindicatos, pues tales reivin-
dicaciones, que se pueden llevar a cabo «en todos sus aspectos», deben
evitar —mejor estd prohibida— la vinculacién con los sindicatos y los
partidos. Més clara no puede ser la ley. Los intereses sindicales se de-
fienden, en dltima instancia, a través de una presién histérica que es la
huelga; los profesionales de los jueces deben estar presididos por la
sensatez de las publicaciones, los dictimenes, las reuniones, las adver-
tencias, etc. La huelga por definicién es una presién conflictiva ante
una empresa o ante el poder econémico. Los Jueces, por su posicién en
la Corona, no pueden arrogarse un cese en el trabajo al socaire de inte-
reses ajenos a los jurisdiccionales o asociativos. Si los jueces adminis-
tran la Justicia en nombre del pueblo no pueden desligarse de ese nom-
bramiento en ningin momento de su actividad jurisdiccional. Y si la
huelga no es una actividad nacida del derecho, es una accién exdgena al
mismo juez y, por ende, al pueblo del cual emana la accién judicial. No
se puede dejar de «administrar justicia», si se recibe el mandato de ha-
cerlo. El cese —la huelga— del trabajo se sitda asi en una actividad no
permitida por el pueblo (ni, por supuesto, por el Rey). Ha dicho el Tri-
bunal Constitucional (sentencia de 8 de abril de 1981) que «el derecho

39 SANCHEZ PEGO, Boletin de JD, junio 1997, p. 8.
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constitucional de huelga se concede para que sus titulares puedan desli-
garse temporalmente de sus obligaciones juridico-contractuales».
La pregunta llega enseguida: cuando un Juez se sitda en huelga ;de
quién se desliga? ;De su propio Poder Judicial, del que forma parte?
(Es una huelga contra s mismo? ;Se desliga en esos momentos del
pueblo o del Rey? ;Se desliga de los operadores juridicos, de los abo-
gados, de los procuradores, de los graduados sociales?, ;se desliga del
Ministerio de Justicia, del que recibe sus emolumentos? Y si, llegado el
caso, se necesita un arbitraje, ;quién es el llamado a ser arbitro de los
jueces? Si el Juez goza de autonomia e independencia, ;puede, acaso,
situarse en lock-out? La situacién es tan inverosimil que llevaria a una
pérdida constante de tiempo, y mientras los justiciables esperan que los
jueces cesen en su actitud de ocio, se acrecienta la irresponsabilidad de
una misidén que no es la suya. En cualquier caso, las huelgas de este
contenido politico, pueden llamarse —para emplear una expresion del
Cédigo Civil— de condiciones imposibles, que salen de la esfera del
Derecho para entrar en el mundo de la sociologia conflictiva de la poli-
tica, que, por supuesto, nada tiene que ver con la actuacién judicial.

6. La independencia organica

Si atendiéramos dnicamente a lo que proclama el articulo 12 de la
LOPJ, los Jueces son independientes «respecto a todos los drganos
judiciales y de Gobierno del Poder Judicial». Tal independencia supo-
ne: 1) Que los jueces o Tribunales no pueden corregir a los inferiores
jerarquicos*® la aplicacién u ordenacién del ordenamiento juridico
sino cuando administren justicia en virtud de los recursos estableci-
dos; 2) que no pueden dictar instrucciones sobre la aplicacién e inter-
pretacion del ordenamiento juridico hecha por el Consejo del Poder
Judicial a sus inferiores.

Por lo que respecta a la independencia entre los érganos y jueces,
lleva aparejado que no es posible la unidad de actuacion, ni siquiera
dogmitica o procedimental entre unos y otros. No hay, en este sentido,
ni siquiera jerarquia intelectual. No obstante, se produce dependencia,
aunque sea jurisprudencial, sobre la actuacién de los jueces inferiores,
respecto de los superiores del Tribunal Supremo. La paradoja es evi-
dente; mientras el juez de instancia —inferior— es nombrado a través

40 Sobre la expresion inferiores, ver la critica que de ello expone MONTERO AROCA en
Independencia y responsabilidad del Juez, Civitas, Madrid, 1990, p. 75.
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de la carrera, de la oposicién o concurso, el Magistrado del Tribunal
Supremo es nombrado por el Consejo General del Poder Judicial, cuya
composicién depende, a su vez, de la composicidn politica de las Cor-
tes. La contaminacién se prolonga y la «ciencia juridica» se proyecta
sobre los inferiores a través de la jurisprudencia que «interpreta y apli-
ca la ley» (art. 1.6 CC). La jerarquia organica se convierte en jerarquia
intelectual. Se debe seguir la doctrina que emite el TS cuando se re-
suelven recursos, en los cuales puede «corregir» la aplicacién o inter-
pretacion del ordenamiento juridico. Estos, si siguen otra doctrina distin-
ta a la del TS —a sabiendas como resolucién injusta— estdn sometidos
a la penalidad del articulo 446 del CP, como prevaricacion.

La imposibilidad de dictar instrucciones de caricter general sobre
la aplicacién o interpretacién del ordenamiento juridico imposibilita y
ata de manos las posibles sugerencias que, en orden al mejor funciona-
miento de la jurisdiccién, pudieran dar los Tribunales Superiores de
Justicia en aspectos procedimentales para la agilizacién o eficacia de la
aplicacion de las normas procesales. Si, como en algunas comunidades
ha ocurrido, se redactan formularios para la eficacia informdtica, no
pueden darse normas sobre su interpretacién o uso, porque ello puede
perturbar la independencia judicial. Si se aprecia que en las notificacio-
nes o las elevaciones de recursos a 6rganos superiores no se cumplen
las normas procesales y el retraso es evidente, no se pueden «corregir»
tales actuaciones porque se atenta contra la interpretacion procesal que
afecta al juzgado. Independencia no quiere decir ineficacia. Si bien es
cierto que en el articulo 417.9 de la LOPJ se contempla como falta muy
grave el retraso o la desatencién de las competencias judiciales, no lo
es menos que no se trata de llegar a una ineficacia total sino a situacio-
nes por ignorancia, desconocimiento o interpretacion unitaria, que no
es lo mismo que conculcar la independencia del Juez. Este, desde que
termina sus pricticas en la carrera, no tiene ninguna relacién con los
organos judiciales si no es a través de sus propias resoluciones o de las
que dictan en fase de recurso los 6rganos superiores. A veces los mis-
mos jueces lamentan que no se produzcan esas instrucciones, que, por
supuesto, serian eminentemente técnicas.

Las tendencias actuales de situar a los jueces bajo la funcionari-
zacién*! chocan con el concepto cldsico de independencia y nos lleva-
rian a la jerarquizacién que alentaria una disciplina intelectual cerca
del totalitarismo jurisdiccional.

41 Ver Deliberacion, Revista de la APM, en su nimero de junio de 1997, pagina X, que
comenta la alusidn a tal concepto por un vocal del CGPJ.
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Bien es cierto que los Jueces y Magistrados forman un cuerpo tni-
co (art. 122.1 CE), pero como integrantes del «Poder Judicial», distinto
del «Personal al servicio de la Administraciéon de Justicia», y que los
distingue de una manera clara la Constitucién, y de manera mas diafa-
na la LOPJ al distinguir entre Jueces y Magistrados y a los «Cuerpos de
Funcionarios». El hecho de que ejerzan funciones jurisdiccionales no
quiere decir que sean funcionarios stricto sensu. El servicio al Estado
se puede cumplir a través de varias formas: instituciones, Administra-
cién Publica, representativa o judiciales. Y dentro de este dltimo como
funcionario (dentro del Poder ejecutivo) o como Juez o Magistrado
(Poder Judicial). El funcionario puede bocetar o sugerir, el Juez tiene
la misién sacralizada del «arte de Juzgar»(*). El Juez, por decirlo con
expresion de Platén*?, debe «olvidarse de sus propias conveniencias».
El Juez no es funcionario en el sentido administrativo del término, en-
tre otras cosas porque se le debe alejar del concepto arcaico del reloj,
manguito y covachuela. Al Juez le estd prohibido el «venga usted ma-
flana». La misién es tnica, independiente de jerarquia y bajo la divisa
de la honestidad profesional. Si bien la autonomia judicial se aleja de
la jerarquizacién funcionaria, debe responder —como razona Montero
Aroca**— «a una concepcién politica de no superioridad de un poder
sobre otro, sino de igualacién dentro del marco de actuaciéon de cada
uno de ellos sefialado constitucionalmente». La justeza de las resolu-
ciones viene enmarcada por lo que diga el 6érgano judicial competente,
lo que nos lleva de la mano a las garantias del justiciable de acceder a
un juez cuyo status no se puede prejuzgar y cuya causa deber ser oida
«por un Tribunal independiente e imparcial, independencia e imparcia-
lidad que no requieren, para entenderse vulneradas, la produccién de
una resolucién positivamente parcial o positivamente carente de inde-
pendencia. Es suficiente, por el contrario, que el status juridico del
juzgador no redna las condiciones que en si mismo y como tal status
vienen exigidos por el articulo 24.2 CE, para que pueda entenderse
producida una vulneracién actual, inmediata y directa del derecho fun-
damental» (S TC 11 de julio de 1994). Las resoluciones que dicte un
juez incompetente, ademds de vulnerar la tutela judicial efectiva, re-
sultan ineficaces. Lo mismo se dirfa si un érgano «superior» anulara
una resolucién ante un recurso —o de oficio— en los supuestos legales,

(*) Titulo de una publicacién de Carlos M.2 ENTRENA KLETT, La equidad y el arte de
Jjuzgar, Aranzadi, Pamplona, 1979.

42 Cit., CICERON, Los oficios, Austral, Madrid, 1980, p. 57.

43 MONTERO AROCA, op. cit., p. 123.
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y nuevamente el érgano asi advertido volviera a recaer en el mismo de-
fecto procesal o sustantivo del que le advirtié quien resolvié el recurso
0 quien advirti6 para que se subsanase un defecto de orden publico ju-
ridico. Quien predeterminé la Ley y resolvié la contienda no puede ser
desoido, so pena de responsabilidad disciplinaria o penal.

La independencia orgdnica asi entendida no puede por menos de
verse acechada por la parcialidad de la dependencia del mismo Poder
Judicial, cuyos miembros son elegidos por los partidos politicos, en el
Senado y en el Congreso. A nuestro entender, la LOPJ de 1985 desarrollé
el articulo 122.3 de la CE sin atender ni a su espititu ni a su letra. Veamos.
El nombramiento de los miembros del Poder Judicial —veinte— lo de-
cidia sobre 8 —4 el Senado y 4 el Congreso— entre abogados y juristas
de reconocida competencia y con mds de 15 afios de ejercicio profesio-
nal. Los otros doce miembros los dejaba para que fueran nombrados «en
los términos que la Ley establezca». De manera que si la Constitucién
hubiera querido que fueran nombrados por el Senado o por el Congreso,
los habria incluido en ese sistema. Al dejar su nombramiento entre
Jueces y Magistrados por otro método distinto al anterior no permitié
someterlos a los vaivenes de los partidos politicos. El nombramiento
era asi coherente con la prohibicion de afiliacion de los jueces a sindi-
cato o partido politico alguno. Pero una malhadada propuesta cuando
se descutia la LOPJ de 1985 vino a introducir un nombramiento dis-
torsionador en el 6rgano de Gobierno del Poder Judicial, al decir la
LOPJ (art. 112.3) que cada una de las Camaras propondra a los otros
seis vocales entre Jueces y Magistrados. Asi se tergiversaba la norma
constitucional infringiendo el principio general del Derecho ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus, porque la diccién de la Ley Or-
ganica no es lo que mandé la Constitucion, al distinguir —en aquella—
los nombramientos por las Cdmaras y por otros distintos. Si con la in-
terpretacion literal de la CE el Poder Judicial tenfa cierta influencia del
Poder Legislativo (8 de sus miembros), con la redaccién que se dio en
1985 a la LOPJ la vinculacién a aquel es total. Asi da casi vergiienza
leer en la prensa que tal o cual Vocal del Consejo ha sido nombrado a
propuesta del partido X o de la coalicién politica Y. Es un remoquete
que le queda al vocal para todo su mandato, sin que pueda desligarse
de sus actuaciones bajo los apellidos de progresista o conservador, o de
izquierdas o de derechas. La dependencia estd servida, la independen-
cia conculcada. A veces esta dependencia se ha vestido con el ropaje
«de los mecanismos democratico-representativos»**, lo que evidencia

44 Perfecto ANDRES IBANEZ, Justicia/Conflicto, op. cit., p. 44.
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la frase socialista de que «Montesquieu ha muerto». Aquella mdxima
de Charles de Secondant de que «el poder debe frenar el poder» que-
da relegada con la interseccidn de los tres poderes del Estado. Lo que
llevé a preguntarse a Bentham ;qué garantia de libertad puede haber en
la separacién de poderes si los tres estdn controlados por el mismo gru-
po o clase?%.

7. La independencia extrajudicial

Lo que podemos llamar influencia extrajudicial puede perturbar la
independencia judicial, aunque se realice, en la préctica, a través de si-
tuaciones derivadas de la vida familiar, de la propia actividad de la Ad-
ministracién, de la funcionalidad de otras instituciones, etc. Por ello
hemos de dividirlas y analizarlas.

a) Personas publicas y privadas. Bajo la expresién de que «todos
estdn obligados a respetar la independencia de los Jueces y Magistra-
dos», el articulo 13 de la LOPJ amplia la prerrogativa a cuantos tengan
relacién —o la provoquen— con la justicia. La tutela de este precepto
permite la actividad de: 1) Los propios jueces, que, ante tal situacidn,
deben seguir el camino orgdnico, poniéndolo en conocimiento del Con-
sejo del Poder Judicial y, ademds, dar cuenta de los hechos al Juez o
Tribunal competente, y pueden, ademds, «practicar las diligencias in-
dispensables para asegurar la accidn de la justicia y restaurar el orden
juridico» (art. 141 LOPJ); 2) el Ministerio Fiscal, que «debe velar por
la independencia de los Tribunales» (art. 124.1 CE), que, como manda-
to constitucional, debe por si o a peticién de los Jueces «promover las
acciones pertinentes» (art. 14.2 LOPJ)

Por otra parte, la responsabilidad de la independencia se traslada,
—bajo el término todos— a las personas privadas, que estdn obligadas
a prestar la colaboracién necesaria para la ejecucion de las resoluciones
judiciales (art. 17.1 LOPJ), cumpliendo las sentencias que hayan gana-
do firmeza. Lo mismo hay que decir, y con mayor fuerza, si cabe, de
las Administraciones Publicas y los funcionarios, que respetardn las re-
soluciones judiciales?.

b) Las incompatibilidades. Como mandato del articulo 127.2 de la CE,
el régimen de incompatibilidades debe asegurar la total independencia de

45 Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales, tomo 7. Madrid, 1974, p. 214.
46 Véase los articulos 463 y siguientes del CP, en los delitos «De la obstruccién a la
Justicia».
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los Jueces y Magistrados, para que tal aseguramiento sea eficaz. Una
incompatibilidad en el ejercicio profesional cuyo régimen se declara
«altamente riguroso»*’, y cuyo cuadro, ademds de las circunstancias re-
ferentes a los partidos politicos, sindicatos u otros cargos publicos, se
contiene en un cuadro de incompatibilidades y prohibiciones en los ar-
ticulos 389 y siguientes de la LOPJ. Desde la perspectiva de la Ley,
esta incompatibilidad se extiende a los siguientes dmbitos: 1) Politico.
No pueden pertenecer a partido politico alguno ni en las actividades
que exijan participacién activa en los mismos, ni «tener empleo» a
sus servicios (art. 395 LOPJ). Tal desconexidn con la actividad de los
partidos se enmarca en la posible contaminacién que respecto del
ejercicio jurisdiccional pudiera dedicar el Juez o Magistrado un uso
del Derecho que se concitara con los estatutos o tendencias del parti-
do. Bien es cierto que la ideologia cercana a sus quehaceres puede in-
fluir en la impronta de las decisiones. Pero, al menos, no se verd vin-
culado por mandato relacional. 2) Sindical. No pueden pertenecer a
sindicato alguno, aunque si pueden pertenecer a asociaciones profe-
sionales, en cuya actividad se prohibe (art. 401.2 LOPJ) la vincula-
cién a sindicatos. Extrafia que en ocasiones algiin sindicato relacione
su actividad con determinada asociacién profesional. Como ya diji-
mos mads arriba, si bien los intereses sindicales defienden a los traba-
jadores sobre lo que «les son propios» (art. 7 CE), en nada empaia la
constitucién de una asociacion para acceder a la defensa de los intere-
ses profesionales de los jueces. Por esta via la defensa estd asegurada
sin necesidad de someterse a los vaivenes o las decisiones de un sin-
dicato, cuya direccidn es exdgena a la actividad juridica. 3) Adminis-
tracion. No puede tener cargo alguno en la Administracién, ni en
otros Poderes del Estado, sea por elecciéon o por designacién, ni tomar
parte en las elecciones legislativas o locales, aunque pueden tomar par-
te en las mismas en ejercicio de su mision (por ejemplo formar parte
de las Juntas Electorales). 4) Profesional. No pueden desarrollar acti-
vidad profesional distinta de la de Juez o Magistrado, ni profesion li-
bre ni dependiente. No pueden ejercer la abogacia o la Procuraduria,
ni asesoramiento juridico sea o no retribuido. No pueden ejercer acti-
vidad mercantil, ni ejercer en empresas mercantiles cargos de Geren-
te, Director, Administrador, Consejero, sean sociedades publicas o
privadas. 5) Otras actividades. No pueden dirigir escritos a los pode-
res, autoridades o funcionarios publicos, felicitaciones o censuras por
sus actos, ni asistir a actos o reuniones que no tengan caricter judicial.

47 Oscar ALZAGA, op. cit., p. 769.
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6) Familiar. No pueden los Jueces o Magistrados actuar en los casos
con vinculacién familiar, ni formar Sala en los mismos dando lugar a
los supuestos de abstencidn y recusacidn a que se refieren los articu-
los 219 y 391 de la LOPIJ.

c) Las compatibilidades. Tal relacién de incompatibilidades, que
se exigen para que la decisién del juzgador no se vea empafiada por
directrices ajenas, influencias psicolégicas o morales, compromisos
ideolégicos o materiales, como se ve, es amplia. Unicamente es posible
compatibilidad del cargo con: 1) Docencia; normalmente en centros
universitarios —publicos o privados— para la ensefianza en la rama del
Derecho, siempre que sea en régimen de tiempo parcial y con duracién
determinada*® que se desarrolle a partir de las quince horas y que no
afecte a los deberes de residencia, asistencia al trabajo y al cumpli-
miento estricto de los deberes. 2) Investigacion juridica; que puede de-
sarrollarse como una actividad extrajudicial, pero siempre que no me-
noscabe o comprometa la imparcialidad o independencia judicial. Es
cierto que la actividad publicista —como producto de una accién in-
vestigadora— puede dar origen a criticas sobre el funcionamiento de la
Justicia, de los otros Poderes o de la Administracién, pero ello no me-
noscaba per se la imparcialidad de quien juzga y a la vez investiga o
publica articulos en revistas especializadas o en prensa periédica. Pue-
den ser autorizadas por el CGPJ compatibilidades para actividades de
investigacion no permanentes o de asesoramiento en casos singulares,
cuando se trate de un concurso publico o se requiera una especial cuali-
ficacion en el dmbito de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incom-
patibilidades. 3) Produccion o creacion literaria o artistica, cientifica
o técnica, que se desarrolle fuera de las horas de audiencia para la
confeccién de libros juridicos o no, expresiones de pintura o grabado,
etc. 4) Otras compatibilidades. Las que se derivan del articulo 19 de la
Ley 53/1984, entre las que destacan la administraciéon del patrimonio
personal (sin pertenecer a los cargos del art. 389.8 de la LOPJ), la di-
reccién de Seminarios o dictado de conferencias, la participaciéon en
Tribunales calificadores de pruebas selectivas, participacion en exame-
nes, evaluaciones, miembros de las Juntas rectoras de la Mutualidad
Judicial o la asistencia ocasional en coloquios y programas de cual-
quier medio de comunicacién social.

d) La independencia economica. Como integrantes de uno de los Po-
deres del Estado, los Jueces y Magistrados perciben sus emolumentos
con cargo a aquel, sin que sea posible su remuneracion a través de tasas

48 Ver Reglamento 1/1995, de 7 de junio, de la Carrera Judicial.
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o abono por parte de los justiciables. Lo que dice el articulo 402
LOPIJ es que el Estado, a través de los Presupuestos del Estado, ga-
rantiza —o debe garantizar— la independencia econémica. Esta ga-
rantia pasa por los siguientes pardmetros: a) Ser adecuada a la dignidad
de la funcién jurisdiccional. Tal cuestion legal tiene necesariamente
una impronta comparativa, pues si bien todos los servidores del Esta-
do tienen una digna funcién, la actividad de cada uno de ellos res-
ponde a misiones —aunque sean importantes— que entran en una di-
ndmica de preferencia. En todo caso, una sociedad puede convivir sin
determinados servicios, pero seria imposible la mds minima convi-
vencia sin el ejercicio de la Justicia, pues no estamos ante aquella
ciudad utépica de Campanella®® en que «las Leyes son poquisimas» y
cuya pena impuesta por los jueces se limitaba a «leer» el «pecado» y
se penaba «con gran suavidad». Nos encontramos en una sociedad en
que «el arte de juzgar» debe estar alejado, como de la peste, de la in-
fluencia econémica o de la prebenda material. Y sélo se alcanza la
independencia si a la dignidad del juzgador la adornan las virtudes
personales, los honores sociales, las inmunidades judiciales, y la
acompaiian las remuneraciones econdémicas que lo alejen de la tenta-
ci6én de cohecho o la prevaricacion. b) Esta garantia econdmica se ex-
tiende a las prestaciones de la Seguridad Social a él y su familiar, tan-
to en activo como en la jubilacién. ¢) Si, como se contiene en el
articulo 403 de la LOPJ, las retribuciones de los jueces deben tener
en cuenta la plena dedicacion —dada la incompatibilidad que hemos
visto mds arriba— y el tiempo de servicios, hemos de decir que al Juez
0 Magistrado no se le exige horario porque las decisiones judiciales no
pueden estar sometidas a tiempo de reloj, ni a horario de oficina. Es co-
mun que entre los jueces eficaces las decisiones mds importantes se to-
men, normalmente, en tiempo en que el resto de los funcionarios se de-
dican al ocio. Las labores de «dedicacién» que se realizan en los
juzgados en horas de audiencia impiden, por el trafago de los juicios,
las pruebas, las firmas, las lecturas, etc., la serena actitud de dictar una
sentencia. Por eso, la expresion de la Ley «tiempo de servicios» no tie-
ne otro significado que constatar que los jueces no tienen para si hora-
rio de trabajo, ni ocios de puentes, ni fines de semana. Su labor es
constante y en exclusiva. Ello lleva aparejada la posible retribucién so-
bre «el cargo», «la categoria» o «el puesto de trabajo». La intencién de
remuneraciones sobre productividad es de muy dificil consecucion. Asi
como el nimero de resoluciones puede ser ficilmente comparable

49 Tomas CAMPANELLA, La ciudad del sol, Mondadori, Madrid, 1988, p. 146.
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o medible, la calidad o eficacia de otras no puede llevarse al mundo
de los nimeros>°.

8. La responsabilidad

La independencia a que nos venimos refiriendo tiene otras contra-
partidas personales de las que no se pueden escapar los Jueces y Magis-
trados: una de ellas es la responsabilidad, tal como se dice en el articulo
117.1 CE. La «respuesta» de sus actos ante terceros lo es en «el ejer-
cicio» o «el desempefio de sus funciones» en los dmbitos penal, civil o
disciplinario, desde el punto de vista profesional. Pero hay otra respon-
sabilidad personal e interna que se desarrolla en el &mbito ético o moral
que responde a otros valores menos legalistas —aunque a veces proceda
de ellos— y que invaden la conducta de cada aplicador del Derecho y la
Justicia. Hemos de dividir el andlisis, por lo tanto, en dos bloques: res-
ponsabilidad ético-profesional y responsabilidad juridico-profesional.

A) Desde la perspectiva ético-profesional podemos comenzar por
la que adquieren nuestros jueces al jurar o prometer la Constitucidn,
que se regula en el articulo 318 de la LOPJ, bajo la siguiente férmula:
«Juro (o prometo) guardar y hacer guardar fielmente y en todo tiempo
la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico, lealtad a la Coro-
na, administrar recta e imparcialmente justicia y cumplir mis deberes
judiciales frente a todos».

Tal compromiso obliga a un cumplimiento exacto de todo el com-
plejo mandamiento constitucional, que si en el articulo 9 CE ordena la
sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a la Constitucién y
al resto del ordenamiento juridico, con mds motivo a los Jueces que,
ademds, hacen juramento (ante Dios) o prometen (por su honor) un
acatamiento y hacer acatar al resto de los ciudadanos «en todo tiempo»
(mientras esté vigente y mientras se sea «poder judicial»). Obliga a ad-
ministrar justicia, no sélo desde la perspectiva obligacional de su con-
dicién profesional —dictar resoluciones— sino llevar a la sociedad el
sentido de la rectitud (administracion recta) y de la imparcialidad,
esto es, que se sitie como profesional en la predeterminacién que la ley
ha hecho de su labor, en su dmbito y territorio, y como ejercicio en el

50 En el Libro Blanco de la Justicia de 1997 se incorporan unos médulos de cargas de tra-
bajo para los 6rganos Unipersonales y Colegiados que responden al nimero de Resoluciones
maximas al afio por cada uno de ellos teniendo en cuenta los rendimientos maximos, medios
y minimos de los 6rganos. Los peligros pueden llevar a aumentar la cantidad en detrimento
de la calidad. Pero no cabe duda de que algtin sistema de medicion de trabajo debe haber.
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fiel de la balanza que representa (como apuntaba de una manera grifiea
Kafka, «la justicia debe estar inmévil, pues de lo contrario la balanza
oscila y no puede pesar con exactitud»)3!.

Estamos ante la imparcialidad subjetiva en el desempefio de su la-
bor, alejado de los vaivenes extrajudiciales y en conexion directa con la
independencia.

Otro aspecto que exige un comportamiento ético —o de deontolo-
gia profesional— es la formacién y el conocimiento constante que ni
esté erosionado por la pseudointelectualidad ni adocenado por la uni-
formidad ex libris. La dificil formacidn del Juez pasa por la idea dorsi-
na de la laboriosidad al servicio de la inteligencia y ser intelectuales, a
través, qué duda cabe, de un sacrificio que para D’Ors era ni mas ni
menos que nobleza’?. El principio general del Derecho iura novit cu-
ria cobra aqui plena aplicacion; pues la verdadera traduccion es que los
Tribunales conocen el Derecho, aunque en su aplicacién procesal deri-
ve en la facultad de los jueces de aplicar las normas conforme a su co-
nocimiento sin la vinculacién a las propuestas de las partes. Tampoco
hay que interpretar la obligacién del conocimiento y el reciclaje en el
sentido global y amplio, cuya tarea es, por total, inalcanzable para el
saber humano, sino que la aprehensién de conocimientos responde a la
constante y permanente formacién juridica, acompaifiada por la defensa
de la justicia, pues si —como decia Ciceron— la ley es el Magistrado
silencioso, el magistrado es la ley parlante. La formacién permanente
es una de las funciones de la Escuela Judicial a través de cursos, semi-
narios, investigaciones, etc. Pero hay otra formacién que se incardina
en la labor diaria y personal y que responde a la noble tarea de hacer
justicia a través de la norma pero bajo los auspicios de la ética.

La laboriosidad del juzgador se entroniza en su aspecto personal
—~ético— profesional, olvidando la indolencia para velar por la efica-
cia y la atencién al justiciable. Algunas veces se ha criticado la efica-
cia de un juzgado —al dia de sus asuntos— y el retraso de otro que,
pared con pared, tiene los mismos funcionarios y el reparto de los mis-
mos expedientes. Aparte factores procesales, no cabe duda de que se ve
la mano de un juez eficaz y resolutorio. Pero tampoco es bueno que el
juez se pliegue a la burocratizacién de los nimeros>3, pues, cuando se

51 Franz KAFKA, El proceso, Edaf, Madrid, 1989, p. 222.

52 Eugenio D’ORs, Antologia, Doncel, Madrid, 1960, p. 103.

33 El Libro Blanco de la Justicia de 1997 establecia carga de trabajo segin sean los 6r-
ganos unipersonales o Colegiados. Por ejemplo, juzgados civiles 850 asuntos, Salas de
TSJ, 350, Audiencias, 400, etc. Responde, segtin el libro, a mediciones de rendimiento, de
acuerdo con la carga de trabajo que pueden soportar los 6rganos jurisdiccionales.
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descubre en el Juez espafol «un fuerte componente burocritico»>* y
«realiza escasas incursiones en el campo de la tutela de los intereses
difusos»>3.

Otros valores, como dirfa Martinez Calcerrada’®, podrian referirse a
la intelectualidad, la vocacién o el factor psiquico. No es momento de
advertir sobre las situaciones psiquicas, pero si relacionar la vocacién
en la tarea, porque sin ésta no hay «entrega sin reservas»>’, no hay po-
sibilidad de formacidén continua, no existe el sacrificio, la investigacién
en la labor, la impronta —desde el acceso al escalafén— de que la mi-
sién de un juez es clave en la vida social, que s6lo es posible el Estado
democrdtico y social de Derecho, si la rectitud de la justicia impera a
través de ganar todos los dias la batalla a la injusticia y la indolencia.
La vocacidn tiene que estar alejada de las nimiedades de la burocracia
—a pesar de que la miquina judicial sea «escasa en medios y victima
desde 1985 de una legislacion deplorable»>8—, de las inseguridades de
la politica, de la critica de los medios de comunicacién, de las iniquida-
des de los compafieros. Por eso, se dice que la vocacién es sacrificio.
Ante tales presiones el Juez debe permanecer impavido, desoyendo los
cantos de sirenas que, por un lado o por otro, siempre se oirdn>®. El
Juez estd al servicio del Estado «frente a todos» —como juré o prome-
ti6— y bajo el mandato que recibié del pueblo organizado. Esta activi-
dad, que no es nueva, pues ya Lucrecio® lo predijo: «Eligieron de entre
ellos Magistrados, que obedecieron voluntariamente», es un enlace en-
tre la fuente de que emana el poder (pueblo) y la actitud vocacional

54 Abdén Diaz SUAREZ, «Los jueces ante la crisis de la Justicia». Revista General de
Derecho, n.° 523-1988, Valencia, p. 1.669.

3 Ibidem.

% Luis MARTINEZ CALCERRADA, «Juez y Justicia independientes», Diario ABC, 13-1-
1993.

37 MARTINEZ CALCERRADA, op. cit., p. 1.

38 José Luis MANZANARES SAMANIEGO, «Administracién de Justicia y Poder Judicial».
Diario ABC, 12-10-1997, p. 56.

3 Extrafian las Resoluciones —como en la que se pone en entredicho la imparcialidad
del Juez natural en el «caso Sogecable» y se le aparta del asunto— bajo la apariencia de
«quedar en entredicho la imparcialidad del juez». Por este camino cualquiera puede di-
fundir diatribas contra un Juez con el objeto de apartarle del conocimiento de un asunto.
Asf puede peligrar la imparcialidad y erosionarse la vocacién.

% Trto LUCRECIO, De la naturaleza de las cosas. Catedra, Madrid, 1994, p. 339. «Eli-
gieron de entre ellos Magistrados / que obedecieron voluntariamente: / porque el género
humano, fatigado / de vivir en dura servidumbre, / y con enemistades extenuado, /mas de
su agrado recibid las leyes / y los justos derechos: pero como / el enojo llevase la venganza
/ mucho mas lejos de lo que las leyes / permiten al presente, se cansaron / de la anarquia y
las venganzas fieras. / De aqui nacié el temor de los castigos...»
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que debe presidir la logistica de su labor. Asi, la vocacién no tiene otra
ligazén que la propia estima, la deontologia profesional, el sacrificio de
la labor, el servicio a lo intelectual, en suma. Con tal misién es imposi-
ble que esté relacionado con otras dependencias. Para ellos, si impera
la vocacién se arrumban otras irresponsabilidades.

En otra ocasién ya hemos dicho®' que «es verdad que hay —puede
haber— varios tipos de jueces, algunos con el marchamo de intocable,
que llevan el concepto independiente al extremo del subjetivismo ana-
crénico o alejados de la realidad social, cuyas resoluciones asombran a
los profesionales, sometidos a la incertidumbre de ganar o perder un
pleito segin el Juez que lo dirima; pero también —eso es lo deseable—
acceden Jueces que son la simbiosis entre la sociedad y el pueblo, que
protegen los intereses legitimos individuales o colectivos».

Bien es cierto que no hay un cédigo de conducta profesional, ni
—como dijo el TS en sentencia de 23 de abril de 1997 (La Ley 5386)—
se puede imponer a los Tribunales un concreto modus operandi, y «no
existen férmulas magistrales para que se llegue al conocimiento del
Juzgador la justicialidad»; el concepto de la sana critica a que se re-
fiere en algunos articulos la LEC, cobra aqui todo su sentido, como un
concepto juridico indeterminado ligado a la objetividad, la razonabili-
dad, la honesta actuacion, vocacionalidad, en fin.

B) La responsabilidad juridico-profesional es la que desarrolla la
LOPIJ en el Titulo III del Libro IV, en los articulos 405 al 427 (indepen-
dientemente de la responsabilidad del funcionamiento de la Adminis-
tracidn de Justicia a que se refieren los articulos 292 a 297 de la LOPJ).
Tal responsabilidad es —como se ha dicho®— un imperativo ejercicio
del poder y «un explicito principio de articulacion de la Justicia tanto
en su vertiente dogmdtica cuanto en las vertientes administrativas y
prestacional».

a) La responsabilidad penal por delitos y faltas cometidos en el
«ejercicio de sus funciones» y que se «exigird» conforme a lo previsto en
la LOPJ. Ello no es del todo exacto, pues si bien la LOPJ prevé la actua-
cién de los jueces —lo que deben ser—, el incumplimiento penal esta
previsto por la LECRIN y el CP, ya que por la DA 1.° de la LO 5/1995,
de 22 de mayo, se deroga el articulo 410 de la LOPJ que regulaba el de-
nominado «antejuicio» que deberia conocer el mismo Tribunal que en-
tienda de la causa abierta contra el Juez. El CP vigente —LO 10/1995,

61 Jsidoro ALVAREZ SACRISTAN, «La eficacia de la Justicia», EI Diario Vasco, San Se-
bastian, 1-1-1987.

%2 Juan F. LOPEZ AGUILAR, La Justicia y sus problemas en la Constitucién. Civitas,
Madrid, 1996, p. 55.
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de 23 de noviembre— regula los delitos en los que pueden estar incur-
sos los Jueces y Magistrados: prevaricacion (art. 446), revelacion de se-
creto sumarial (art. 460), usurpacién de atribuciones (arts. 507 y 509),
obstruccidn a la justicia (art. 463.3), y en general aquellos delitos o fal-
tas que pudieran aplicarse como cargo publico en el ejercicio de sus fun-
ciones.

b) La responsabilidad civil®®s se exige por los dafios y perjuicios
causados, con dolo o culpa, en el ejercicio de sus funciones. A la que
hay que afiadir la «negligencia o ignorancia inexcusable en el ejercicio
de sus funciones» a que se refiere el articulo 903 de la LEC®.

Lo dicho en el articulo 411 LOPJ es un transunto del articulo 1.902
CC sobre las obligaciones que nacen de culpa y negligencia y se contraen
«sin convenio», como se dice en el Titulo XVI del Libro IV del CC®.

Si bien en algunas circunstancias es dificil delimitar el camino en-
tre la responsabilidad contractual (art. 1.101 CC) y la extracontractual,
dada la naturaleza de las relaciones sociales en el mundo de hoy, el TS
ha dejado dicho que «la culpa extracontractual se diferencia de la con-
tractual en que aquella presupone un dafio con independencia de cual-
quier relacién juridica anterior a las partes, fuera del deber genérico y
comin de todos los hombres del alterum non laedere, mientras que la

62bis «] a responsabilidad civil de Jueces y Magistrados —mal llamado recurso— que es-
tablecen los articulos 903 y siguientes de la LEC y 16.1 y 411 a 413 de la LOPJ por conse-
cuencia del ejercicio de sus funciones cuando hubieran incurrido en dolo o culpa y asimis-
mo por negligencia o ignorancia inexcusable, no es un derecho abstracto, inalcanzable para
los ciudadanos. Al contrario, es del todo conveniente su exigencia y ha de potenciarse pero
dentro de los estrictos presupuestos legales y con acatamiento a las condiciones de procedi-
bilidad que la normativa legal establece, a fin de evitar abusos, lo que serfa efecto contrario,
tan discorde con la justicia, como su indebido y desviado ejercicio; en este sentido la exi-
gencia del articulo 903 LEC se presenta clara e imperativa, en cuanto dispone que necesa-
riamente han de utilizarse en tiempo los recursos legales procedentes, o, en su caso, haber
reclamado oportunamente durante el juicio (art. 413 LOPJ). De esta manera se precisa tanto la
reclamacion correspondiente, lo que exige que sea acorde a la Ley, como que ésta se presente
con oportunidad procesal, utilizando los remedios legales previstos.» (S TC 19-29-1994,
La Ley 1994-2, 626)

63 La regulacién procesal se contiene en los articulos 903 y siguientes de la vigente
—en 1997— LEC.

4 Sobre la numerosa bibliografia reciente, se destacan las diferentes monografias de
Ricardo DE ANGEL, Tratado de Responsabilidad Civil, Civitas, Madrid, 1993. M.? Luisa
ATIENZA, La Responsabilidad Civil del Juez, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997. Juan MON-
TERO AROCA, Responsabilidad Civil del Juez... Tecnos, Madrid, 1988. Responsabilidad Ci-
vil, CGPJ. Tomo XIX 1993 (Varios autores). Santiago CAVANILLAS e Isabel TAPIA, La con-
currencia de responsabilidad civil... Aretes, Madrid, 1992. Mariano YZQUIERDO TOSLADA,
Responsabilidad Civil, Reus, Madrid, 1993. Santiago CAVANILLAS MUGICA, La transfor-
macion de la Responsabilidad Civil en la Jurisprudencia, Aranzadi, 1987.
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segunda presupone una relacion preexistente que ordinariamente es un
contrato»%.

Alejados de las teorias que determinaban la relacién procesal —con
intervencién del Juez— como un contrato —felizmente criticada por la
doctrina procesalista— y desechadas las teorias sobre la relacién ptibli-
ca, la institucional o las mixtas, se sitda el Juez como tutelador de nor-
mas constitucionales y garantistas de valores superiores y que tienen su
plasmacién pedestre en la pretension; o como recordé Aragoneses®®
algo tan obvio como «una institucién juridica para la realizacién de la
justicia... que satisface la pretension».

Esta responsabilidad, en cuanto al sujeto puede ser pedida por la
parte que pueda resultar perjudicada y bajo los siguientes requisitos
procesales:

1) La demanda se interpondrd una vez que se ponga fin al proceso,
y la sentencia o el auto en que se resuelva el fondo de la funda-
mentacién de la negligencia, dolo o morosidad, sea firme.

2) El plazo de interposicion es de 6 meses desde que se dictara el auto
o la sentencia que ponga término al pleito o causa (art. 905 LEC).

3) El 6rgano ante el cual se ha de interponer la demanda es el Tri-
bunal Superior inmediato.

4) En ningin caso la sentencia dictada en juicio de responsabili-
dad civil alterard la que hubiera ocasionado el agravio. Si no se
estima la responsabilidad se imponen las costas al demandante.
En el caso de estimarse, se comunican los casos al Fiscal «a fin
de que resulten méritos para exigir la responsabilidad criminal,
inste y proponga lo que estime procedente» (art. 918 LEC).
Este dltimo supuesto es un agravio a los Jueces, ya que se les
exige un plus de comportamiento y se lleva al terreno de la pe-
nalidad lo que se ha ejercido como responsabilidad extracri-
minal, pues si bien en la jurisdiccién civil vinculan las senten-
cias penales —y desde la pena se exige la indemnizacién civil
(art. 116 CP)— la restitucion patrimonial en la responsabilidad
civil no nace del delito, sino de los hechos que lo constituyen.
Esta culpa aquiliana surge en el momento en que surge el dafio
o quien se cree daflado por la decision judicial, sin que previa-
mente exista una obligacién con el justiciable que no sea la de-
rivada de la tutela judicial efectiva.

65 Distincién que hace a su vez José Maria MIQUEL GONZALEZ, en La Responsabilidad
contractural y extracontractual. CGPJ, Tomo XIX, p. 61.
% Pedro ARAGONESES, Proceso y Derecho Procesal. EDERSA, Madrid, 1997, p. 259.
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¢) Responsabilidad disciplinaria. Como cualesquiera otros miem-
bros de colegios, instituciones, funcionarios, etc., los Jueces y Magis-
trados estdn sometidos a la disciplina de los 6rganos superiores del Po-
der Judicial del que forman parte. Las alusiones que se hagan a este
respecto en la LEC deben entenderse derogadas, si se oponen a lo que
regula el Capitulo III del Titulo III del Libro IV de la LOPJ, aunque ya
fueron derogados algunos articulos por la Ley 16/1994, de 8 de no-
viembre, y en especial el articulo 447 LEC sobre la posibilidad de corre-
gir disciplinariamente a los jueces inferiores por el 6rgano superior. La
actual normativa —con evidente vocacion de Estatuto de funciona-
miento— se regula en los articulos 414 al 427 de la LOPJ, bajo los
principios de legalidad y garantia. La primera porque no pueden ser
sancionados sino en los supuestos a que se refiere el grado de las faltas
(muy graves, graves y leves), y en cuanto a la actuacién garantista, a
través del expediente incoado al efecto, con audiencia del interesado y
el Ministerio Fiscal.
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1. El problema pobreza-riqueza

Se puede decir que en principio existe un consenso universal en
que la pobreza es mala. Es la valoracién predominante en la literatura
griega y latina, que aparece también explicitamente formulada en los
libros sapienciales del Antiguo Testamento. Incluso en los escritos en
que mds fuertemente se censura a los ricos y se ensalza a los pobres, se
estd afirmando indirectamente que a los ricos se les censura por haber
explotado a los pobres y haberles llevado a una situacidon de miseria e
indefension (la pobreza), considerada como mala e injusta'. Sin embar-
go, a lo largo de la historia han ido apareciendo matizaciones y correc-
ciones de ese principio general. La riqueza puede llevar a la autocom-
placencia, a la autosuficiencia egoista, al desinterés por problemas que
trascienden lo material, a un ansia creciente y absorbente de seguir en-
riqueciéndose?. El afdn de enriquecerse puede llevar y lleva con fre-
cuencia a no reparar en la calidad moral de los medios utilizados para
ello, y por consiguiente a cometer claras injusticias. De ahi que en textos
legales del pueblo de Israel se castigue la injusticia y los abusos de los

I Sobre los conceptos de pobreza y riqueza, sus efectos y su valoracién en general:
R. SEVE, «Pauvreté»: EPU 2/2, 1884; F. GIROUX, «Pauperisme»: EPU 2/2, 1883; C. BAUER,
«Armut»: Staatslexikon (Friburgo 1957-1970) 1, 581-588; G.E.M. DE STE CRoOIX, The
Class Struggle in the Ancient World (Londres 1981) 425-426.

2 Por lo que se refiere a estas ideas en la cultura griega y en las diversas épocas de la histo-
ria del pueblo de Israel, ver: H. BOLKENSTEIN, «Armut»: RAC 1, 689-701; A. KALSBACH, «Ar-
mut»: RAC 1, 701-702; E. KUTSCH, «Armut»: RGG? 1, 622-623; R. BOGAERT, «Geld»: RAC 9,
824-829; (H.L. Strack)-P. BILLERBECK, Kommentar zum Neuen Testament aus Talmud und
Midrasch 1° (Munich 1989) 818-826; F. HAUCK-KASCH, «mAouTos»: TWNT 6, 317-324. Parti-
cularmente expresivo es en este sentido es: Sir 13, 4-8; 31, 1-7.
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ricos y que en la literatura sapiencial se aconseje un uso moderado y
justo de la riqueza3.

La desigualdad social entre la minorfa rica y la mayoria pobre y ex-
plotada puede ser tan flagrante e injusta, que dé lugar a que en determi-
nadas coyunturas histdricas surja una critica social muy dura. Es el caso
de muchos de los grandes profetas de Israel (Isaias, Jeremias, Ezequiel,
Malaquias, Miqueas, etc.), que en los siglos viir al vi a.C. fustigaron con
gran dureza los abusos e injusticias de los ricos*. En muchos casos los
Profetas generalizaron su critica de tal forma que al leer sus obras pare-
ce presumirse que el rico es injusto mientras no se demuestre lo contra-
rio®. De forma simétrica, en los escritos de los Profetas y sobre todo en
los Salmos, aparece una sublimacidn de los pobres, a los que se presenta
junto a otros marginados (huérfanos, viudas, etc.) como victimas de la
operacion y abuso de los poderosos, como desprovistos de toda la ayuda
terrena y abocados a poner su Unica esperanza en YavéS. Surge asi lo
que se ha dado en llamar la «mistica de la pobreza», que presenta a los
pobres como los predilectos de Yavé porque se han puesto en sus ma-
nos, y Yavé acabard haciéndoles justicia. Por el contrario, los ricos y po-
derosos han sido infieles a Yavé, han oprimido a los pobres y serdn casti-
gados. En esta mistica de la pobreza hay una clara referencia escatoldgica
al anunciar la futura intervencién justiciera de Yavé, aunque sin precisar
cuéando se producira ni presentarla como inminente’.

Aunque desde la época de los grandes Profetas (vii-vi a.C.) hasta
la de Jesuds habian transcurrido por lo menos cinco siglos, la situacién
de injusta desigualdad social no habia mejorado: la diferencia entre el
«pueblo de la tierra» de las pequefias aldeas de Galilea al que predomi-
nantemente se dirigi6 la predicacién de Jesus, y la minoria rica, seguia
siendo muy grande. A ello hay que afiadir otros factores que contribu-
yeron sin duda a potenciar la sensibilidad para percibir la desigualdad.
Por una parte las turbulencias politicas subsiguientes a la conquista
romana aceptada por la minoria econémicamente fuerte de los saduceos

3 Sobre este punto: J.L. SICRE, Con los pobres de la tierra: la justicia social en los Pro-
fetas de Israel (Madrid 1985) 57-62. Pasajes particularmente significativos: Ex 22, 20-25;
23, 6; Dtn 15, 7-11; Sir 13, 4; 34, 25-29.

4 Algunos ejemplos destacados: Am 5, 10-12; 8, 4-10; Is 5, 8-10; 10, 1-4; Jer 2, 34; 5,
26-29, Ez 22-29; Mich 2, 1-5; 6, 9-16; Mal 3, 5; 21, 7. Ver: SICRE [n 3] passim y conclu-
siones (437-453).

5 SICRE [n 3] 448-453.

6 R. MARTIN-ACHARD, « nh»: THAT 2, 348-350; D. MICHEL, «Armut»: TRE 4, 74-76.

7 Sobre la mistica de la pobreza: M. DIBELIUS, Der Brief des Jakobus'® (Gotinga 1959)
37-44; F. MUSSNER, Der Jakobustrief (Regensburg 1978) 76-84; DE STE CRroix, Class
Struggle [n 1] 430-434.
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y mal vista por el pueblo. Por otra parte, surgieron movimientos lidera-
dos por profetas que vivian en extrema pobreza, y predicaban la peni-
tencia a la vista de una préxima catdstrofe escatolégica. Aparecieron
también grupos que practicaban un ascetismo riguroso, en algunos ca-
sos con comunidad de bienes. En determinados grupos nacié o crecid
una inquietud apocaliptica. Hubo varios movimientos mesidnicos fraca-
sados por si mismos o sofocados por los romanos?.

En ese ambiente actud Jesus. Habia vivido probablemente de su traba-
jo de artesano en un pequefio pueblo de Galilea hasta que en un momento
determinado lo dej6 todo para dedicarse plenamente a anunciar el Reino
de Dios y su inminente llegada. Su predicacidn se dirigi6 preferentemente
al pueblo llano de cultura rural y artesana. La ética que ensefiaba era de
una gran sinceridad libre de formalismos y compromisos. El amor al pré-
jimo era uno de los puntos fundamentales de su predicacion. Su sensibili-
dad para la injusticia que padecian los pobres y su simpatia por los opri-
midos era clara. Su forma de hablar era directa, valiente, grafica, nada
académica, rica en maximas, con comparaciones, hipérboles y paradojas
que servian para poner de relieve ante su publico rural los principios éti-
cos y religiosos que queria comunicar. En gran parte de su predicacion es-
taba presente la idea de la inminencia de la catdstrofe escatolégica que
precederia inmediatamente a la plena implantacién del Reino de Dios, que
ya habia comenzado a irrumpir. Le acompafiaba un pequefio grupo de se-
guidores entusiastas que habian renunciado a sus bienes temporales y a su
vida profesional, pero sin practicar un ascetismo rigido. Entre sus adictos
y simpatizantes hubo también personas econémicamente acomodadas que
no renunciaron a sus bienes®. En este ambiente de tension, de entusiasmo
y entrega, de esperanza y temor escatoldgicos ha de entenderse la perico-
pa del Evangelio (Mc 10, 17-31) que Clemente en un ambiente muy dis-
tinto tomé como base de su opusculo sobre la posibilidad de salvacién de
los ricos, que es el objeto principal de este estudio.

8 Sobre la situacién de Palestina en el aspecto politico-social en la época de Jesus:
E. SCHURER-G. VERMES-F. MILLAR, The History of the Jewish People in the Age of Jesus
Christ 2 (Edimburgo 1979) 656-667; S. APLEBAUM, «Economic Life in Palestina», en: S. SA-
FRAI-A. STERN (ed), The Jewish People 2 (Assen-Filadelfia 1976) 565-667; G. VERMES, Jesus
the Jew (Londres, ed Fontana 1976) 42-82; G. THEISSEN, «Wir haben alles verlassen»:
NovTest 19 (1977) 194-196.

® Sobre la orientacién de la predicacién de Jesds: C. PERROT, Jésus et [’histoire (Paris
1979) 171-200: VERMES [n 8] 86-102; M. HENGEL, Eigentum und Reichtum in der friihen
Kirche (Stuttgart 1973) 31-36; E. BAMMEL, mTwyos: TWNT 6, 902-908; G.E.M. DE STE
Croix, «Early Christian Attittudes to Property and Slavery»: SCH 12 (1975) 1-9; J. DUPONT,
Les béatitudes (Brujas 1954) 142-148; C. BURCHARD, «Jesus von Nazareth», en: J. BECKER
(ed), Die Anfinge des Christentums (Stuttgart 1987) 20-50.
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En las comunidades cristianas de épocas posteriores se aprecian di-
versas actitudes antes el problema riqueza-pobreza. Entre los judeocris-
tianos hubo algtn grupo que practicé al menos durante algtn tiempo la
comunidad de bienes, aunque tal actitud debi6 de ser una excepcién!®.
En muchas comunidades debié de ser frecuente la visita o estancia de
misioneros itinerantes (apdstoles, maestros, profetas) dedicados entera-
mente a su labor y mantenidos por la beneficencia de la comunidad''.
En algunos lugares hubo grupos o individuos que practicaban un asce-
tismo rigido. Pero por otro lado, desde un principio se produjo la con-
version al cristianismo de personas que se hallaban en situacién eco-
némico-social acomodada, aunque el nivel medio de la mayoria de las
comunidades cristianas fue durante mucho tiempo econdmicamente
bajo, pero no infimo'2. Ademds, hay que tener en cuenta varios fenéme-
nos que influyeron en que, a lo largo del tiempo, cambiase notablemen-
te el horizonte cultural de los destinatarios del mensaje cristiano y la
problemadtica econémico-social de las comunidades. En primer lugar la
difusién del cristianismo se realiz6 predominantemente entre la pobla-
cién urbana, que adn en las pequefas ciudades se diferenciaba notable-
mente en los aspectos econdmico, social y cultural de la poblacién rural.
Por otro lado, fue cada vez mayor el nimero de adeptos que no prove-
nian del judaismo y accedian al cristianismo con un bagaje de concep-
ciones previas muy distinto del de los judeocristianos!3. Finalmente el

10 La comunidad de bienes aparece en una descripcion idealizada y generalizada de Act
4, 32-37; 5, 1-11. Sobre estos pasajes: A. WEISER, Die Apostelgeschichte 1 (Glitersloh-
Wiirzburg 1981) 134-148. Sobre el tema en general: HENGEL [n 9] 39-45; M. WACHT,«Gii-
tergemeinschaft»: RAC 13, 26-28; 52-54.

1 Sobre los misioneros itinerantes del primitivo cristianismo: A.v. HARNACK, Die Mis-
sion und Ausbreitung des Christentums in den drei ersten Jahrhunderten* (Leipzig 1924)
332-379; G. KRETSCHMAR, «Ein Beitrag zur Frage nach dem Ursprung friihchristlicher As-
kese»: ZTK 61 (1964) reproducido en: K.S. FRANK (ed), Askese und Monchtum in der al-
ten Kirche (Darmstadt 1975) 135-156; G. KRETSCHMAR, «Das christliche Leben und die
Mission in der frithen Kirche», en: H. FROHNES-U.W. KNORR (ed), Kirchengeschichte als
Missiongeschichte 1 (Munich 1974) 94-100.

12 Sobre la existencia de personas econémicamente bien situadas en las comunidades
cristianas ya en los primeros siglos: HARNACK, Mission* [n 11] 559-568; H. KREISIG, «Zur
sozialen Zusammensetzung der friihchristlichen Gemeinden im ersten Jahrhundert unserer
Zeit»: Eirene 6 (1967) 91-100.

13 Ver sobre este tema: DE STE CROIX, Aftitudes [n 9] SCH 12 (1975) 9-11; H.J. DREX-
HAGE, «Wirtschaft und Handel in den friihchristlichen Gemeinden»: RQ 76 (1981) 7-72;
W.A. MEEKS, The First Urban Christians (Londres 1983, 9-73, E.A. JUDGE; The Social
Pattern of Christian Groups in the Firsth Century (London 196) 49-61; H. KRAFT, Die
Entstehung des Christentums® (Darmstadt 1990) 248-279; P. Lampe-U. Luz, «Nachpauli-
nisches Christentum und pagane Gesellschaft», en: J. BECKER (ed), Die Anfinge des Chris-
tentums (Stuttgart 1987) 185-196; 207-216).
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sentimiento inicialmente muy extendido de que la catdstrofe escatologi-
ca iba a producirse muy pronto, fue disipdndose y quedé sustituido gra-
dualmente por la idea de que podia producirse en cualquier momento,
pero sin la conviccién de que ese momento estaba muy cerca'4. Con
ello disminuy6 indudablemente la sensacion de lo perecedero e irrele-
vante de las cosas temporales. Con todo hay que tener también en cuen-
ta que en algunos grupos y especialmente en determinados momentos
de tensién y de persecucion renacia la ardiente expectativa del fin muy
cercano'’.

Dentro de este marco histérico-cultural la actitud ante el problema
pobreza-riqueza fue muy variada. Siguié habiendo grupos que descali-
ficaban radicalmente a los ricos en tono parecido al que habian emplea-
do los Profetas de Israel: un caso tipico es la Carta de Jacobo escrita
probablemente a finales del siglo 1, incorporada tardiamente al canon
del Nuevo Testamento, pero probablemente todavia no considerada
como candnica en el ambiente de Clemente de Alejandria'®. Habia mu-
chos que veian en la riqueza un gran peligro que alejaba casi necesaria-
mente de Dios: es caracteristica en este sentido la doctrina del Pastor
de Hermas, escrito apocaliptico redactado en Roma hacia el afio 150 y
tenido en alta estima por Clemente de Alejandria'’. En la parénesis
cristiana se exhortaba desde muy pronto a evitar que la desigualdad
econdémico-social entre los miembros de la comunidad repercutiese en
la vida religiosa de ésta, a saber: contentarse con lo suficiente para vi-
vir frenando el ansia de enriquecerse, a la ayuda desinteresada a los
miembros mds necesitados!s. En general cabe afirmar que la actitud
ante la riqueza no era favorable en las comunidades cristianas en el ul-
timo cuarto del siglo 1. Y esa actitud tenia un fuerte apoyo en las con-
denas contenidas en numerosos pasajes tanto del Antiguo Testamento y

14 H. CoNzELMANN, «Eschatologie»: RGG? 2, 665-672, IDEM, «Parusie»: RGG3 5, 130-132.

15 Sobre las tendencias y grupos apocalipticos durante los tres primeros siglos: A.v. HAR-
NACK, Lehrbuch der Dogmengeschichte® (Tubinga 1931, 1, 114; L. CERFAUX, Un concurrent
du christianisme (Tournai-Parfs 1957) 388-391; P. VIELHAUER-G. STRECKER, «Apokalyp-
sen und Verwandtes», en NTApkr 25, 491-547. Por lo que se refiere a la riqueza son parti-
cularmente significativos: Apc 18, 15-24; ApcPetr(gr) 30 // ApcPetr(acth) 9 (NTApkr 23,
572-573).

16 Jac 2, 1-7. Sobre Jac: H. FRANKEMOLLE, Der Brief des Jakobus 1 (Giitersloh-Wiirz-
burg 1994) 20-120.

17 Herm, Vis 1, 1, 8; 2,3, 1; 3,6, 5-7; 3,9, 5-6; 3, 11, 12; Mand 10, 1,4 ; Sim 1, 5; 1, 8,
9;2,10; 8,8, 1-2;8,9;9, 20, 1-2. Sobre el Pastor de Hermas: VIELHAUER-STRECKER [n 15]
NTApkr 23, 537-547. Sobre la alta estima en que Clemente tenia a Hermas: G. BARDY, La
théologie de I’Eglise de Saint Irénée au Concile de Nicée (Paris 1947) 123-124.

18 Sobre ste punto: v. HARNACK, Mission* [n 11] 170-216; HENGEL, Eigentum [n 9] 61-
68. WacHT [n 10] RAC 13, 26-28. Ejemplos tipicos: 1 Tim 6, 10; Polyc, Ep 4,1.
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de los Evangelios Sindpticos reconocidos como palabra de Dios. En
comunidades como la de Alejandria, donde en esa época el grupo de
cristianos en posicién econdémica desahogada constituia ya una minoria
importante, debié de plantearse el problema de si una situacién econé-
mica acomodada era compatible con el cristianismo y en qué condicio-
nes lo era. Ese es el problema con el que se enfrenté Clemente.

2. Clemente de Alejandria

Clemente habia nacido probablemente en Atenas, de padres paga-
nos, hacia el afio 150. En fecha y lugar no conocidos se habia converti-
do al cristianismo y como muchos jéovenes de su época habia realizado
numerosos viajes por Italia meridional, Siria y Palestina para oir a maes-
tros cristianos afamados. Al llegar a Alejandria fij6 alli su residencia
atraido por las ensefianzas de Panteno'.

Alejandria en esa época seguia siendo una ciudad extraordinariamen-
te floreciente, la segunda en importancia dentro del Imperio después de
Roma, y culturalmente mds importante en muchos aspectos que la capi-
tal. El judaismo se habia establecido sélidamente dentro de la ciudad y
en €l se habia desarrollado una vigorosa tendencia de pensamiento que
utilizaba la filosofia griega para explicar el Antiguo Testamento. En esa
corriente destacé Filon (ca 10 a.C.-45 a 50 p.C.) cuyas obras influyeron
notablemente en el pensamiento de Clemente20. No se sabe exactamente
la fecha y la forma en que el cristianismo habia penetrado en Alejandria.
En la época de Clemente estaba sélidamente establecido. Ademads de la
corriente que prevalecié como ortodoxa, hubo numerosas corrientes mas
o menos disidentes y diversos grupos gnoésticos en los que ideas de ori-
gen cristiano se mezclaban con especulaciones filoséficas sincretistas?!.
En la comunidad cristiana existia una escuela para formacién de los cate-
cumenos, en la que destacé Panteno, el admirado maestro de Clemente.
Este le sucedié en la direccién de la escuela (Eus, HE 6,6)22.

19 Datos sobre Clemente en: B. ALTANER-A. STUIBER, Patrologie® (Friburgo 1978) 190-
101; (W. ScHMID)-O. STAHLIN, Geschichte der griechischen Literatur 2/2° (Munich 1924 =
1961) 1.310-1.317.

20 B. SCHALLER, «Philo 10»: KP 4, 772-776, K. BEYSCHLAG, Grundriss der Dogmen-
geschichte 12, 210-212.

21 Sobre las escasas noticias acerca de la penetracién y desarrollo inicial del cristianis-
mo en Alejandria hasta la época de Clemente: HARNACK, Mission*, 705-710.

22 Sobre los origenes de la Escuela de Alejandria: Eus, HE 5, 10, 1-4; 6-6. Valoracién
critica de la infonmacién de Eusebio en: G. BARDY, «Aux origines de I’Ecole d’Alexan-
drie»: RSR 27 (1937) 65-83; BEYSCHLAG [n 20] 12, 210-212.
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Por lo que puede deducirse de la obra de Clemente, en la comuni-
dad cristiana de Alejandria habia al menos una importante minoria de
personas econdmica y socialmente acomodadas y de notable grado de
formaci6n cultural?®. Clemente debi6 de trabajar preferentemente con
ellos y, en la doctrina que trat6 de transmitirles, aparecen unas series de
rasgos muy caracteristicos. Tuvo un marcado interés en conjugar el
cristianismo con la cultura griega, en la que veia un logro cultural hu-
mano de gran calidad, procedente, en lo que tenia de bueno, de la co-
municacién parcial del Logos divino?*. Las ideas filoséficas procedentes
sobre todo del estoicismo, del platonismo medio y de Filon le ayudaron
a estructurar su concepcién antropoldgica y su ideal de perfeccién éti-
co-religiosa cristina?. Conforme a ella el hombre conoce la base de la
verdad por la fe (mloTis), perfecciona ese conocimiento de verdad por
la profundizacién interna (yvwols) en un continuo proceso de perfec-
cionamiento (Telelwols) que tiende a culminar en la plena unién con
Dios (évwols ©Ocw). En ese proceso de perfeccionamiento es funda-
mental el esfuerzo continuo por desarraigar del alma las pasiones y
apetencias (mdfn) que tienden a desviarla de su camino?®. El ideal éti-
co-religioso de Clemente es marcadamente intelectualista y elitista sin
que ello implique desprecio por el vulgo. Clemente distingue abierta-
mente en la comunidad una mayoria que de hecho se contenta necesa-
riamente con lo esencial, y una minoria selecta que ha adquirido la ver-
dadera gnosis y ha alcanzado altos niveles en el continuo ascenso hacia
la perfeccion. A esos gndsticos les corresponde una funcién orientativa

23 H.I. MARROU, Clément d’Alexandrie, Le pédagogue 1 (Paris 1960) (SC70, 62-66;
86-91).

24 Sobre el helenismo de Clemente: HARNACK, Dogmg® [n 15] 1, 642-649; M. POHLENZ,
«Clemens von Alexandreia und sein hellenistisches Christentum»: NG6tt 1943/3, 103-180;
C. MONDESERT, Clément d’Alexandrie, Le protreptique (Paris 1949) (SC 2, 5-26); W. VOL-
KER, Der wahre Gnostiker nach Clemens Alexandrinus (Berlin 1957) (TU 57) passim;
BEYSCHLAG [n 20] 12, 212-219.

25 Sobre el eclecticismo filos6fico de Clemente: S. LILLA, Clement of Alexandria: a Study
an Christian Platonism and Gnosticism (Oxford 1971) 61-117; 226-228; H. CHADWICK,
«Philo and the Beginnings of the Christian Thought», en A.H. ARMSTRONG (ed), The Cam-
bridge History of Later Greek and Early Medieval Philosophy (Cambridge 1967) 168-181.
A.M. RITTER, «Christentum und Eigentum bei Klemens von Alexandrien auf dem Hinter-
grund der friihchristlichen Armenfrommigkeit und der Ethik der kaiserlichen Stoa»: ZKG 86
(1975) 9-18 pone sobre todo de relieve las coincidencias de Clemente con los estoicos de
la época imperial, principalmente con Séneca, y en cambio atenua el influjo de la Estoa an-
tigua y media.

26 Sobre el ideal de perfeccion de Clemente: J. MEIFORT, Der Platonismus bei Clemens
Alexandrinus (Tubinga 1928) 69-83; VOLKER [n 24] 301-457; 508-515; 579-587; LILLA [n 25]
103-117.
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que no coincide con la gestion jerdrquica?’. De hecho Clemente proba-
blemente nunca pertenecié al clero?s.

Clemente desarrollé una gran actividad en Alejandria hasta los afios
202 6 203, en que hubo de abandonar la ciudad para escapar de la perse-
cucién de Septimio Severo?. Se establecié en Capadocia, posiblemente
en su capital, Cesarea, donde continud sus actividades en un medio cultu-
ral menos elevado que el de Alejandria. Muri6 poco antes del afio 2153,

Clemente dejé tres obras principales: el Protréptico o exhortacion
(a la conversion), en un solo libro; el Pedagogo, en tres libros, que es un
conjunto de ensefianzas a los ya convertidos para actuar conforme a la
verdad cristiana ante los diversos problemas y situaciones de la vida; y
los Tapices (en griego XTpwpatels [Strom]), nombre con que se desig-
naba a obras de caricter misceldneo en que se abordaban los més diver-
sos problemas sin orden estrictamente sistemadtico: la obra de Clemente
tiene 8 libros3!. La erudicion de Clemente en las tres obras es amplisi-
ma; su estilo es desigual, a veces dificil por su esfuerzo de concisién;
el tecnicismo de su vocabulario deja a veces que desear®?.

Ademds de esas tres obras principales y de otras menores fragmenta-
riamente conservadas y de otras perdidas, Clemente escribié un optscu-
lo que es el que interesa directamente en este estudio’®. Ha pasado a la

27 Sobre la funcién del verdadero gndstico en la comunidad cristiana segin Clemente:
VOLKER [n 24] 546-557.

28 Sobre la probable no pertenencia de Clemente al clero: BARDY, Théologie [n 17]
111: H. KocH, «War Klemens von Alexandrien Priester?»: ZNW 20 (1921) 43-48.

2 Datos sobre la persecucién en tiempos de Septimio Severo en: Eus, HE 6, 1; K.H. ScH-
WARTE, «Das angebliche Christengesetz des Septimius Severus»: Historia 12 (1963) 185-208;
M. Sorby, 1 cristianesimo e Roma (Bolonia 1965) 217-231.

30 Eus, HE 6, 11, 6; 6, 14, 9. Sobre 1la situacién de cristianismo en Capadocia: v. HAR-
NACK, Mission* [n 11] 743-747; F. CuMONT, «The Frontier Provinces of the East»: CAH 11,
606-613.

31 Breve descripcion de las tres principales obras de Clemente en: ALTANER-STUIBER,
[n 19] 192-193; BEYSCHLAG [n 20] 12, 216-218. Utilizo las siguientes ediciones: Protr ed
C. MONDESERT, SC 2 (Paris 1949); Paed ed H.I. MARROU-M. HARL, SC 70 (1960); 108
(1965); 158 (1970) (Paris); Strom ed O. STHALIN-L. FRUOCHTL, GCS 523 (Clem 2); 172
(Clem 3). Para la matizacién de la terminologia empleada por Clemente es sumamente ttil:
O. STAHLIN, Register: GCS 39 (Clem 4) (Leipzig 1936).

32 Sobre las irregularidades del estilo de Clemente: A. MEHAT, Etude sur les Stromates
de Clément d’Alexandrie (Paris 1966) 235-239; VOLKER [n 24] 207-219.

33 Utilizo la edicién de O. STAHLIN de 1909 en su revisién por L. FRUCHTL-U. TREU,
GCS 17 (Clem 3) (Berlin 1970). Para la interpretacion de varios pasajes obscuros he tenido en
cuenta las traducciones de O. STAHLIN, Des Klemens von Alexandreia «Der Erziher II-I1I1»
und «Welcher Reiche wird gerettet werden?» (BKV [2 Reihe] 8 [Munich 1934]) y de
G.W. BUTTERWORTH, Clement of Alexandrie, The Exhortation of the Greeks and the Rich-
man’s Salvation (Londres 191 = 1990) [col Loeb].
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historia con el titulo «; Qué rico se salva?» (Tls 0 ocwlopevos mAoU-
olos; en latin Quis dives salvetur?; en lo sucesivo Div.). Se ha discuti-
do si la obra es una homilia destinada a la predicacién o un tratado for-
mativo orientado a la lectura (Stidhlin Rither). Su extension es reducida
(32 paginas en la edicién de Stihlin). Su tradicién manuscrita es defi-
ciente, ya que para la mayor parte del opiisculo se conservan sélo dos
manuscritos: el de El Escorial (Q III. 19), del siglo x1 o XI1; y el de
Roma (Vat. gr. 623), que es copia del anterior. El tema del optisculo es
la posibilidad de salvacién de los ricos. Por lo que aparece al principio
(Div 2.1-3), trataba de salir al paso de la inquietud que suscritaba el
problema entre los destinatarios. Dada la escasez de datos biograficos
sobre Clemente es imposible determinar la fecha y el lugar (;Alejan-
dria?, ;alguna ciudad de Capadocia?) en que escribi6 el opdsculo’.

Desde el punto de vista de su estructura la obra consta de los ele-
mentos que se exponen a continuacién, debiendo tenerse en cuenta que
la sistemética seguida por Clemente no es rigida y que con frecuencia
se entremezclan los temas.

a) Introduccion (Div 1-3).

b) Primera parte o principal, en la que sobre la base de la pericopa
del Evangelio de Marcos (Mc 10, 17-31) expone sus ideas sobre la
compatibilidad de la riqueza con la salvacién y su concepto de pobreza
y riqueza espiritual (Div 4-28). En esta parte se explica ademds el sen-
tido de diversos pasajes evangélicos relacionados con el tema.

c) Segunda parte (intimamente relacionada con la anterior), en la
que expone el deber de caridad y beneficencia del verdadero rico (de
acuerdo con diversos pasajes de la Escritura (Div 28-36).

d) Tercera parte, en la que Clemente realiza un elevado encomio de
la caridad y de la penitencia (Div 37-41).

e) Apéndice, que contiene como confirmacién la leyenda del disci-
pulo de Juan, que se hizo jefe de bandoleros pero acabé salvdndose me-
diante la penitencia (Div 42, 1-19), casi enteramente transcrito en Eus,
HE 3, 23, 6-19).

f) Doxologia final (Div 42, 20).

El hecho de que en la obra de Clemente la exégesis de la pericopa
de Mc sea un elemento bésico, hace que no se pueda esperar una argu-
mentacion sisteméticamente perfecta. Naturalmente la consecucion de

34 Sobre algunas caracteristicas gramaticales de la obra: J. FANTINI, «Sintaxis partici-
pial en el tratado Quis dives salvetur de Clemente de Alejandria»: Helmdntica 1 (1950)
572-573, 606-607.
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ideas en un texto evangélico dista mucho de la de un tratado filoséfico,
sobre todo teniendo en cuenta la estructura del pasaje comentado que
examinaremos mds adelante (§ 4). Ademads hay que tener en cuenta que
la exposicién de Clemente no sigue un orden estrictamente sistematico
ni el de un comentario tematico. A ello hay que afiadir que en toda la
produccién literaria de Clemente ni el estricto orden sistemadtico de la
exposicion ni el rigor terminolégico son rasgos dominantes. Como re-
sultado de estos factores ocurre que en Div se repiten inevitablemente
las mismas ideas a veces con diversos matices y con términos no siem-
pre rigurosamente técnicos. Por ello, parece preferible no seguir en este
trabajo el orden exacto de la exposicion de Clemente, sino agrupar sus
ideas sistemdticamente y completarlas o aclararlas con las que sobre el
mismo tema aparecen dispersos en sus obras. Los temas fundamentales
elegidos para agrupar las ideas de Clemente son tres: la indiferencia
ética de la riqueza (§ 3), su concepto ético-espiritual de riqueza y po-
breza (§ 4) y la funcién de la beneficencia en ese concepto (§ 5).

3. La indiferencia de la riqueza

Tras una especie de exordio en el que dice que no hay que adular a
los ricos, lo que contribuirfa a que su salvacién fuera todavia mas difi-
cil, y que lo que se ha de hacer es ayudarles (Div 1, 1-5), Clemente ex-
pone claramente el problema: hay ricos que ante las palabras del Evan-
gelio de que es mds fécil el paso de un camello por el ojo de una aguja
que la salvacién de un rico (Mc 10, 15 par), desesperan de toda posibi-
lidad de salvarse, sin detenerse a indagar el verdadero sentido de estas
palabras, mientras que otros que conocen su sentido verdadero no ac-
tdan en consecuencia (Div 2, 2-3). A ambos grupos hay que ayudar
ante todo haciéndoles perder el miedo infundado de no poder obtener la
salvacién eterna (Div 3, 2). Para ello expone en primer lugar que la ri-
queza en si misma no es mala, sino indiferente, y aduce una serie de ar-
gumentos filos6ficos y teoldgicos.

Desde un punto de vista racional fenomenoldgico, Clemente afirma
que la carencia de bienes temporales es irrelevante en el campo ético-
religioso: no hace a los que la padecen ni més felices, ni mds queridos
de Dios, ni poseedores de la vida eterna (Div 11, 3). Mds ain, quien se
encuentra en situacién de extrema pobreza se halla polarizado por la
preocupacién de salir de ella por cualquier medio (Div 12, 4). En otros
pasajes afiade que los pobres pueden ser viciosos y los ricos virtuosos
(Div 18, 5) y que el que carece de bienes materiales puede ser rico en
pasiones, porque la constitucion de la naturaleza humana lleva a que en
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esas circunstancias se ahogue el razonamiento y se inflamen las apeten-
cias congénitas, de forma que nada aproveche el ser pobre en riquezas
pero rico en pasiones, porque no se ha desprendido uno de lo que hay
que desprenderse, sino de lo indiferente, y por un lado ha cercenado lo
que estaba a su servicio y por otro ha dado fuego a la lefia de maldad
inherente a la carencia de bienes externos (Div 15, 2-3). En otro pasaje
pone también de relieve su escepticismo respecto al valor ético-religio-
so de la carencia de bienes materiales:

Div 11, 3 (GCS 17, 166-167).

obte ydp péya kal (MwTor TO TNYANws d&mopely  XpnudTwy
pn ol Em Myw funs. olTw pév 7y’ dv foav ol pndev Exovtes
undaum, dANG €pnuol kol peTalTal Tov €@l fuépav, ol kaTd TAS
680Us éppLppévol TTwyol, dyvoowwTes 8¢ Jedv kal Sikatooivmy
Peov, kat albTd pévor TO dkpws Amopely Kkal dumyavely Blov
kal Tov EhaxloTov omavidew pakapidTaTolr kal Jeo@AéoTaTol
Kal povol Cwny éxovTes alwviov

Nada tiene de grande ni de deseable el carecer simplemente de bie-
nes materiales, incluso de los necesarios para subsistir: en tal caso los
que carecen totalmente de todo, los solitarios que mendigan lo necesa-
rio para cada dia, los pobres arrojados por los caminos, desconocedores
de Dios y de la justicia de Dios, por el solo hecho de carecer entera-
mente de todo y de su desesperanza de la vida y de estar privados de las
menores cosas, serian los mas bienaventurados y los mds amados de
Dios y los tinicos que obtendrian la vida eterna.

En comparacién con los numerosos pasajes del Antiguo Testamento
(sobre todo Profetas y Salmos) en que aparece la critica social de la ri-
queza y la antes mencionada mistica de la pobreza, o en comparacién
también con los muchos textos de los Evangelios sindpticos que refle-
jan una fuerte sensibilidad de Jesus ante la situacidn de los pobres, lla-
ma la atencidn la relativa frialdad con que Clemente (como mds tarde
Origenes) alude a la situacién de los econémicamente pobres y social-
mente descalificados™.

En una prolepsis retérica Clemente se adelanta a responder a la pre-
visible objecion de que famosos fildsofos, entre los que menciona a

3 Orig, Cels 6, 16 (SC 147, 618. Apunta también esta falta de sensibilidad: H.V. Cam-
PENHAUSEN «Die Askese im Urchristentum» en: IDEM, Tradition und Leben (Tubinga
1960) 128-129. Una critica parecida a la realizada por Clemente (pero mds dura y agravada
con otros matices) aparecera mas tarde en Porfirio, que considera absurda la preferencia de
los pobres en orden a la salvacion, e indica que tal vez esas ideas en el Evangelio no proce-
dan de Jests sino de embaucadores que pretendian asi aduenarse de los bienes de los ricos
incautos (Porph, Christ frg 58 [ed A.v. HARNACK, AbhAkBerl 1916/1, 89-83]).
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Anaxdgoras, Demdcrito y Crates, se habian desprendido de sus bienes
para donarlos a sus ciudades o repartirlos entre los pobres: apunta que
en ese desprendimiento hubo un motivo de ostentacion y vanagloria
desprovisto de valor ético (Div 11, 4; 12, 2). Clemente considera que
es mucho mejor tener lo suficiente para vivir y poderse ocupar de co-
sas mds importantes que la subsistencia (Div 13, 1). Para la mentali-
dad actual resulta llamativa la facilidad con que Clemente atribuye fi-
nes bastardos al desprendimiento de algunos filésofos. Sin embargo,
esta dureza estd plenamente de acuerdo con las reglas usuales de la fi-
gura retdrica del $s6yos o vituperatio, en que se recurria a cualquier
medio para denigrar al adversario’®. Llama también la atencién que
Clemente en este contexto no haga la menor referencia a la comunidad
de bienes que probablemente se dio en algunos grupos cristianos de
los primeros tiempos, y a la existencia probablemente todavia en su
época de maestros carismdticos itinerantes con carencia de bienes pro-
pios?’.

Desde el punto de vista de la dindmica social Clemente aduce la
idea de que la vida social (kowwwvia) entre los hombres seria imposible
si todos careciesen de bienes (Div 13, 1). Mas tarde esa misma idea se-
ria desarrollada retéricamente en un tono de dura critica irénica por el
emperador Juliano (361-363) en su obra Contra los galileos escrita
poco antes de su muerte3.

A lo largo de todo su optisculo sobre la riqueza utiliza Clemente
una serie de conceptos filos6ficos tipicos de la ética estoica, que habia
hecho también suyos el platonismo medio de la época imperial3®. El
mds importante de esos conceptos es el de la indiferencia moral de de-
terminadas cosas, ya que de acuerdo con la ética estoica hay cosas que
son naturalmente buenas y otras naturalmente malas: bueno es lo que
conduce al hombre a su dltimo fin o ayuda a alcanzarlo, y malo, lo con-
trario. Al lado de tales cosas hay muchas que en si pertenecen al grupo
de lo indiferente (Cadlagepov). Entre estas cosas en si indiferentes
mencionan los estoicos la salud, la belleza corporal, la riqueza, etc. Su

36 Sobre esta figura retérica empleada con frecuencia en la retdrica cristiana: R. VOLK-
MANN, Die Rhetorik der Griechen und Romer in systematischer Ubersicht* (Leipzig 1885 =
Darmstadt 1983) 321-330; J. MARTIN, Antike Rhetorik (Munich 1974) 188-203.

3T Act 4, 32-37, 5, 1-11; Did 11,4-6; 12, 1-13, 2. Sobre estos pasajes ver: A. AUDET, La
Didaché (Paris 1958) 435-447, 453-457; KRETSCHMAR, Beitrag [n 10] 135-156; B. LOHSE,
Askese und Monchtum in der Antike und in der alten Kirche (Munich-Viena 1969) 173-177.

38 Jul, Gal frg 5 (ed W.C. WRIGHT [Londres-Cambrige Mass 1913-1923] 3, 430-431)
reproducido también en: K.J. NEUMANN, [uliani imperatoris librorum contra Christianos
qui supersunt (Leipzig 1880) 237.

39 Sobre el eclecticismo de Clemente ver: n. 25.
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valor o utilidad ética depende del uso que de ellas haga el hombre por
decisidén interna y libre, en orden a obtener su perfeccion moral“®. En
contraposicién a esa decision personal interna, esas cosas indiferentes
son externas al alma, con lo que se establece una contraposicién entre
las cosas internas (Ta €vTds) y las externas (Td €kTOS) que aparece
constantemente en el optsculo de Clemente*!. Las cosas externas indi-
ferentes son calificadas de ajenas (dA\oTpla) al alma y pueden conducir
a la alienacién caso de que el hombre se deje arrastrar por ellas*?. Con-
cepto fundamental en la ética estoica y en la de Clemente es el de las
pasiones (mdfn) concebidas como inclinaciones no procedentes de la
razén (\0yos) y que pueden descontrolarse y desviar en tal caso de la
consecucion de la perfeccién ética®’.

Dentro de ese marco de la ética estoica Clemente presenta la rique-
za como algo éticamente indiferente. Los bienes son cosas dadas por
Dios para su uso por los hombres: son como la materia (UAn) o el ins-
trumento (6pyavov) para hacer buen uso de ellos (Div 14, 1). El instru-
mento si se usa bien es util; pero si se usa mal, no es culpable de ese
mal uso (Div 14, 2). La riqueza es un instrumento de ese tipo, que pue-
de ser usado justa o injustamente con efectos totalmente contrapuestos
(Div 14, 3). La riqueza por tanto no es en sf misma ni buena ni mala, y
el resultado bueno o malo de su empleo depende de la mente (vous),
que goza de libertad de juicio (kptThplov €éNelUBepov) y de libre albe-
drio (dvteEotoiov) (Div 14, 4). Por consiguiente, no hay necesidad de
desprenderse de la riqueza, sino de eliminar las pasiones que llevan a
su mal uso (Div 14, 5)*. Para dejar ain mds claro lo dicho, Clemente
insiste en que es posible que quien se haya desprendido de sus bienes
siga siendo rico en pasiones por haber eliminado, no aquello de lo que
hay que desprenderse (Ta dmoBAnTa), sino lo indiferente (Div 15, 2).
Clemente insiste en que la salvacién no consiste en lo externo (que es
indiferente) sino en la virtud del alma (Div 18, 1); en que las cosas ex-
teriores no hacen dafio, y por lo tanto de lo que hay que desprenderse

40 Sobre el concepto estoico de idiferencia ética: SVF 3, 117-168; E. SCHWARTZ, «Zu
Clemens Tts o golopevos TmAouoLos»: Hermes 38 (1909) 90-91, M. POHLENZ, Die Stoa®
(Gotinga 1959) 1, 119-123; RITTER [n 25] ZKG 86 (1975) 10-11.

4l Sobre los conceptos de lo interior y lo exterior en la ética estoica: SVF 3, 96-97,
136; 153; 764. Sobre el concepto: A. DYROFF, Die Ethik der alten Stoa (Berlin 1987) 40.

42 Para el sentido de al\oTpLov en la ética estoica: SVF 3, 178. Para el ulterior desarro-
llo: RITTER [n 25] ZKG 86 (1975 10 n 39 (en Séneca); G.W.H. LAMPE, A Patristic Greek
Lexicon (Oxford 1961 = 1991) 77 (en los escritores cristianos).

43 Sobre el concepto de pasion (mafos) en la ética estoica: SVF 3, 377.378.384.462.476;
POHLENZ, Stoa® [n 40] 1, 141-143; LILLA [n 25] 84-92; VOLKER [n 24] 183-188; 524-546.

44 Sobre el concepto de libertad en Clemente: VOLKER [n 24] 115-120.
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es de lo que causa mal al alma, no de los instrumentos que pueden ser
empleados para hacer el bien (Div 15, 4-6). En un importante pasaje
dice textualmente:

Div 15, 6-16, 1 (CGS 17, 169)

(6) OVTws olv 6 klplos kal THY Twv ékTdos xpelav elodyet,
kehetwy dmodéodar od TA BloTikd, dMNG TA ToUTOLS KAKWS
XpOeva: Tavta 8¢ v Td s Puxns dppwoTipaTa kal mdom.
(1) 6 TolTwWY mAovTOS Tapwy Wév dmact Javatnedpos, ATONOE
vos 8¢ owTnhpLos:

(6) Asi el Sefior admite el empleo de las cosas exteriores, mandando
desprenderse no de los bienes temporales, sino de las cosas que hacen
que se usen mal (aquellos). Estas cosas son las debilidades del alma y
las pasiones. (1) La abundancia en estas (tltimas) cosas es mortifera
para todos, y su destruccion, salvadora.

Desde el punto de vista de la teologia natural, Clemente afirma que
no hay nada malo en que uno antes de su conversion al cristianismo se
haya enriquecido por su trabajo y ahorro, y que todavia es menos re-
probable que uno haya nacido en una familia acomodada (Div 26, 3).
Para reforzar esta idea pone de relieve que Dios es quien distribuye la
suerte (OLos © THv TOXMV Vépwy), o el alma (B.0.T. Puxiv v.) segln
otra posible lectura, y que seria injusto que excluyese a alguien de la
vida eterna por haberle hecho nacer en una familia rica (Div 26, 4)%.
Afiade que seria absurdo que existiesen riquezas en la tierra si llevasen
necesariamente a la perdicién (Div 26, 5). Es curioso que Clemente no
hace referencia en este contexto al enriquecimiento por medios licitos
de un cristiano después de su conversién. Naturalmente, de su silencio
no cabe deducir que lo considerase reprobable.

En otro sector de su obra, Clemente argumenta con razones basa-
das directamente en el Evangelio. Afirma, en primer lugar, que quien
carece de bienes temporales no puede cumplir los mandatos dados
por el Sefior de ayudar materialmente al préjimo y utilizar sabiamente
las riquezas para obtener la vida eterna. Tras aducir numerosos pasa-
jes evangélicos en este sentido (Lc 16, 9; Mt 6, 20; 25, 34-36) conclu-
ye que habria una total falta de l6gica al mandar al mismo tiempo
desprenderse de todos los bienes y hacer obras de misericordia (Div 13,

45 Clemente escribié una obra actualmente perdida sobre la providencia (ALTANER-
STUIBER [n 19] 194). En Strom 5, 6, 1-3 (GCS 52 [Clem 2] 329) presenta el concepto de
providencia como algo totalmente evidente de lo que no cabe dudar. Sobre el desarrollo
del concepto de providencia en el cristianismo antiguo: J. BEHM, mpovoia:. TWNT 4,
1.007-1.011.
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2-4; 6-7). La argumentacion de Clemente no tiene en cuenta que una
plena renuncia inicial mantenida a lo largo de la vida al servicio de
los pobres, como aparece en el grupo que siguid a Jests, es en si mis-
ma una obra de misericordia continuada. Dentro del marco de argu-
mentacién con base en pasajes evangélicos, Clemente hace notar que
entre los seguidores de Jestus hubo personas como Mateo y Zaqueo
(Mt 9. 9-12; Lc 5, 27-29; 19, 1-10) a las que no mandé desprenderse
de sus bienes (Div 13, 5). Ademads sefiala que el Sefior previé que al-
gunos de sus seguidores perderian sus bienes en las futuras persecu-
ciones (Mc 10, 30 par) y por consiguiente preveia sin censurarlo que
habria personas que no habian tenido que dejar sus bienes para se-
guirle (Div 25, 1-2).

Todas estas consideraciones llevan a Clemente a la conclusién de
que no hay necesidad de desprenderse de los bienes materiales como si
fueran impedimentos excluyentes de la salvacién (Div 27, 2). Por ello
los ricos no han de desesperar de la posibilidad de salvarse (Div 26, 2;
38, 4), sino que deben aprender como han de usar bien de las riquezas
para obtener la vida eterna (Div 27, 1). Para Clemente el desprendi-
miento de que habla el Evangelio no se refiere a las riquezas materiales
sino a las pasiones del alma (Div 14, 6). Al terminar una de las princi-
pales secciones en que trata directamente este punto, Clemente dice
textualmente:

Div 26, 2 (GCS 17, 177)

[..]16TL Tovs mAouclouvs oUBéva Tpdmov O cwTnp KAT alTOV ye
TOV  TAOUTOV  Kal Thv ﬂepLBo)\hv ™s KTﬁoews‘ ATTOKEKNELKEY
o008’ alTols aTrO‘re'racppeerv ™y owtnplav, €l ye StvawTo kal
Bov)\owTo UTTOKUTITELY TOU ﬁEOU Tals évToldls Kol Twv PO~
Katpwv TrpOTprev ™y €avtav Cofy kal BAEToler mpos Tov KU
plov dTeveL To BAppatt, xaddmep els dyadov KkuBepriTou
VeV

[...] El Salvador no excluy6 en modo alguno a los ricos por razén de
la riqueza en si misma y de la abundancia de sus bienes, ni les cerré el
camino de la salvacién, con tal de que pudieran y quisieran someterse a
los mandamientos de Dios, estimaran su vida (eterna) en mds que las
cosas temporales y pusieran su mirada atentamente en el Sefior como en
un buen piloto.

Esta concepcién de la riqueza como algo éticamente indiferente que
no tiene por qué ser abandonado para seguir a Cristo, no tiene en cuen-
ta algunas de las concepciones de la pobreza que antes hemos visto y
que se hallan presentes en el Evangelio.
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4. La espiritualizacion del concepto de pobreza

A fin de entender y valorar debidamente la interpretacion que hace
Clemente del texto evangélico que le sirve de base, voy a examinar
brevemente la estructura y contenido del texto evangélico y los princi-
pios exegéticos de Clemente, para tratar luego con mds detencién de
los puntos principales de su interpretacion.

a) El pasaje evangélico comentado (Mc 10, 17-31)

Clemente reproduce en toda su extension la pericopa del Evangelio
que toma como base y hace notar expresamente que la toma del Evange-
lio de Marcos, y que aparece también en los otros Evangelios con ligeras
variantes que no afectan al contenido (Div 5, 1). Efectivamente el pasaje
en cuestién aparece en Mc 10, 17-31; Mt 19, 16-30; y Lc 18, 18-30%.
Aparece también con algunas variantes en uno de los pocos fragmentos
conservados (en este caso en traduccion latina) del Evangelio de los
Nazareos, que bdsicamente depende del de Mateo, pero que en este
caso recoge tal vez una tradicién independiente de €1*7. Sin embargo
ninguna de estas variantes se refleja en el texto de Clemente. Repro-
duzco a continuacidn el texto evangélico tal como lo presenté Clemente,
indicando en la traduccién las principales variaciones respecto al texto
de Marcos. Sefalo también en la traduccion (con letras maytsculas) las
cuatro unidades por las que probablemente estd constituida la pericopa.
Las cifras en cursiva corresponden a los apartados de Div y las cifras
en redonda a los versiculos de Mc.

Div 4, 4-10 (GCS 162-163) par Mc 10, 17-31

(4) éxmopevopévou alrov els 680V TpooeNdWr Tis &yovuméTel
Myov: 8lddokale dyadé, TL moujow, wa Lomy alwviov xAnpo

46 Para la adecuada valoracion de la forma en que de hecho reproduce Clemente el texto
evangélico, resulta sumamente til el examen simultdneo del texto de los tres Sindpticos.
Ver por ejemplo: K. ALAND, Synopsis quattuor Evangeliorum'? (Stuttgart 1985) nr 254-255
(pg. 238-243).

47 EvNaz 16 (en: Orig, CommMt 15, 14 [GCS 40 (= Orig 10) 389-390]). Texto traducido
al alemdn de todos los fragmentos conservados en: NTApkr 16, 133-138. EvNaz, del que se
conservan solamente 36 fragmentos, fue compuesto probablemente en la primera mitad del
siglo 11 en Siria sin que pueda saberse con seguridad si su original fue arameo o griego. En
todo caso el pasaje que nos interesa, deriva muy probablemente de Mt al que modifica li-
geramente y afiade algunos detalles descriptivos. Sobre el tema: J. JEREMIAS, Unbekannte
Jesusworte* (Giitersloh 1893) 47-50; A.F.J. KLUN, «The Question of the Rich Young Man
in a Jewish-Christian Gospel» NovTest 8 (1966) 149-165; P. VIELHAUER-G. STRECKER,
«Judenchristliche Evangelien» en: NTApkr 16, 128-133.
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vopnow; (5) 6 8¢ ’lnoof)g‘ Myer 70 pe dyaddr Myels; oldels
dyadds €l pn €ls 6 Teds. TS EvToNds oldas' pn pouxeboms,
un govelons, pN kAEYMs, urn PevdopapTuprions, Tida Tov mTaTé
pa oov kal T pnTépa. (6) 0 8¢ dﬂOKpo)ﬂg Myel abTe: mdv-
Ta TavTa €cpv)\a‘g'a <€K Veom‘rog pov) o o¢ ‘Inoovs EuBNéPsas
TTYO(‘ITT]OEV atTov kal elmev: &v ool bLoTepel: €l Yélels TéNeLos
elva, ﬂ(u)\ncrov doa exetg kal SudSos TTwyols, kal EEels ﬁn
cavpov év ovpavw kal Sevpo dikoholIel Hot. (7) 6 8¢ OTU'YVC(‘
oas ém Tw )\oyw dmAde \umolpevos: nv yap €xwr xpnpata
TONA  Kal aypous' (8) ﬂepLB)\abausvog 8¢ 0 Inoous' MyeL Tols
padnTals adTov: TS SuoxOA WS ol Ta Xpnua(mt) ExovTes €loe-
Aevoovtar els T Paoikelav ‘rov Peov. ol & padnTal édap-
BouvTo ¢&m Tols ASyols avTov. (9) mWAAv 8¢ 6 ’Inoovs
dﬂOKpLﬁE‘Ls‘ )\éyeL avTols® TéKva, TOS SUOKONOV €0TL TOUS e
mordoTas ém xpnpacw els Ty Baoiielav Tov deov eloeAFev:
etk s Sid ™ms Tpvpamas‘ ™ms Be)\ovns‘ K(l}lT])\OS‘ €Loe>\evoe'rat
7| mhololos €ls THV BaoL)\eLav Tou Yeov. ol & TrepLGou)g é-
EemA\jooovTo kal Eleyov: Tis olv SlvaTal cwdnat; O 8¢ EuBNé-
Pas alrols elmev: 8 TL mapd dvdpwmols ddlvatov, Tapd Few
Swatdv. (10) ﬁpéaTo 6 TléTpos Myew alre: (8¢ fuels dgrka-
HEV TAvTa  Kal nKokovﬁnoapev ooL. dﬂOKpo)ﬂg 8¢ 0 ’Inooﬁg
[Aévyer] apnv vuw )\eyw os av acpn Ta 18a kal yovdg Kal da-
SeNgols Kkal XprpaTa EVeKeV €pou Kal EVEKEV Tou evayye)\Lov
arro)\nzbe‘rat ékaTovTamhactova. Vv &V T@ Kalp® ToUTw aypovg
kal Xpnpowa kal olklas kal a8€)\cpovg exew HeETA Stwyumv els
TOV; év 8¢ TO epxopevw an[] éoTw alwwios. [év del EoovTal
ol mpwTol &oxaTol kal ol €oxaTolL TPwToL.

A (4) (17) Y al ponerse €l (Jesds) de camino, uno viniendo (Mc co-
rriendo) hacia €l se arrodillé diciendo: (Mc arrodillado se preguntaba):
«Maestro bueno; ;qué debo hacer para conseguir la vida eterna?». (5)
(18) Jestis le dice (Mc dijo): «;Por qué me llamas bueno? Nadie es bue-
no sino s6lo Dios. (19) Conoces los mandamientos: no adulteres, no
mates, no robes, no des falso testimonio, honra a tu padre y a tu ma-
dre». (6) El le respondié: «Maestro, todo esto lo he guardado» (Mc des-
de mi juventud). (21) Y Jesus, fijando en él la mirada, le am¢ y le dijo:
«Una cosa te falta: si quieres ser perfecto (-Mc), vende todo lo que tie-
nes y dalo a los pobres y tendrds un tesoro en el cielo y ven sigueme».
(7) (22) Pero €1, desolado por lo dicho, se marché con pena, porque po-
sefa muchos bienes y tierras.

B (8) (24) Y habiendo echado una mirada en torno, Jests dice a sus
discipulos: «jQué dificilmente entrardn en el Reino de Dios los que tie-
nen bienes!» (Mc jQué dificil es entrar en el Reino de Dios!). (24) Los
discipulos se asombraban de sus palabras. (9) Jests en respuesta les
dice de nuevo: «Hijos, qué dificil es que los que han confiado en las ri-
quezas (Mc-) entren en el Reino de Dios. (25) Mas facilmente entrard
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(Mc es més facil que pase) un camello por el ojo de una aguja que un
rico (Mc entre) en el Reino de Dios». (26) Y ellos se asombraban atn
mds y decian (Mc diciéndose entre si): «Entonces ;quién puede salvar-
se?». (27) Jesus, mirdndoles, dijo (Mc dice): «(Lo) imposible entre los
hombres es posible (Mc pero no) para Dios (Mc para Dios todas las co-
sas son posibles).

C (10) (28) Pedro empez6 a decirle: «Mira, nosotros hemos dejado
todas las cosas y te hemos seguido» (29) Jesus dice: «En verdad os
digo:
el que deje lo suyo y padres No hay nadie que haya
y hermanos y riquezas por mi dejado casa o hermanos o
causa y por causa del evangelio, hermanas o madre o padre o
recibird a cambio el céntuplo: hijos o tierras por mi causa
ahora en este siglo tener tierras  y por causa del evangelio, (30)

y riquezas y casas y hermanos  que no reciba ahora

entre persecuciones ;hasta en este siglo (cien veces mds) casas,
cuando? pero en el (siglo) [y hermanos
venidero estd la vida eterna. y hermanas y madres, e hijos y

tierras entre persecuciones, y en

el siglo venidero de vida eterna.
D Los primeros serdn los dltimos  (31) Muchos primeros seran tltimos, y
y los tdltimos primeros. dltimos primeros.

Como se ve, en la transcripciéon de Clemente aparecen numerosas
divergencias respecto al texto establecido en la edicién critica de
Nestle-Aland: unas son simples omisiones de alguna palabra o susti-
tucién de un término por un sinénimo (ej. elmev-AéyeL); otras son
simples cambios de orden de las mismas palabras; otras son claras
contaminaciones con los textos de Mateo y Lucas*. Todo ello es per-
fectamente explicable en una persona que escribe o dicta deprisa, esta
muy familiarizada con el texto de los tres Sindpticos y no pone exce-
sivo interés en la exactitud, consciente (como estaba Clemente) de
que las diferencias entre los Sindpticos eran irrelevantes para el tema
tratado (Div 5, 1).

Como era usual en la exégesis biblica de su época, Clemente presen-
ta toda la pericopa como un bloque con unidad histdrica, aunque proba-
blemente el pasaje en su origen fuera producto de la yuxtaposicién (con
sutura no plenamente lograda desde el punto de vista estilistico) de

48 Examen de las variaciones de Clemente respecto del texto de Mc en: SCHWARTZ [n 40]
Hermes 38 (1903) 87-90. M. SMITH, Clement of Alexandria and a Secret Gospel of Mark
(Cambridge Mass 1973) 368-369 presenta un cuidadoso cuadro de estas divergencias tex-
tuales, que sin embrago no son validas como argumento sélido para la tesis que Smith
construye en su obra.
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cuatro unidades que debieron de ser independientes en la primitiva tra-
dicién y que fueron secundariamente unidas por el redactor del Evan-
gelio de Marcos*. Como se hace notar en la precedente traduccién,
esas unidades son las siguientes:

A) Episodio del joven rico (Div 4, 1-7 = Mc 10, 17-22).

B) Didlogo entre Jesus y los discipulos sobre la dificultad de la sal-
vacién de los ricos (Div 4, 8 90 Mc 10, 23-27).

C) Respuesta de Jesus a Pedro sobre lo que debian esperar los que
lo han dejado todo por seguirle (Div 4, 10 a = Mc 10, 28-30).

D) Dicho de Jests sobre la subversion de valores (los ltimos y los pri-
meros), débilmente vinculado con lo anterior (Div 4, 10 b=Mc 10, 31).

El primero de esos elementos (A) describe una tipica llamada de
Jesus a su seguimiento con la exigencia de dejarlo todo e ir tras é1°.
No cabe entrar aqui en la discusién del valor histérico del marco cir-
cunstancial en que se encuadra en este caso el llamamiento. S{ interesa
en cambio resaltar que la invitacién a dejarlo todo y seguirle coincide
sustancialmente con otros mandamientos recogidos en los Evangelios
(Mt 8, 19; 8, 22; Mc 2, 14 par; 8, 34 par; Lc 5, 10-11; 9, 61-62). Se tra-
ta de la invitacién a formar parte del grupo de seguidores que en ade-
lante deberdn entregarse por entero al anuncio del Reino de Dios y
compartir su vida dentro del marco escatolégico de su predicaciéon en
Galilea. Es una llamada en unas circunstancias posteriormente irrepeti-
bles en las que se invita al seguimiento incondicional de Jesuds con su
gran ascendiente personal, en un ambiente y unas circunstancias en las
que el valor de las cosas temporales queda relativizado por la proximi-
dad del fin y los bienes resultan un estorbo para dedicarse plenamente a
la misién. Ademds esa misién se dirige predominantemente al pueblo
llano pobre y oprimido, anuncia con firmeza el triunfo escatolégico de
la justicia sobre los opresores y encuentra su mayor oposicién en los
sectores sociales altos bien establecidos. Ese marco es muy distinto de
la llamada a la perfeccién siguiendo a Cristo en la época y el ambiente

49 Sobre la pericona de Mc: N. WALTER, «Zur Analyse von Mk 10, 17-31»: ZNW 53
(1962) 206-217; K.G. REPLOH, Markus Lehrer der Gemeinde: eine redaktionsgeschichtliche
Studie zu der Jungerperikope des Markusevangeliums (Stuttgart 1969) 191-201; W. HAR-
NISCH, «Die Berufung des Reichen: Zur Analyse von Mk 10, 17-27, en: FsFuchs (Tiibin-
gen 1973) 162-166; W. SCHMITHALS, Das Evangelium nach Markus? (Gutersloh-Wiirzburg
1986) 2, 452-460.

50 Sobre el sentido y contenido histérico de la llamada de Jesuds a su seguimiento:
G. KITTEL, «akohovbew»: TWNT 1, 213-215; M. HENGEL, Nachfolge und Charisma (Ber-
lin 1968) 63-82; E. LoHSE, «Nachfolge Christi»: RGG? 4, 1.286-1.287.
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de Clemente>!. Es significativo que entre las adiciones de Clemente al
texto del Evangelio de Marcos se encuentra la adicion del Evangelio de
Mateo en la que a la invitacién de dejarlo todo, precede la especifi-
cacién condicional «si quieres ser perfecto», con lo que la renuncia a
los bienes parece preentarse con cardcter de supererogacion.

La segunda mitad (B) pone de relieve la dificultad de la salvacién
de los ricos y consta de tres elementos no perfectamente unidos entre
si: (a) Afirmacién de Jests en forma gramatical exclamativa (Tws) en
que se pondera la dificultad de que los ricos entren en el Reino (Mc 10,
23 = Div 4, 8). (b) Nueva afirmacién de Jesus también en forma excla-
mativa sobre la dificultad de la salvacién en general, en respuesta a la
reaccion de asombro que entre los discipulos habia producido el ele-
mento anterior. Una de las divergencias de Clemente respecto al texto
de los principales manuscritos del Evangelio de Marcos es que Cle-
mente (con otros importantes manuscritos) circunscribe también aqui la
dificultad de la salvacién para los que han confiado en sus bienes (ol
memolféTar ém xprjuaowy) (Div 4, 9 a // Mc 10, 24)2. (c) Palabras de
Jesuds que confirman y ponen de relieve la dificultad sefialada en el ele-
mento anterior. Es la conocida maxima del camello y la aguja (Div 4,
9b = Mc 10, 25) que expresa la dificultad de la salvacién de los ricos.
El camello es el animal mds grande conocido en Palestina y el orificio
de la aguja, el paso mds pequeilo: se trataba de expresar la extrema di-
ficultad y se hacia de la forma hiperbdlica y paraddjica que aparece en
bastantes otros casos en la predicacién de Jests, por ejemplo: los fari-
seos al ir a beber cuelan los mosquitos y se tragan los camellos (Mt 23,
24), los hipdcritas se fijan en la brizna que se ha metido en el ojo ajeno,
y no advierten la viga que llevan en el suyo (Mt 7, 3-5)*. Los ejemplos

51 Sobre el concepto de seguimiento de Cristo hacia la perfeccion en el marco histérico
posterior: KRETSCHMAR, Beitrag [n 11] 161-167; K.S. FRANK, Askese und Monchtum in der
alten Kirche (Darmstadt 1975) 1-3; IDEM, Geschichte des christlichen Monchtums*
(Darmstadt 1983) 1-15.

32 Varios manuscritos recogidos en el aparato critico de NESTLE-ALAND (NT?¢ 123 app)
y en ALAND, Synopsis'3 [n 46] 339 contienen esta adicién. En el texto de Clemente se trata
probablemente de un afiadido realizado por el autor, sin que pueda precisarse si es una adi-
cién voluntaria o una consecuencia de que posiblemente Clemente citaba de memoria, y
sin advertirlo mezclaba las formulaciones de Mc y Mt.

33 Sobre el probable sentido originario del dicho del camello y los tardios intentos de sua-
vizar su dureza: T. ZAHN, Das Evangelium nach Matthéus® (Leipzig 1910) 598-599, n 71;
BILLERBECK [n 2] 19, 828; O. MICHEL, «kapunAos»: TWNT 3, 598; A. SAND, Das Evange-
liun nach Matthdus (Regensburg 1986) 398.

54 Acerca de la hipérbole en los dichos de Jests: R. BULTMANN, Geschichte der synop-
tischen Tradition® (Gotinga 1979) 180.
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podrian multiplicarse. El ambiente histérico del dicho de Jesis y su
modo de hablar difieren muchisimo de los de Clemente. (d) El dltimo
elemento de la unidad (B) es una puntualizacién por parte de Jesus por
medio de una nueva maxima (posibilidad para Dios de lo imposible
para los hombres) para salir al paso de la zozobra de los discipulos
(Div 4, 9¢ = Mc 10, 26-27). En toda esta unidad (B) se manifiesta cla-
ramente la prevencién de Jesus frente a la riqueza como obstidculo muy
dificilmente superable para entrar en el Reino.

La tercera unidad (C) presenta en los otros dos Sinépticos (Mt 19,
27-30; Lc 18, 28-30) bastantes diferencias de estructura y formulacién
respecto al Evangelio de Marcos (Mc 10, 28-30). A su vez el texto de
Clemente (Div 9, 10a) se aparta notablemente de todos ellos>3. Desde
el punto de vista de este trabajo interesa seflalar que el pasaje pone de
relieve el tipo de seguimiento pleno (con dejacién de todo lo terreno)
que se daba en el grupo que seguia inmediatamente a Jesus, y el marco
escatoldgico en que se concebia ese seguimiento. Aunque Clemente
trata mas adelante estos textos (Div 22, 1-23, 1) su contenido no afecta
directamente al tema de este estudio.

Algo parecido ocurre con la cuarta unidad (D), donde se explicita
(también en forma de mdxima) la subversion de valores (dltimos y pri-
meros) en el Reino de Dios (Div 4, 10b // Mc 10, 31)%°. Clemente sélo
menciona este versiculo de Marcos mas tarde (Div 26, 1) indicando que
el tema es complicado y no hay por qué tratarlo en esa ocasion.

b) Principios exegéticos de Clemente

Es sumamente interesante examinar como compaginé Clemente to-
dos estos textos evangélicos claramente adversos a la riqueza con los
principios que hemos visto que sostenia sobre su indiferencia ética.

Clemente concebia la Sagrada Escritura como palabra de Dios y
por tanto como fuente primaria del verdadero conocimiento, y la consi-
dera como una unidad en la que todos los libros que la constituyen tie-
nen igual autoridad®’. Aunque en un pasaje de su obra indica que es
conveniente tener en cuenta las peculiaridades de la lengua hebrea para
entender bien ciertos pasajes (Strom 6, 129, 1 [GCS 15 (Clem 2) 497)),
su método exegético, como el de casi todos sus contemporaneos,

55 Detalles en: ALAND, Synopsis!3 [n 46] 341-343.

36 Sobre el dicho acerca de los dltimos y los primeros, que se repite en distintos contex-
tos: BULTMANN [n 54] 110; SCHMITHALS, EvMk [n 49] 460.

57 Acerca de las ideas sobre la Escritura y la utilizacién que de ella hace Clemente:
C. MONDESERT, Clément d’Alexandrie (Paris 1944) 153-159.
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generalmente no tiene en cuenta la diversidad de los géneros literarios
ni las circunstancias histéricas y culturales que pudieron influir en la
formulacién del texto. En cambio, Clemente adapta a la interpretacion
de la Sagrada Escritura el sistema de alegorizacién desarrollado por
los pensadores griegos desde el siglo 1x a.C. para interpretar muchos
mitos populares griegos, tratando de ver en ellos una verdad (cosmo-
légica, ética, etc.) mds profunda encubierta y figurada por el sentido
literal de cada mito®. Los judios alejandrinos, sobre todo Fil6n, habian
aplicado este método a la exégesis del Antiguo Testamento y los cris-
tianos de Alejandria lo habian hecho suyo ya antes de Clemente>®.
Este lo desarrollé con profusién distinguiendo entre un sentido literal
y un sentido espiritual alegérico.

Como es frecuente en sus obras, Clemente emplea en este punto
una terminologia variable: al sentido literal lo caracteriza de carnal, hu-
mano, superficial, oscuro, rural, etc., mientras que al sentido alegérico
lo presenta como mistico, oculto, divino, superior, exacto, espiritual,
etc. La interpretacion alegérica no es para Clemente arbitraria sino que
deriva del fondo teolégico que la Escritura pretende siempre ensefiar, al
que se llega s6lo por una profundizacién ilustrada por la fe y la yvaots,
que va mds allé del sentido literal y requiere un alto nivel de perfeccién
en el interesado®. Por lo que se refiere a la pericopa que nos interesa,
Clemente hace la siguiente observacion previa:

Div 5, 2 (GCS 17, 163)

Sel 8¢ cagus €ldoTas ws oudev avﬁpwmvwg 6 owTmp, AN
mavta Yelq copla kal HUOTIKT) St8dokel Tols €auTov, un oap-
Klvws axpoaoﬁm va eyopévor, dMA Tov év alTols KEKPUPL™
uevov voww peTa TNs dflas (mmiocws kal ouvéoews Epewvay
Kal xaTapavbdvelv.

Es preciso que los que saben claramente que el Salvador no ensefia
nada a los suyos al modo (meramente) humano, sino todo con sabiduria
divina y mistica, no oigan carnalmente lo dicho, sino que indaguen y

58 Vision general del proceso de alegorizacién de los mitos en el mundo griego en
P. WEINDLAND, Die hellenistische-rémische Kultur in ihren Beziehungen zu Judentum und
Cristentum (Tibingen 1912) 112-122; W. NESTLE, Griechische Geistesgeschichte (Stutt-
gart 1944) 95-98.

3 Sobre la interpretacién alegérica del AT por Filén: C. CoLpE, «Philo»; RGG? 5, 344-345;
E. DIETRICH, «Schriftauslegung»: RGG? 5, 1.516.

00 MONDESERT, Clément [n 57] 153-154, Volker [n 24] 395. La acentuada tendencia ha-
cia la interpretacion espiritual con preferencia sobre la literal llevé a veces a Clemente a
excesos y aporias. Ver sobre este punto: A. JULICHER, Die Gleichnisreden Jesu* (Tubinga
1910 = Darmstadt 1976) 1, 220-221.
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capten el sentido escondido en ello con congruente examen y conoci-
miento fntimo.

A continuacién puntualiza ain mds algunos aspectos de ese sentido
mistico de la Escritura: dice que aun las cosas expuestas con claridad por
Jesus a sus discipulos necesitan mucha atencién por la abundancia de
contenido que hay en ellas, aunque aparentemente sean sencillas; aflade
que siempre se refieren a cosas importantes pertinentes a la salvacién e
implican una admirable y celestial profundidad de pensamiento, por lo
que no han de oirse con superficialidad sino dirigiendo la mente al espi-
ritu mismo del Salvador y a lo indecible de la doctrina (Div 5, 3-4).

Con estas premisas Clemente emprende la interpretacion espiritual
de la pericopa del Evangelio de Marcos. No tiene en cuenta las circuns-
tancias histéricas del texto evangélico, muy distintas de las suyas, no
recurre al examen del género literario y se centra en la interpretacion
alegorica.

¢) Interpretacion espiritualista de Clemente

El concepto de seguimiento a Cristo tuvo que ser cambiado por
Clemente respecto al que aparece en los Sindpticos, donde, como he-
mos visto, aparecia con caracteres irrepetibles. En un pasaje sintetiza la
esencia del seguimiento tal como €l lo concibe:

Div 21, 7 (GCS 17, 174)

TOUTO ydp dkoloudely BvTwS Tw owTnpl, dvapapTnotav kol Te-
XeléTnTa THV ekelvov peTepxOuevor kal Tpds Exelvor Gomep
kdTomTpov yoopowTa kal puduilovta TV Puxty kal TdvTa
Sla mavtwy opolws dlaTidévTa.

Esto es seguir realmente al Salvador: ir tras su impecabilidad y per-
feccion, ordenar y adornar el alma tomandole como espejo, y acompa-
sarla a él, y habiendo dispuesto todas las cosas de esta misma manera.

Esta descripcién estd en pleno acuerdo con su concepcion de la per-
feccion como ascension (dvaywyr)) gradual continua hacia Dios tomando
como modelo a Cristo. En muchos pasajes de sus obras aparece cons-
tantemente esta idea expresada con distintas comparaciones: en la segun-
da de sus tres obras mayores Cristo es el pedagogo en el sentido del logos
divino que ilumina, forma y educa a la humanidad (Paed 1, 1-4)%!; en el

61 La idea de Cristo como pedagogo fue ampliamente desarrollada por Clemente en su
obra de este mismo nombre. Ver particularmente: Clem, Paed 1, 7, 53-61 y la introduccién
de H.I. MaRrrOU, SC 70, 154-19.
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opusculo sobre la riqueza presenta a Cristo como el preparador que
adiestra al cristiano comparado con un atleta (Div 3, 3-6)? o como el pi-
loto de una nave a quien hay que atender constantemente (Div 26, 2)%.
En nuestro pasaje la comparacién del espejo (que propiamente reflejaria
la propia imagen, no la de Cristo) no es plenamente acertada. Lo es mas
la segunda, en que presenta a Cristo marcando el ritmo que se ha de se-
guir®. Se trata siempre de un seguimiento por el perfeccionamiento con-
tinuo individual en el que el cristiano se esfuerza constantemente en se-
guir el modelo de Cristo. Como hemos visto (§ 3) ese seguimiento es
presentado como compatible con la tenencia de los bienes materiales
(Div 15, 6 reproducido en § 3).

Ademids de en el pasaje comentado por Clemente (Mc 10, 21) y en
sus paralelos sindpticos (Mt 19, 21; Lc 18, 22), la recomendacién de
venderlo todo y dar su producto a los pobres aparece expresamente en
un dicho de Jesds (Lc 12, 23) enclavado por el autor de Lc en una de
las varias instrucciones a los discipulos (Lc 12, 1-53) en el marco del
viaje hacia Jerusalén®. El mismo autor en los Hechos de los Apdstoles
presenta la venta de los bienes para ayuda de los pobres como préctica
de la primitiva comunidad cristiana (Act 4, 32-37, 5, 1-11)%. En ambos
casos se entiende como un acto de desprendimiento real-fisico de los
bienes propios y asf ha sido entendido con diversas variantes en su rea-
lizacién préctica por distintas personas y grupos a lo largo de la histo-
ria del cristianismo®’.

62 Ta comparacion del cristiano con el atleta que ha de esforzarse para obtener el éxito,
aparece ya en Pablo (1Cor 9, 24-26; Phil 3, 14; 2Tim 2, 5). Ver: E. STAUFFER, «aO\ew»;
TWNT 1, 166-167. Clemente desarrolla de forma detallada el aspecto de Cristo como pre-
parador de atletas a continuacién del pasaje aqui comentado en su tratado sobre la riqueza
(Div 3, 3-6).

63 La idea de Cristo como piloto de nave aparece ya en las consideraciones finales del
redactor o reelaborador anénimo del MartPolyc 19, 2 (AMA#* 7). Clemente desarrolla la
idea en Paed 1, 54, 2-3. Sobre la concepcién de la vida humana como una peligrosa trave-
sfa por mar, y su desarrollo por los escritores cristianos: H. RAHNER, Griechische Mythen
in christlicher Deutung® (Darmstadt 1966) 291-328.

64 Xopnyos es el director del coro que marca el ritmo (W. PAPE, Griechisch-deutsches
Handwdrterbuch? (Braunschweig 1874-1875) 1342). La idea de los dioses como directores
de coro aparece ya en Plat, Leg 665a. Clemente la utiliza también en: Strom 5, 7, 8-5, 8, 1
(GCS 52 [Clem 2] 330).

%5 Sobre este pasaje (Lc 12, 33) y su contexto: G. SCHNEIDER, Das Evangelium nach
Lukas? (Giitersloh-Wiirzburg 1984) 2, 286-287; W.G. KUMME, Einleitung in das Neue Tes-
tament’' (Heidelberg 1983) 110-111.

% Vern 10.

67 Exposicién de las grandes lineas del desarrollo del ideal de pobreza en el cristianis-
mo en: L. HARDLICK, «Armut»: RGG? 1, 624-627.
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Ante el pasaje del Evangelio en que Jesus indica al joven rico que
venda sus bienes (Mc 10, 21), Clemente se ve forzado a dar una audaz
interpretacién alegérica del concepto de vender®®. En ella pretende
mostrar que vender (Twhew) no ha de entenderse como cambiar cosas
por dinero, sino como desprenderse del apego a los bienes temporales,
cambidndolos por una riqueza espiritual consistente en el avance hacia
la perfeccién. Lo explica en la siguiente parafrasis de la recomendacién
de Jesus al joven.

Div 19, 3-6 (GCS 17, 172).

(3) TO & KaTd KOopov <ov> ﬂmew Kal mTAouolw KaTd TAd TAUN
0 katd Trv€vuot [ov] TI'TOJXOS‘ kal kata Yeov mhototos dmboTnd
(qmct) TOV UTapXOvTY év TT] Juxn oou K'rnpa‘rcuv a)\)\OTprv
tva kadapos ™ kapdla yevopevog L8T]S‘ Tov Yebv, dmep kal 8
eTepag puims 0Ty etoe)\ﬁav els ™V Bam)\aav TWY ovpavwv
4) kol TS alTwy AmooTNS; Trw)\noag T olv; Xpnpa‘ra davTl
KTNUATWY )\aan‘, avtiSooLy TAolTOU TPOS TAOUTOV Tromoauevog‘,
eEapyvpLGas‘ ™Y cpavepow ovotav; (5) ov6apws‘ AN ATl Ty
‘ITpOTEpOV EVuTTapX OV TRV ™ Juxn, fiv cwoar models, av*reLoayo-
pevos. €T€pOV TAOUTOV Yeomorov  kal Lwms  xopnyov alwvi-
ov, TAS KATd THY évToMyy Tou Veou 6La1‘koetg, avd v ool
TeEpLETTAL utoﬂbg Kal  TLun, Stnvexns‘ OanpLa kal atwvios
acpﬁapota (6) olTws KANDS TWAELS T vﬂapxowa T4 TONA
Kal TepLood Kal arroxketou‘ra ool ToUs ovpavols, AvTikaTad
)x)\aooouevog alTov TA ocwoal Suvdpeva. ekelva ExéTwoav ol
odpklvol TTwXol Kl ToUTwy Bedpevol, oU &€ TOV TVEVLATLKOV
mAOUTOV AvTidafBor éxols dv fdn Onocavpdv év obpavols.

(3) Al (no) pobre segtin el mundo y rico en pasiones le dice el [no]®
pobre en espiritu y rico segin Dios [= Jests]: Separate de los bienes
ajenos (a tu alma) que estdn en tu alma, para que al haberte hecho lim-
pio de corazoén, veas a Dios, lo que con otras palabras es entrar en el
reino de los cielos. (4) Y (coémo te separards de ellas? Vendiéndolas.
(Pero qué? ;tomards bienes a cambio de bienes? ;Acumulards el precio
de los bienes a los bienes a liquidar el patrimonio visible? (5) De ningu-
na manera, sino (que lo hards) sustituyendo en el alma que deseas sal-
var, el lugar de los bienes que antes habia, otra riqueza divinizante y
aportadora de vida eterna; la disposicién conforme al mandato de Dios
a cambio de la cual obtendrds la retribucién y el honor, y la salvacién

68 Sobre las acepciones de mwAelv (vender): F. PRINGSHEIM, Greek Law of Sale (Wei-
mar 1950) 97-98; 159.

% La doble correccién [ou] <ouv> propuesta en una edicién de 1816 fue aceptada por
STAHLIN, BKV (2) 8, 249 n 1. Sobre su fundamentacién: U. WICKERT, «Bemerkungen zu Kle-
mens von Alexandrien»: ZNW 50 (1959), 123-127. RITTER [n 25] ZKG 86 (1959) 16 n 87.
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sin fin y la eterna incorrupcion. (6) De esta forma vendes bien los bie-
nes, los abundantes y superfluos y que te excluyen del cielo, permutdn-
dolos por los que pueden salvar. Que retengan aquellos [= los bienes
temporales] los pobres segin la carne que carecen de éstos [= los bienes
capaces de salvar]. Tu por el contrario, habiendo tomado a cambio la ri-
queza espiritual, que tengas desde ahora un tesoro en el cielo™.

La interpretacion de Clemente resulta excesivamente forzada sobre
todo en una época como la actual. En algtin punto se aprecia incluso al-
glin exceso retdrico, por ejemplo al presentar como aberrante el obtener
dinero por la venta de bienes como si ésta tuviese por finalidad en el con-
texto un enriquecimiento patrimonial y no el dar el producto a los pobres.

Dentro de ese proceso de espiritualizacién Clemente da un concep-
to de pobreza muy distinto del econdmico-social. Esa tendencia a espi-
ritualizar el concepto se aprecia ya, aunque con un sentido muy distinto
del de Clemente, en los numerosos pasajes del Antiguo Testamento en
que aparece la antes mencionada mistica de la pobreza, donde bajo el
término pobres se engloban todos los oprimidos y se presume que tie-
nen su esperanza puesta en Yavé. Aparece también probablemente (y
esta vez en sentido parecido al de Clemente) en la primera bienaventu-
ranza del Evangelio de Mateo (Mt 5, 3), donde la especificacién To
mrevpaTt puede ser muy bien una adicién secundaria al original proba-
blemente conservado en el Evangelio de Lucas (Lc 6, 20)7!: de esa for-
ma los bienaventurados no son simplemente los pobres sino los pobres
de espiritu. Clemente se apoya expresamente en esa puntualizacion
(Div 16, 3; 17, 4) y la lleva mucho mads adelante. Entre los varios pasa-
jes en que da su concepto espiritualizado de pobreza-riqueza, cabe des-
tacar los siguientes:

Div 16, 3 (GCS 17, 170).

0 HEV ydp E€xwy KTARATA Kal xpuoov kal dpyupov Kal oudotg‘
WS ﬁeof) Swpeds [katl To Te SdSVTL Vew )xeL'rovpyko am’
avTov €ls avdpdmwy oofranav Kal €ldws OTL TavTa KEKTn'raL
ola Tous a6€)\cpovs‘ ua)\)\ov 7 eav'rov Kal KpelTTOY vﬂapxmv
™ms KTHoEws abTwy, pn Sovlos (wv) OV KkékTTTAL n6€ v T
(pvxn TavTa TMEpL@épwr pnde €V TOUTOLS opLQwv Kal TepL
ypa(pcuv ™Y €autov {wny, dNd TL Kal KAAOV epyov kal Jelov
del 8Lomovmv KAV awoo-rcfpnﬁnum &n ToTE TOUTWY, 8vvauevog
ew T yvdun kol TV dmalayiy altov éveykeww € loov
xaddmep kal THv meplovotav, olTds EoTv O pakapllOpevos

70 Sobre este pasaje: WICKERT [n 69] ZNW 50 (1959) 123-128.
71 Sobre esta posible adicién: DUPONT, Béatitudes [n 9] 79-83.
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imo TOU Kl)pLOU Kal TTOXOS TW m/evpaﬂ KahoUpevos, KAnpovo-
Hos EToLpos olpavou BaoL)\eLag, ol mlotolos {noat urv Suvdpe-
VoS

El que tiene bienes y oro y plata y cosas como don de Dios y sirve
con ellas a Dios que se las dio, y consciente de que ha adquirido estas
cosas en razén de sus hermanos mds bien que en razén de si mismo, y
tiene el dominio (interno) de la posesién de las riquezas, y no es escla-
vo de las cosas que posee, ni las tiene constantemente en el alma, ni li-
mita y circunscribe a ellas su vida, sino que constantemente se esfuerza
en alguna obra buena y divina, y en el caso de que fuese privado de
ellas, es capaz de sobrellevar su privacion con la misma serenidad que
su presencia, ese es el proclamado bienaventurado por el Sefior, y lla-
mado pobre de espiritu, ya preparado como heredero del reino de los
cielos; no el rico que no puede alcanzar la vida (eterna).

Clemente precisa exactamente en este pasaje las cualidades positivas
y negativas que ha de tener la pobreza de espiritu compatible con la pro-
piedad y tenencia de riquezas. Son las siguientes: (a) tenerlas como don
de Dios, (b) servir con ellas a Dios, (c) tener conciencia de su funcién
social, (d) no dejarse dominar internamente por ellas, (e) ser capaz de
sobrellevar con serenidad su pérdida. Todas estas ideas aparecen con di-
versos matices en numerosos pasajes del Antiguo Testamento’?, de pen-
sadores judios y paganos anteriores a Clemente’? y en el Nuevo Testa-
mento’. Los dos tdltimos puntos reflejan dos ideas fundamentales de la

72 En el AT, junto a la antes mencionada critica de la riqueza sobre todo por los Profe-
tas, hay algunos pasajes en los que se apunta la idea de que la riqueza la da Dios, y de que
quien la tiene debe ayudar con ella a los necesitados. Ademds de las conocidas afirmacio-
nes de Job (Job 29, 12-16; 31, 14-25), cabe destacar una de las unidades parenéticas inter-
caladas en el Deuteronomio, donde se exhorta a los israelitas a no olvidar que los bienes
materiales les han sido dados por Dios (Dtn 8, 1-20). Sobre el origen y cardcter de estas
unidades parenéticas: H.D. PREUSS, Deuteronomium (Darmstadt 1982) 95-103. Vision gene-
ral de la actitud (o actitudes) que aparece en el AT sobre la riqueza en: F. HAUCK-W. KASCH,
«mhovTos»: TWNT 6, 321-324, quien sefiala ademds la insistencia con que la literatura sa-
piencial hace referencia al problema de teodicea planteado por el fenémeno frecuente de la
mala conducta y buena fortuna de muchos ricos.

73 Rica informacién sobre la ética de la riqueza en el mundo antiguo en: BOGAERT [n 2]
RAC9, 824-829; 839-842.

74 Ademds de los pasajes citados expresamente por Clemente, hay que mencionar tam-
bién la pardbola de los talentos en sus diversas versiones (Mt 25, 14-30; Lc 19, 11-27). So-
bre el probable sentido originario (escatolégico) de la pardbola: A. JULICHER, Die Gleich-
nisreden Jesu? (Tubinga 1910) 2, 472-495, J. JEREMIAS, Die Gleichnisse Jesu'® (Gotinga
1884) 55-60. Clemente trata el tema en Strom 1, 3, 1-2 (GCS 15 [Clem 2] 4 y entiende la
parabola como una explicacion de la obligacién que tiene todo el que recibe dones de Dios,
de utilizar esos bienes en provecho de los demads. Para las lineas generales (y su evolucién)
de la actitud del NT sobre la riqueza: HENGEL, Eigentum [n 9] 31-68.
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ética estoica de Clemente (indiferencia y dominio de las pasiones) que
ya se han visto antes”.

En contraposicién a las cualidades que debe reunir el pobre de espi-
ritu, Clemente describe la codicia, de la que los ricos deben estar libres,
ya que de lo contrario no tendrian acceso al reino de los cielos (Div 17,
1). Por tanto Clemente distingue dos tipos de ricos (en el sentido de
personas con abundantes bienes materiales) segin sea su disposicion
interna, y aplica el mismo razonamiento a los pobres. Entre éstos hay
los que el Salvador proclamé bienaventurados y en el Evangelio de
Mateo son calificados expresamente como pobres de espiritu (TTwyol
Tow mredpatl), y los demds pobres, que son desgraciados (d6\iot), pri-
vados de bienes materiales, pero no participes de la justicia de Dios
(dyevoTol Sikatootvns 6Beov) (Div 17, 4). El verdadero pobre queda
descrito de la siguiente manera.

Div 26, 6 (GCS 17, 177)

[..]el dtvatai Tis évdorépw TwV bmapxdrTwy kdpmTew 'rns‘ ¢
Eovotas kal étpla  gpovely kal ocwgpovely kal Yeov pévov
{mrew kal Yedv dvamvelvy kai Jew ovpmolTeVeoal, TTwXOS
olTos TapéoTnke Tdls évtolals, éevdepos, dWTTNTOS, dvooos,

dTpwTos UTO XpNUATOVY:

[...] si alguno puede doblegar internamente el poder de las riquezas
y valorar las cosas con moderacidn y ser sobrio y buscar sélo a Dios
y anhelar a Dios y vivir en comunidad con Dios, ese es pobre con-
forme a los mandamientos, libre, invicto, sano, no vulnerable por las
riquezas.

En otro pasaje oscuro en su formulacién y de terminologia vacilan-
te, Clemente deja clara la contraposicién pobre-rico en su concepcion
de la perfeccion cristiana:

Div 19, 1-2 (GCS 17, 171-172).

(o pev dpa a)\nﬁmg‘ Kal KAAWS <1T)\OUOLO§> EoTwv O va a-
pe‘rmv mAOUoLOS Kal mdon TOXM Xpnoﬁm bolws kal ToTwS SU-
vdpevos, 6 8¢ vbédos Thololos O KkaTd odpka TAOUTWY Kol THV
Loty els (Tiy) EEw koW peTevmroxds TV Tapepxopévny kal

7> En la Biblia, ademads de la indiferencia ante la pérdida de la riqueza, que aparece
paradigmaticamente presentada en Job 1, 6-22, en el NT se exhorta con frecuencia a libe-
rarse de la preocupacion excesiva por los bienes materiales con fundamento en la confian-
za en Dios y en la concepcion escatolégica de su inminente caducidad. Ver sobre este
punto: R. BULTMANN, «peptpvam»: TWNT 4, 594-597.
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@eLpopérmy kal d\\oTe dNov ywopévny kal év Te TéAEL unde-
vos undapn. (2) mdA\w ad katd TOV alTov TpdmOV Kal yrHoLos
TTwx0s KAl vé6dos dNos TToxos kal Peudwvupos, O HEV KaTd
TVeUda TToxos, TO (8lov, & 8¢ kaTd kéouov, TO dANGTELOV.

Asi pues el verdadero y auténticamente rico es el rico en virtudes
y capaz de afrontar santa y fielmente cualquier situacién. Por el con-
trario, el falso rico es el que tiene abundantes riquezas segin la carne
y ha orientado la vida a los bienes de fuera que desvian y corrompen
y cambian de mano, y al final no son de nadie. (2) Y de la misma for-
ma se da el pobre legitimo y el bastardo y falso pobre. El propiamen-
te pobre lo es en espiritu, impropiamente lo es el pobre segtn el
mundo’®.

En todos estos pasajes Clemente razona de forma perfectamente 16-
gica y congruente con su modo de concebir la perfeccion del cristiano
como un constante avance interno e individual del hombre que, despo-
jando su alma de pasiones, se acerca a Dios. Por ninguna parte aparece
referencia alguna expresa al marco social de injusticia, ni la preferencia
por los pobres y oprimidos tan manifiesta en los Profetas, en los Sal-
mos, en los Sindpticos y en otros escritos como la Carta de Jacobo,
que acabo formando parte del Nuevo Testamento.

Clemente continta su discurso dando una explicacién sorprendente
de lo que el Evangelio dice sobre la reaccidn del joven rico consultante
y de los discipulos de Jesds presentes en el didlogo. Del consultante
dice el Evangelio de Marcos que «sombriamente contrariado por estas
palabras se marchd apenado, porque poseia muchos bienes» (Mc 10,
22)77. Segun Clemente el joven no entendid bien a Jests: no compren-
di6 cémo se podia ser al mismo tiempo pobre y rico en el sentido arriba
expuesto, y por ello se retir6 triste al haber confundido lo dificil (evitar
que el alma sea arrastrada y absorbida por las riquezas) con lo imposi-
ble (Div 20, 12).

Segin el Evangelio, los discipulos de Jesus, ante las observaciones
de su maestro sobre la dificultad de que se salvasen los ricos (Mc 10,
23-25), «se asombraban con temor ante esas palabras» y «se llenaban
cada vez mds de temor diciendo entre si: ;quién puede salvarse?»
(Mc 10, 24-25). Clemente comenta audazmente que ese temor deriva

76 Sobre el sentido de esta ultima frase de Div 19, 2: WICKERT [n 69] ZNW 50 (1959)
123-123; RITTER [n 25] ZKG 86 (1975) 16 n 87.

77 Mc 10, 22 presenta la reaccién del joven como un doloroso rechazo de la invitacién
de Jests al seguimiento incondicional. Sobre el sentido histdrico de la ruptura incluso de
los més elementales lazos familiares exigida por Jesuds para su seguimiento (Mt 8, 21-22;
Lc 9, 57-62; 14, 26 etc): HENGEL, Nachfolge [n 50] 8-17.
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precisamente de que habian entendido muy bien las palabras de Jesus y
se daban cuenta de que, aunque habian abandonado sus bienes para se-
guirle, esa renuncia era indiferente para su salvacién (Div 20, 2-6).
Como ya he indicado en otros pasajes, Clemente habia puesto de relie-
ve la misma idea e incluso habfa apuntado los peligros que conlleva la
carencia de bienes temporales en orden a obtener la perfeccion (Div 12,
4-5; 15, 2-3). La conclusién que de todo ello saca es que la renuncia de
las cosas temporales sélo es estrictamente obligatoria para los que se
sienten internamente dominados por la avidez (Div 24, 1). A ellos apli-
ca varios pasajes evangélicos: por extension, el que prescribe el odio a
los miembros de la familia (Lc 14, 26), entendiendo que eso sélo debe
hacerse cuando los parientes son un impedimento para la salvacién
(Div 23, 2-24, 1); directamente, el que aconseja amputarse una mano o
un pie o sacarse un ojo, cuando sean un obstdculo para alcanzar la vida
eterna (Mt 5, 29-30; Mc 9, 43-47) (Div 24, 2-3).

Por dltimo, a titulo de curiosidad, es interesante examinar el trata-
miento que Clemente da al dicho de Jesus sobre el camello y la aguja
(Mc 10, 25 par). Es bien conocido el intento (muy posterior a Clemen-
te) de suavizar la hipérbole de la comparacién mediante la correccién
kdpLhos (= calabrote) en lugar de kdunlos que aparece tarde en algu-
nos manuscritos. Clemente s6lo hace referencia de pasada al dicho de
Jestis en un pasaje estilisticamente duro (Div 26, 8-27-1) constituido
por tres fases introducidas cada una en tercera persona del singular
cuyo sujeto es el camello, o més exactamente el dicho sobre el camello
y la aguja. He aqui el texto de Clemente seguido de una traduccién que
no puede menos de ser estilisticamente dura al pretender reflejar fiel-
mente la formulacién de Clemente’s.

Div 26, 8-27, 1 (GCS 17, 177)

(8) onpatvéTw pev obv TL Kal i)dm)\O‘repou 1 den)\og dla
oTeVns 580v Kal Teﬂxtppevng @Odvovoa Tov mhotolov, Smep év
T mepl apxwv Katl ﬂeokoyLag €Enynoet onTanov Tov
OwTﬁpog U‘lTapX€L padeiy: (l) o UMY AN\ TO Y€ QALVOUEVOV
mpwTOV kal 87 O ANekTal ‘rng TapaBoAns Trapexeoﬁw dLdao-
KéTw Tols €lmopouvTds ms olk duenTéor NS EquTwy O'UJTT]pL'
aS WS TON TPOKATEYVWOUEVOUS OUBE KATATOVTLOTEOV ab ml\w
TOV mAouTOV 08¢ kaTadikacTéov ms | ™s (wns émBovlov kal

78 Clemente recurre a una formulacién retérica construida gramaticalmente en im-
perativo, que resulta muy dura en las lenguas modernas. Suavizan estiliticamente la
traduccion sin alterar el sentido: STAHLIN [n 33] BKV (2) 8, 257-258; BUTTERWORTH
[n 33] 327.
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moNé oY, ANNG padnTéor Tlva TpdémOV Kal mos TAOUT® XpnoTe
"ov kal ™Y Lony xKTNTEOV.

(8) Por tanto el camello que lleva la delantera al rico por el camino
estrecho y dspero, signifique (= ha de tener un significado) algo mas
sublime, cuyo misterio se puede aprender en la explicacién sobre los
principios de la teologia. (1) No represente (= no ha de significar) lo
primero que aparece en la comparacién que se ha utilizado como ma-
nera de hablar. Ensefia a los ricos cémo no hay que desentenderse de
su salvacién, como si estuviesen ya condenados, ni tampoco hay que
arrojar al fondo del mar la riqueza como insidiosa o enemiga de la vida
(eterna), sino que hay que aprender de qué forma y como se ha de usar
de la riqueza y obtener la vida.

Clemente afirma que el dicho de Jesus tiene un sentido mas eleva-
do (UYmAdTepor) que lo que aparece a primera vista en la compara-
cidén utilizada como medio de expresién. Omite la explicacién de ese
sentido espiritual remitiéndose a una éEfynols mepl dpxov kal 6Oeo-
Moylas. Con frecuencia se han entendido estas palabras como la re-
ferencia a una obra actualmente no existente (;perdida?, ;proyectada
y no escrita?) a la que aludirian también otros pasajes de los Stromata
y cuyo titulo seria Tratado sobre los principios y la teologia. Sin em-
bargo puede tratarse simplemente de la referencia a otro tipo de ex-
plicaciones sobre temas teoldgicos, distintas en su género de la forma
homilética del opusculo sobre la riqueza’. No hay datos para vislum-
brar por donde iria la explicacién alegérica. Podrian tal vez servir de
orientacién las reflexiones de Origenes sobre el mismo tema en que
ve indicios de explicacién en la deformidad anatémica del camello y
en su calificacién de animal impuro aceptable por ser rumiante, pero
inmundo por solipedo®. En nuestro pasaje Clemente, lo mismo que
mds tarde Origenes en el pasaje recién aludido, relaciona el dicho de
Jests sobre el camello y la aguja con otro en que Jesus contrapone la
puerta estrecha y el camino dspero que conducen a la vida eterna, a la
puerta ancha y el camino amplio que conducen a la perdicién (Mt 7,
13-14) en una imagen con abundantes precedentes en la doctrina mo-
ral judia®'.

79 Clemente menciona ese tratado en otras dos ocasiones: (Strom 3, 13, 1 [GCS 15,
201]; 3, 21, 2 [GCS 15, 205]), de los que no puede deducirse exactamente su género litera-
rio. Hipétesis sobre el tema en: BUTTERWORTH [n 33] 327d; STAHLIN [n 33] BKV (2) 7, 40.

80 Orig, Cels 6, 16 (SC 147, 618) con referencia a Lev 1, 4.

81 Sobre la doctrina de los dos caminos: KRETSCHMAR Beitrag [n 11] 158-160; M.J. SUGGS,
«The Christian Two Ways Tradition» en: Essays in Honor of A.P. Wikgren (Leiden 1972)
63-74; W. RORDORF, «Un chapitre d’éthique judéo-chrétienne»: RSR 60 (1978) 110-115.
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5. Riqueza y obligacién de caridad

Lo expuesto hasta aqui sobre la espiritualizacién por Clemente de
los conceptos de pobreza y riqueza y su encuadramiento en un ideal de
perfecciéon marcadamente intelectualista e individualista, podia dejar la
impresion de que Clemente al armonizar filosoffa y evangelio habia sa-
crificado un elemento esencial del mensaje ético, cristiano que es el
amor al préjimo. Esta imagen seria totalmente falsa.

En uno de los pasajes antes transcritos afirmaba Clemente que los
bienes son don de Dios para servicio de los hombres, y que deben ser
poseidos mds en razén de los hermanos que de uno mismo (Div 16, 3).
En otro lugar califica de injusticia (d8ikov) poseer los bienes como ex-
clusivamente propios y no participarlos con los necesitados (Div 31, 6)%2.
Antes de llegar a esa conclusion hace una enumeracién de los principa-
les pasajes de los Sindpticos en que se manda o aconseja ayudar al pro-
jimo (Mt 25, 34-45 [Div 30, 2-4]; Mt 10, 41-42 [Div 31, 4]; Lc 16, 9
[Div 31, 5] y sobre todo Mc 12, 30 y Lc 10, 27-29, en que se condensa
la ética cristiana en el cumplimiento del doble mandamiento de amar a
Dios y amar al préjimo [Div 27, 3-5]). Clemente desarrolla puntos im-
portantes de la actividad benéfica, a la que estd obligado todo cristiano
que tenga riquezas®’. Dentro de los limites de este trabajo sélo cabe
mencionar algunos de esos puntos sin poder entrar a fondo en algunos
de los problemas que plantean.

Un primer punto importante es la determinacién de quiénes son los
destinatarios de esa beneficencia. Seria muy interesante (pero imposi-
ble en este trabajo) detenerse a examinar el concepto de préjimo en el

82 Una cierta finalidad social de la riqueza aparece apuntada (aunque sin un de-
sarrollo practico sistemdtico) en diversos escritores griegos y latinos, sobre los que da
abundante informacion: BOGAERT [n 2] RAC 9, 824-829; 839-842. Clemente al tratar
de la riqueza en su Pedagogo, desarrolla el principio de la finalidad social de la riqueza
con las siguientes ideas: (a) Todas las cosas han sido dadas por Dios a los hombres
(con base en Mt 6, 33) (Paed 2, 120, 2); (b) Todas las cosas son comunes (koLva ouvv
Ta mavTta) y no de los ricos (Peed 2, 120, 3) (c) Disfrutar despreocupadamente de lo
superfluo no es humano ni sociable (ovk avBpwmivor ouvde Kowwwvikov): lo conforme
a la caridad (ayarmmTikov) es hacer participar a los demds de lo que le sobra a uno, con
base en el precepto evangélico de amar al préjimo como a uno mismo (Paed 2, 120, 4).
(d) Dios ha dado a los hombres poder de usar las cosas, pero sélo dentro de los limites
de lo necesario (nexpL Tou avaykaiov) y quiere que el uso de las cosas sea comin
(Tmv xpnowv kowwmy ewvat PouvieTal) (Paed 2, 120, 5). (e) Es absurdo que uno disfru-
te mientras la mayor parte pasa necesidad (aTomov O€ €va Tpupav TEVOLEVWY
mAetovwy): Mucho mejor que vivir en la riqueza es hacer el bien a muchos (Paed 2,
120, 6).

83 Sobre la caridad y la beneficencia en Clemente: VOLKER [n 24] 479-502; 550-551.
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Antiguo y en el Nuevo Testamento84. Clemente censura a los judios por
haberlo entendido de forma demasiado restringida (Div 28, 2). Luego
para determinar el concepto recurre a la pardbola del buen samaritano
(Lc 10, 30-37) (Div 28, 3-4), pero la interpreta como alegoria e identi-
fica al buen samaritano con Cristo (Div 29, 2-4), con lo que el concep-
to préjimo queda sin aclarar®. Reproduciendo una idea tipica de la éti-
ca estoica, Clemente recomienda que al dar se elija a quien es digno de
recibir (Div 31, 7-9), pero hace notar sin embargo que, en la préctica,
puede ser peligrosa tal seleccién, ya que podria uno equivocarse, por lo
que es preferible dar a todo el que pida (Div 33, 2-3). Sefiala también el
peligro de fijarse solamente en los rasgos externos (Div 33, 5-6)8.

84 TTAnolov (= préjimo) es morfolégicamente un acusativo adverbial del adjetivo mAn-
oLos (= cercano, proximo) que se utiliza como substantivo (o mAnotov = el que esta cerca)
(W. BAUER-K. ALAND-B. ALAND, Griechisch-deutsches Worterbuch zu den Schriften des
Neuen Testaments und der friihchrictlichen Literatur® [Berlin 1980] 1351-1352). Los LXX
tradujeron con tal término varias palabras hebreas que basicamente designaban las perso-
nas vinculadas entre si por la Alianza del pueblo de Israel con Yavé. Aunque originaria-
mente el término se entendia como restringido a los miembros del Pueblo y a los prosélitos
plenamente tales (con exclusién por tanto de los extranjeros, samaritanos, etc.), ya en la
época de Jesus habia en el Judafsmo tendencias a ampliar la extension del concepto y a in-
cluir en el precepto de amar al préjimo a todos los hombres. Por otra parte existian corrientes
que exclufan de tal precepto a los enemigos personales o a los de grupo (BILLERBECK [n 2] 1°,
364-368; J. FICHTER, «mAnatov»: TWNT 6, 310-314, JEREMIAS, Gleichnisse'® [n 74] 201.
En la predicacion de Jesis y en todo el NT el precepto de amar al préjimo ocupa un lugar
central y queda inequivocamente extendido a todo ser humano con el que existencialmente
se tiene una relacién (H. GREEVEN, «mAnotov»: TWNT 6, 314-316).

85 El objetivo originario de la pardbola del buen samaritano fue con toda probabilidad
poner de relieve a través de la narracidn que el precepto de amor al prdjimo carecia de todo
limite basado en diferencias que pudieran darse entre personas o grupos a los que pudieran
pertenecer el necesitado de ayuda y el que podia ayudar: Jesus dejaba claro en la narracién
de la actitud del para los judios execrable samaritano que, cuando un hombre se halla en
necesidad, hay que ayudarle, independientemente de la diferencia y distancia social y reli-
giosa (en el sentido mds amplio de ambos términos) que se dé entre el posible benefactor y
el necesitado: JEREMIAS, Gleichnisse!® [n 74] 203). La alegorizacién de la pardbola por
Clemente es el producto de su extremada preferencia por el sentido espiritual en la inter-
pretacion de la Escritura (ver n 60). Ejemplos de interpretaciones alegdricas andlogas a las
de Clemente en: JULICHER, Gleichnisreden® [n 74] 2, 597-598.

86 Abundante material sobre las ideas de la ética griega y romana acerca de quiénes de-
bian ser los destinatarios de la beneficencia en: H. BOLKESTEIN, Wohltdtigkeit und Armenpfie-
ge im vorchristlichen Altertum (Utrecht 1939 = Nueva York 1979) 95-101; 118-132; 295-306.
Clemente, con base en un principio extendido en la ética griega de diversas escuelas (Arist,
EN 4,2,1 [1120 a 23-27]; SVF 3, 262), mantiene en sus Strommata que la beneficencia
perfecta debe tener previamente en cuenta la persona del presunto beneficiario y s6lo debe
ejercitarse con los que son dignos de recibir (Str 7, 69, 1-3.7 [GCS 17 (Clem 3) 4950]). En
Div mantiene todavia ese principio cuando advierte que no se manda en el Evangelio de-
jarse importunar (evoxAecfat) por los pedigiiefios, sino buscar uno mismo a los que pien-
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En un pasaje cuya introduccién es oscura por lo conciso de su for-
mulacioén, presenta Clemente como norma para determinar el destinata-
rio adecuado un dicho que parece atribuido a Jesds aunque no estd in-
troducido por la palabra gnol (= «dice», se sobrentiende el Sefior)
como suele ser usual en tales casos: «Daré no sélo a los amigos sino a
los amigos de los amigos» (Div 33, 1)*. En todo caso fija como desti-
natarios de la beneficencia a los miembros de la comunidad cristiana
(Beogidot, Beov pabnrdl, BeooeBéls) (Div 33, 3-5; 34, 1-3) sin afirmar
nunca expresamente que la caridad no deba extenderse a los no-cris-
tianos.

san rectamente y son dignos discipulos del Salvador ({nTeww Tous €U TeTELOPEVOUS
aflovs Te ovtas cwtnpos pabnras) (Div 31, 7). Para la traduccién de ev memeLopevoL
como «los que piensan rectamente» en el sentido de cristianos: LAMPE, Lexicon [n 42 ]
1055. A pesar de esta afirmacion restrictiva sobre los destinatarios de la beneficencia cris-
tiana, Clemente aduce pocas lineas mds tarde el pasaje evangélico que manda o recomien-
da dar a todo el que pida (Lc 6, 30), y afiade que tal principio es mejor, ya que muestra la
generosidad de Dios (Div 31, 9). En Div 33, 2-6 Clemente da una confirmacién racional
(peligro de equivocarse por las apariencias) y otra ético-teoldgica (abstenerse de juzgar a
los demas) de tal principio ético.

87 El pasaje es sumamente oscuro. En el contexto inmediatamente precedente (Div 32,
1-6) Clemente pondera la grandeza de los bienes eternos que el cristiano puede lograr por
el ejercicio habitual de la caridad con el préjimo. A continuacién aparece el pasaje que
aqui nos interesa, considerado y presentado como parrafo aparte en las ediciones impresas.
El pasaje (Div 33, 1) consta de tres elementos que para mayor claridad presento separados:
(a) llwo ouvw o avbpwmos Tavta SLdwoly; (b) oTL Slta TNV €KELVOU TLUNY KAl €U
volav kat olkelwoly o Kuptos 8L8wot, () Awow yap ou HOVOV TOLS LAOLS dAAd
kat Tots @uiots Twv @uiwv. El elemento (a) es indudablemente una pregunta, en la que
el sujeto (avbpwos) parece designar al hombre en general, con lo que el sentido de la pre-
gunta serfa: «por tanto ;como da (= o puede o debe dar) el hombre estas cosas (= los bie-
nes con los que ejercita su beneficencia)?». El segundo elemento (b) es una respuesta ex-
trafiamente introducida por la particula oTt, probablemente debido a la concisién habitual
de Clemente. Exelvos (= aquel) parece referirse al presunto beneficiario, al que se le pre-
senta alternativamente siempre en genitivo como sujeto de la estima (Tiun), objeto de la
benevolencia (evvoia) del Sefior y unido a él intimamente (otkelwots). Parece indicar Cle-
mente que estas son las lineas fundamentales tenidas en cuenta por Dios al conceder sus
beneficios. En la edicién de MIGNE se omite este segundo elemento (b) (PG 9, 637-638).
STAHLIN [n 33] BKV (2) 8, 264 traduce libremente mediante una paréfrasis que recoge fiel-
mente el sentido de la frase, y cuya traduccidn seria: «porque Dios concede sus dones por
razén de su estima de aquel hombre, y por razén de su benevolencia hacia él y de su cerca-
na amistad para con él» . BUTTERWORTH [n 33] 339 mantiene en su traduccién la concision
del texto. El tercer elemento (c) es una explicacién de (b) y generalmente es considerado
como un agraphon, aunque falta el término introductorio (¢not o equivalente) que lo presen-
te explicitamente como tal. En este sentido: A. JULICHER, Rec. Koster: TLZ 19 (1984) 20;
STAHLIN [n 33] BKV (2) 8, 265; BUTTERWORTH [n 33] 339. El sentido del presunto agra-
phon es claro: «Daré no sélo a los amigos, sino a los amigos de los amigos». Clemente lo
toma como criterio directivo a seguir por el cristiano en el ejercicio de la caridad.
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Finalmente Clemente exhorta a dar con alegria tomando como base
un pasaje de San Pablo (2 Cor 9, 6-7) (Div 31, 9) y a hacerlo con cons-
tancia y satisfaccion siendo conscientes de la desproporcidn existente
entre el valor y mérito de las obras de caridad por un lado y por otro el
escaso sacrificio que implica su realizacién (Div 32, 1-6)38.

Clemente afiade unas consideraciones sobre el relativamente escaso
nimero (pero excelente en su calidad) de quienes siguen las orientacio-
nes que ha ido exponiendo (Div 34-36); sobre la importancia teolégico-
religiosa del ejercicio de la caridad (Div 37-38), y sobre la posibilidad
de que quien no las ha seguido, cambie de vida (Div 39-40). A conti-
nuacién aconseja a quien quiera hacerlo que se acoja a la direccién de
un miembro de la comunidad cristiana destacado en su avance hacia la
perfeccion (Div 41). Finalmente, Clemente afiade una narracién, a la
que califica de pvBos ov pubos, lo que podria traducirse aproximada-
mente como «leyenda no falta de sentido»®°. En ella narra un episodio
legendario de la vida de San Juan Evangelista en sus tltimos afios, en
la que se pone de manifiesto la posibilidad de la conversiéon aun de
aquel que ha cometido los mayores delitos (Div 42, 1-19). Clemente
termina la narracién con una breve doxologia, con la que concluye su
obra (Div 42, 1,20).

6. Conclusion

Al tratar de resaltar los rasgos fundamentales de la actitud de Cle-
mente ante la riqueza, hay que destacar en primer lugar el gran esfuer-
zo realizado (y avance logrado) en la racionalizacién del tema. Se da en
él también una enorme labor de adaptacién de los principios del Nuevo
Testamento a unas circunstancias culturales, econdmicas y sociales no-
tablemente distintas sobre todo de las que rodearon la vida de Jesus.
Como se ha visto antes, Clemente no fue el iniciador de ese proceso de
adaptacién que venia produciéndose gradualmente desde mucho antes
en diversos sectores del pensamiento cristiano. Si fue en cambio el pri-
mero (al menos el primero actualmente conocido) en reflexionar a fon-
do sobre el tema y en recurrir sistematicamente para su tratamiento a la
combinacién de la revelacion cristiana con la ética ecléctica de su tiem-
po de signo marcadamente estoico.

88 Sobre la idea de dar con alegria, que Clemente apoya en una recomendacién de San
Pablo (2Cor 9, 6-7): E.F. BrRUCK, «Ethics versus Law»: Traditio 2 (1944) 97-107 = IDEM,
Uber romisches Rech im Rahmen der Kulturgeschichte (Berlin 1954) 101-115.

89 Sobre la calificacién pvfos ov puBos: WICKERT [n 69] ZNW 50 (1959) 129-132.
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En esa tarea de racionalizacién, adaptacién y sistematizacidon hay
logros y avances importantisimos, pero se aprecia una fuerte orienta-
cién individualista (no egoista) y una falta de sensibilidad para la situa-
cién de miseria en que sin culpa propia se hallaba un gran sector de la
sociedad de su tiempo. El pobre y oprimido no aparece en Clemente
como el destinatario preferente del mensaje cristiano, a diferencia de
muchos escritos del Nuevo Testamento (sobre todo los Evangelios Si-
nopticos), en los que esa preferencia no parece ser algo puramente con-
dicionado a las circunstancias histdricas.

Es interesante sefialar que la actitud racional de Clemente sustan-
cialmente y con variantes es la que se impuso en el cristianismo, pero
sin llegar a desplazar otras actitudes basadas en factores de sensibilidad
y generosidad que con frecuencia trascienden lo puramente racional y
que también estdn presentes en el Evangelio. Basta recordar la reaccion
del egipcio Antonio (probablemente el afio 271), para quien precisa-
mente la pericopa del joven rico fue decisiva para que emprendiese la
vida mondstica, con importantisimas consecuencias en la espiritualidad
cristiana®. Constantemente, con motivos muy distintos y en circunstan-
cias y con variedades muy diversas, el problema riqueza-pobreza ha se-
guido y sigue apareciendo como no plenamente resuelto a lo largo de la
historia del cristianismo.

9 Narracién del suceso en: Athan, VitAnt 2 (PG 26, 841-844). Comentario en: R. REITZEN-
STEIN, Hellenistische Wundererzdhlungen (Leipzig 1906 = Stuttgart 1963) 56-57; G. BARDY,
«Antoine»: DSAM 1, 702-703.



USOS DE LAS ENCUESTAS DE
PRESUPUESTOS FAMILIARES

Vidal Diaz de Rada Igizquiza

En este trabajo se va a realizar una contextualizaciéon del comporta-
miento de compra de las familias navarras utilizando el gasto en Bienes
de Consumo y Servicios de las familias tal y como se desprende de la
Encuesta de Presupuestos Familiares de 1991. La primera parte comien-
za con un andlisis de los objetivos de este tipo de Encuestas y continda
con una exposiciéon de como han evolucionado en la Comunidad Foral
diversas magnitudes socio-econdémicas. Seguidamente se realiza una bre-
ve exposicion del Andlisis de Correspondencias como técnica que busca
reducir una gran cantidad de datos a un conjunto de dimensiones latentes
llamadas factores; para finalizar con la interpretaciéon de los datos pro-
porcionados por la Encuesta de Presupuestos Familiares de 1991(*).

1. Introduccién: definicion y objetivos de las encuestas
de presupuestos familiares

Uno de los objetivos prioritarios de las Encuestas de Presupuestos
Familiares es actualizar las ponderaciones de los distintos bienes y ser-
vicios que integran la «Cesta de la compra» para la elaboracién del Indi-
ce de Precios al Consumo (IPC) (INE 1992: 7). Asi, y aunque en su ori-
gen estas encuestas analizaban unicamente el gasto de las unidades
familiares, la ampliacién del objeto de estudio en las actuales encuestas
obliga a recoger gran cantidad de informacion sobre las familias entre-
vistadas (ntimero de miembros, origen de los ingresos, etc.), informacién
que proporciona una visién detallada de los modos de vida al permitir

(*) El autor desea agradecer la gran ayuda recibida de la Delegacién del Instituto Na-
cional de Estadistica en Navarra.



142 VIDAL DIAZ DE RADA IGUZQUIZA 2

establecer conexiones entre los patrones de gastos, los ingresos de la
unidad familiar, el equipamiento del hogar, las condiciones de las vi-
viendas, etc.!.

En este sentido, y si consideramos que la estructura del gasto estd
condicionada por nuestra vida cotidiana, mediante el andlisis de los patro-
nes de gastos, podremos obtener una magnifica vision de los modos de
vida de los individuos: analizando los gastos en ocio puede conocerse de-
talladamente el tipo de ocio, la frecuencia con la que se realizan ciertas
actividades ociosas, etc. Este es el argumento esgrimido por numerosos
cientificos sociales cuando consideran que estas «elecciones (de compra)
estdn limitadas tinicamente por las necesidades objetivas de los individuos
y sus recursos, la totalidad de la cultura material y las reglas de la econo-
mia politica» (Sobel 1983: 521-523); de modo que cada individuo es el
que configura y determina su propio estilo de vida, concepto que es defi-
nido como «conjunto de elecciones de comportamiento observables que
los individuos hacen» (Sobel 1981, 1983). Este autor concede gran impor-
tancia a estas elecciones porque, junto a la ocupacién, es uno de los ele-
mentos mds importantes para determinar el prestigio social, ademds de ser
m4s estable y observable que otros aspectos de la vida del individuo.

Pese al atractivo que ejerce realizar una investigacion sobre los mo-
dos de vida a través de los patrones de gasto, este trabajo tiene un obje-
tivo mucho més modesto como es contextualizar la cesta de la compra
del consumidor navarro en la distribucién de gastos de la sociedad es-
paiola, a fin de conocer asi las pautas diferenciadoras del consumidor
navarro. No obstante, y antes de centrarnos en el objetivo propuesto,
consideramos adecuado exponer las principales utilidades para las que
se emplean las Encuestas de Presupuestos Familiares (Kantorowitz
1992: 113-114, Ballester Rios 1984: 121-140):

1. Actualizar el IPC al ponderar la distribucién del «cesto» de bie-
nes y servicios, permitiendo conocer cémo cambian los hébitos
de compra de las familias y asi reducir la importancia pondera-
da de ciertos bienes que han visto reducido su consumo (por

I Aunque el primer estudio cientifico sobre la distribucion de los gastos de las familias
fue realizado por William Petty en 1672 con objeto de establecer un nuevo sistema de im-
puestos (Petti 1899), no es hasta mediados del siglo xix cuando se produce el gran desarro-
1o de las hoy llamadas «Encuestas de Presupuestos Familiares».

En Espaiia, los estudios sobre comportamientos de gasto comienzan en 1958 y desde
entonces vienen realizandose cada diez afios. Ademds de éstos, y con el objetivo de «cono-
cer el origen y cuantia de la rentas familiares y su distribucién entre los gastos de consu-
mo», se viene realizando desde 1985 —y con una periodicidad trimestral— una Encuesta
Continua de Presupuestos Familiares (ECPF).
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ejemplo, el gasto en correos), al tiempo que aumenta la ponde-
racion de otros productos (gasto en teléfono, cintas de video).
Proporcionar ponderaciones a fin de conocer el IPC de ciertos
subgrupos especificos de poblacién.

. Conocer los lugares de realizacidon de las compras al tiempo

que se analizan los sectores comerciales en declive (pequeio
comercio, por ejemplo) y otros en creciente desarrollo (hiper-
mercados, etc.). Del mismo modo, esta informacién puede uti-
lizarse para ajustar la muestra de establecimientos de IPC.
Examinar la relacién existente entre los hdbitos de consumo de
las familias y sus caracteristicas socio-econémicas. Informa-
cién que puede utilizarse para realizar andlisis especificos de
determinados colectivos de escasos recursos econdmicos, Si-
tuaciones de pobreza, etc. (INE 1992: 7).

. Conocer los niveles nutricionales de determinados subcolecti-

vos sociales analizando el tipo de comida adquirida.

Examinar la elasticidad de la demanda de ciertos bienes.
Estudiar las condiciones de la vivienda y el equipamiento del
hogar con relacion al nivel de ingresos, el hibitat, etc.

Analizar detalladamente la distribucion de los ingresos famila-
res (rendimientos del trabajo, prestaciones sociales recibidas,
etc.) y estudiar los hdbitos de ahorro (tanto positivos como ne-
gativos) de ciertos subgrupos.

Averiguar las diferencias en el nivel de vida y en el coste de la
vida entre determinadas partes del pais, asi como las diferen-
cias entre el medio rural y urbano.

Examinar las variaciones en el nivel de vida en un determinado
espacio temporal.

Con objeto de tomar decisiones comerciales y proveer las de-
mandas de ciertos productos en determinados espacios geogra-
ficos.

Obtener informacién precisa para la elaboracién de la Contabi-
lidad Nacional (Azorin Poch-Sanchez Crespo 1986: 297-298).
Conocer la distribucion de la renta (Rodriguez Lépez 1977:
222-227).

2. Analisis socio-econémico de la sociedad navarra

Una vez expuestas las principales utilidades de las Encuestas de Pre-
supuestos Familiares procederemos a contextualizar el objeto de estudio
mediante el andlisis de la evolucién socio-econdémica de la realidad na-
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varra: el desarrollo de Navarra hay que asociarlo —como el del resto del
Estado— al Plan de Estabilizacidon, aunque Navarra tardard 5 afios en
unirse a estas medidas econdmicas al aprobarse el 10 de abril de 1964 el
Programa de Promocion Industrial de Navarra. En el afio 1960 comien-
zan a producirse importantes cambios en la distribucién de la poblacién
activa, aumentando poderosamente el volumen de empleo en la industria
y los servicios y experimentando elevadas reducciones en el sector pri-
mario. J. Alcaide clasifica la evolucién de la economia navarra en varios
periodos (Alcaide y Cuadrado 1988: 19-26; Alcaide 1994: 2-24):

1. Periodo de Preestabilizacion (1955-1960): Caracterizado por
un crecimiento econdémico inferior al de la economia espafiola y
un «peso» elevado del sector primario en la economia navarra.

2. El Boom econémico (1960-1973): El sector agrario, pese a dis-
minuir su ocupacion, elevd considerablemente su productividad;
la produccién industrial crecié a una tasa del 12,24% como con-
secuencia de la implantacion de industrias metdlicas; el sector
servicios aumentd poderosamente, aunque menos que en el resto
de Espaiia.

3. De la crisis econémica a la recuperacion (1973-1985): En estos
12 afos, caracterizados por fuertes desequilibrios a nivel interna-
cional, la economia navarra crecié a un ritmo inferior al 2%
anual. Todos los sectores sufrieron fuertes reducciones de empleo,
a excepcidn del sector servicios, que fue el dinamizador de la eco-
nomia navarra al mostrar una evolucién mds favorable que el res-
to de los sectores (Raptn Garate, 1990: 335-348).

4. En 1985 comienza un periodo de expansién econémica que ter-
mina en 1990 y que coincide con un gran desarrollo econdmico
en Europa y en el resto del Estado. Navarra, con un crecimiento
del 7,1%, fue la comunidad con una mayor expansién en este
periodo (la media estatal fue de 5,6%). Segin Alcaide (1994: 5)
la razén de este crecimiento se encuentra en el equilibrio de los
sectores productivos.

5. El segundo afio de la década de los 90 es el inicio de una etapa
de recensién econémica a nivel europeo que termina en 1993,
recension que afectd sobre todo a las Comunidades Auténomas
que mds crecieron en la etapa anterior (Alcaide 1994: 8). Adn
asi, el promedio del crecimiento navarro fue del 0,9%, dos déci-
mas por encima de la media estatal?.

2 Si se analiza la evolucion de la economia desde 1986, Navarra es la comunidad de
mads crecimiento —media 4,8%—, con mas de un punto por encima de la media estatal.
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6. A partir de 1994 comienza a vislumbrarse una reactivacion econo-
mica con una media de crecimiento del 3,35% en Navarra 'y 2,26%
en el conjunto del Estado. El gran relanzamiento del sector indus-
trial —con un crecimiento del 6,67%— es el que mas influencia ha
tenido en la expansion de la economia navarra, seguido del sector
servicios, que creci6 un 2,13%. (Raptn y otros, 1995: 230.)

2A. Cambios en la distribucion de la Poblacion Ocupada
y consecuencias derivadas

Uno de los indicadores méds directamente relacionados con el desarro-
llo de la economia es la evolucién sectorial de la poblacién ocupada:
como puede observarse en el cuadro 1, desde 1967 hasta nuestros dias ha
cambiado tremendamente la composicién de poblacién ocupada en cada
sector, consecuencia del proceso modernizador. En 1967 una de cada tres
personas ocupadas trabajaba en el sector primario, mientras que catorce
afios mds tarde (1981) este porcentaje se reduce a la mitad (15,9%), y en
1991 tan s6lo un 7,06% de los empleos totales pertenecen al sector pri-
mario. Por otro lado, el sector servicios ha seguido una tendencia inversa
puesto que a mediados de siglo ocupaba a un 28,9% de la poblacién ocu-
pada, y en 1991 da trabajo al 49,46%. Mucho mads irregular es la evolu-
cion del sector industrial, con una tendencia ascendente hasta la década de
los 80 y una considerable estabilizacion de empleo a partir de esta fecha.

Cuadro 1
Distribucién de los empleos 1967-1991
1967 1971 1981 1991
% % % %
Agricultura 31,71 28,04 15,90 7,06
Industria 39,31 40,40 43,50 43,47
Servicios 28,99 31,55 40,60 49,46
Pob. ocupada 196.730,00  198.658,00  169.141,00  195.113,00

Fuente: BBV, Renta Nacional de Espaiia y su Distribucion Provincial, varios afios.

Las alteraciones en la composiciéon de la Poblacién Activa no sélo
tienen consecuencias econdmicas, sino que estdn intimamente relacio-
nados con los procesos de cambios residenciales, es decir, con los mo-
vimientos migratorios. El andlisis de estos movimientos de poblacién
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es muy importante en la medida que las necesidades de las personas
van a estar condicionadas por el medio (rural/urbano) en el que viven,
alterando asi la demanda y la forma de adquirir bienes de consumo. Es-
tos movimientos han incrementado el desequilibrio demogréfico y eco-
némico de ciertas zonas, creando grandes problemas tanto en las zonas
de emigracién (con la pérdida de poblacidn joven) como en las de in-
migracién (al originar necesidades de equipamientos urbanos y socia-
les), modificando de este modo las demandas y necesidades sociales.
En este sentido, hay que considerar dos fenémenos en el andlisis de los
procesos migratorios: la alteracién de la poblacidn entre las regiones y
el rapido proceso de urbanizacién de las ciudades.

Distribucion de la poblacion entre regiones

Los mayores movimientos de poblaciéon se producen en Espaifia a
partir de 1960 provocados por el gran desarrollo industrial de la dé-
cada. Navarra, con un saldo migratorio negativo hasta el inicio de su
industrializacién, se encuentra con un triple proceso: por una parte un
gran movimiento interno del campo a la ciudad, un proceso migratorio
externo principalmente a Catalufia, Madrid y Pais Vasco, y una impor-
tante recepcion de emigrantes de otras regiones a partir de 1960.

El inicio de la segunda ola de industrializacién en 1960 cambia los
procesos migratorios anteriores y Navarra pasa a ser receptora de emi-
grantes (Cuadro 2). Desde principios de siglo hasta 1960 Navarra habia
perdido 102.265 habitantes, y después de 1961 el proceso se invierte y
pasa a ser receptora de emigrantes. No obstante, a partir de 1981 —y
segun datos del Anuario Estadistico de Espafia— este proceso de re-
cepcion de inmigrantes se ralentiza considerablemente.

Proceso de urbanizacion

Al analizar el proceso de urbanizacién hay que considerar dos aspec-
tos: la multiplicacién de los puntos urbanos y el aumento de magnitud de
cada uno de ellos. En los dltimos 20 afios el proceso de urbanizacién en
Espaiia ha sido muy intenso, alterdndose profundamente la distribucién
de la poblacién en cuanto a la dimensién rural/urbana. En este sentido,
Madrid y Catalufia se han caracterizado por un elevado grado de urbani-
zacién con una alta concentracién de su poblacién en grandes dreas me-
tropolitanas, mientras que en Valencia y el Pais Vasco hay un predominio
de ciudades medias, a pesar de tener grandes ciudades que superan los
10.000 habitantes. En comunidades como Aragén, Baleares, Cantabria,
Navarra y La Rioja un gran centro urbano actiia como polo de atraccién
de la poblacién (Del Campo y Navarro 1987: 115).
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Cuadro 2
Migraciones interprovinciales e intraprovinciales

Migraciones Migraciones
interprovinciales intraprovinciales

1900-40 1941-60 1961-70 1970-80 1962-70  1971-80

Andalucia -31.340 -776.254 -843.767 -251.673 117.873  160.309
Aragén -119.394  -88.158 34,352 -3.973 70.865  52.196
Baleares +14.441 +734  +73.713  +73.729 17.476 134.261
Canarias +59.785  -28.532  +19.420 +78.399 27.267  97.891
Cantabria -39.003 -50.389 -14.485 -117 19.609  23.921
Castilla-La Mancha -172.983 -412.646 -458.532 -203.974 53.622  61.138
Castilla-Leén -536.048 —-485.190 —466.403 -186.199 143.422  130.823
Catalufia +690.089 +696.500 +719.996 +266.372 414.618 377.279
Com. Valenciana +146.493 —6.257 +302.666 +146.907 164.889 289.789
Extremadura —68.312 -201.608 -378.165 -161.122 36.646  41.935
Galicia —240.131 -352.702 -229.167 -3.626 40.665  66.700
Madrid +611.392 +637.220 +686.554 +342.059 60.327 366.930
Murcia -93.175 -125.646 -101.651 +9.891 10.708  19.641
Navarra —-61.933 -40.332 +18.510 +2.064 38.370  35.545
Pais Vasco +50.952 +177.984 +256.098 +23.392 143.063 121.659
Pr. de Asturias —22.740 -80 -31.345 -9.978 17.826  39.873
La Rioja -39.203 -32.448 -12.544 +2.170 17.945 10.672

Fuentes: Estudio sobre la Poblacién Espaiiola, Tercer Plan de Desarrollo, Madrid, 1972. INE, Migra-
cion interior de Espaiia 1960-1970 y 1967-1975, Movimiento natural de la poblacion 1976-1981, y Cen-
so de poblacion de 1981. Recogido de S. del Campo y M. Navarro, 1987: 86y 91.

Cada uno de estos tres «tipos» de asentamientos ha condicionado po-
derosamente la estructura comercial de cada comunidad, al tiempo que
ha introducido modificaciones en los habitos de consumo de sus habitan-
tes. En este sentido, mientras que en Valencia y el Pais Vasco —por sus
peculiaridades residenciales— los comercios estdn relativamente disemi-
nados por una gran cantidad de ciudades medias, comunidades como Na-
varra se caracterizan por un centro urbano con una concentracion de es-
tablecimientos especializados en Textil, Calzado y Farmacia-Drogueria,
y una amplia presencia de otro tipo de establecimientos comerciales re-
partidos por toda la geografia navarra. Qué duda cabe de que la existen-
cia de zonas comerciales altamente equipadas (Logrofio, Calahorra, Za-
ragoza, Vitoria, San Sebastidn, Bilbao) muy préximas a un gran nimero
de ndcleos rurales estdn reduciendo el poder de atracciéon comercial de la
capital.
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Cuadro 3
Relacién entre poblacién y establecimientos minoristas

Total Zonal Z.1I Z.II Z.IV Z.V Z. VI Z.VI

% Poblacion 100 10,63 294 4921 7,08 593 1034 13,87
% Comercios 100 898 2,17 4991 6,06 692 993 16,03
Alimentacién 100 7,80 1,53 49,84 537 7,69 11,65 16,12
Textil 100 632 0,75 5594 524 5,66 882 17,72
Calzado 100 6,21 57,99 592 444 8,28 17,16

Farmacia-Drogueria 100 7,72 2,12 5830 6,56 5,79 7,72 11,79

Equip. hogar 100 874 090 47,79 562 7,53 1024 19,18
Vehiculos 100 1237 289 3632 895 7,0 10,79 21,58
Mixto 100 21,94 947 26,02 1007 888 12,71 1091
Otros 100 563 133 61,18 480 579 637 14,90

Z.1: Noroeste, Z.II: Pirineos, Z.III: Pamplona, Z.IV: Tierra Estella, Z.V: Media Oriental,
Z.VI: Ribera Alta, Z.VII: Tudela.

Fuente: Gobierno de Navarra, Panorama estadistico de Navarra, 1990, p. 134.

El cuadro anterior, que compara las personas residentes en cada
zona y los establecimientos minoristas de éstas, apenas informa sobre la
distribucién residencial de la poblacion navarra con relacién al tamafio
del municipio de residencia. Con este fin se ha elaborado el gréfico 1,
en el cual puede apreciarse el gran aumento de poblacién experimentado
en los municipios mayores de 5.000 habitantes, provocando la pérdida
de poblacién en los nicleos mds pequefios. Mientras que en 1900 tnica-
mente uno de cada cinco navarros vivia en poblaciones mayores de
5.000 habitantes, en 1970 la mitad de la poblacién reside en estos muni-
cipios y en 1994 el 61,1%.

Por otro lado, y segin estudios recientes sobre Diferenciacion Resi-
dencial (Leonardo Aurtenetxe 1989, Castells 1986, Del Campo 1983:
137-153), dentro de las ciudades hay fuertes movimientos residenciales
que producen, entre otras consecuencias, una especializacioén del centro
de la ciudad en 4rea funcional y administrativa mientras que la periferia
adopta una funcién residencial®. Consecuentemente, la escasa pobla-
cién que reside en el centro tiene una edad elevada, mientras que en la
periferia estd compuesta principalmente por personas jévenes®.

3 Es el caso del importante aumento de poblacién en los ultimos afios de determinados
municipios de la Comarca de Pamplona como Zizur, Egiies, Mendillorri, etc.

4 De este modo, los hipermercados situados en la periferia de Pamplona y muy cerca-
nos a la red viaria, atraen fundamentalmente a las personas que viven en estas areas resi-
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Fuente: Gobierno de Navarra, Poblacion de los Ayuntamientos y Concejos de Navarra de
1900 a 1986. En 1994: Navarra en Cifras 1994, p. 9.

Grafico 1
Distribucién de la poblacién navarra segin el tamafio de los municipios

2.B. Evolucion de la Renta Familiar Disponible en Navarra

Otra de las variables importantes en la definicién del consumidor es
la Renta Familiar Disponible: como puede observarse, el andlisis del
cuadro 4 permite comparar la evolucién de la Renta Familiar Disponible
en Navarra y en el resto del Estado durante el periodo 1967-1991. En
1967 la Renta por individuo era notablemente superior a la media na-
cional, aunque al comparar la evolucién en los dos espacios geogréficos

denciales debido a los escasos costes de desplazamiento y la rapidez en la accesibilidad;
descongestionando asi el drea comercial del centro de la ciudad y el comercio existente
en estas dreas residenciales (Mujica, 1995: 83-85). En coherencia con este planteamien-
to, el cliente predominante del Hipermercado tiene una edad intermedia (25-40 afios),
casado, trabaja, con estatus medio-alto y vive en hogares de entre 4 y 6 personas. (Perfil
perteneciente al cliente del Hipermercado en la CAPV, segtin se desprende de Gobierno
Vasco, 1994: 90).
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puede apreciarse como hasta finales de la década de los setenta esta
magnitud aumenta menos en Navarra que en el resto del Estado. No
obstante, en los ochenta el incremento porcentual en Navarra vuelve a
ser ligeramente superior a la media nacional, de modo que en el afio
1991 la RFD per cdpita en Navarra supera a la media nacional en
13.483,5 pesetas (de 1967).

Cuadro 4
Evolucién de la renta familiar disponible entre 1967 y 1991
Navarra Conjunto Indice
Nacional Comparado
En ptas. Incremento En ptas. Incremento Navarra/Resto
de 1967  porcentual (*) de 1967  porcentual (*) (*%)
1967 49.424.,0 32.455,0 118,0
1971 61.787,6 25,0% 53.448,5 64,7% 117,0
1975 69.889,9 13,1% 64.044,6 19,8% 109,0
1977 69.126,8 0,9% 64.574,8 0,8% 109,0
1979 69.059,6 1,1% 67.005,5 3,8% 103.,0
1981 69.837,8 1,1% 68.069,9 1,6% 102,0
1983 73.584,0 5,4% 68.231,8 0,2% 107,0
1985 70.573,2 0,9% 67.904,1 0,9% 103,0
1987 78.980,5 19,1% 76.161,4 13,0% 104,0
1989 87.8717,6 11,3% 83.198,7 8,4% 106,0
1991 101.146,7 15,1% 87.663,2 5,3% 1154
Afio X - 100
Ano X -1

(**) Base media nacional = 100

Fuente: Banco de Bilbao, Renta Nacional de Espafia y su distribucién provincial.

No nos detendremos aqui en analizar las razones que han provocado
que la renta sea superior en Navarra, aunque si queremos hacer notar
que esta mayor disposicion de ingresos se verd reflejada en un incre-
mento del gasto de sus habitantes. Por otro lado, estos elevados niveles
de renta han provocado un aumento del nivel educativo en la Comuni-
dad Foral, tal y como se desprende del examen de los conceptos del cua-
dro 5: en 17 afios (1974-93) se ha triplicado el nimero de personas que
cursan estudios universitarios, de alumnos matriculados en Formacién
Profesional, y de personas con titulo universitario.
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Cuadro 5
Nivel educativo en Navarra
(Por 1.000 habitantes)

1974 1984 1991
Personas que cursan estudios 227,2 244.5 259,45
Alumnos matriculados en BUP/COU 29,2 30,2 43,26
Alumnos matriculados en FP 8,1 22,8 22,73
Personas que cursan estudios univers. 7,8 13,2 24.18*
Personas con titulo univer./
Téc.Sup. que no estdn cursando estudios 12,3 22,6 33,61

(*) Recoge los conceptos «Arquitectura/Ingenierfa Técnica», «Facultades o Colegios Supe-
riores» y «Escuelas Técnicas Superiores».

Fuente: En 1974 y 1984: A. Sanz y M. de Teran, «Navarra, a través de los indicadores socia-
les», 1988. En 1991: Censo de Poblacion y Vivendas.

El andlisis de otros indicadores puede aportar una imagen mads
exacta de la realidad cultural navarra. El indice de difusién de la prensa
es el segundo mds alto de Espaifia, con 158,2 periddicos por 1.000 habi-
tantes, y la media de revistas de informacion generales> es de ocho re-
vistas por habitante.

2.C. Evolucion de los gastos de las familias navarras:
las encuestas de presupuestos familiares

Si bien los indicadores utilizados con anterioridad pueden proporcio-
narnos una panordmica de la sociedad navarra, seran los resultados de las
Encuestas de Presupuestos Familiares los que nos proporcionaran una vi-
sién mds exacta para nuestros objetivos. Tal y como se desprende del cua-
dro 6, en el afio 1964-65 el 42,7% de los gastos de las familias se dedica-
ban a productos de alimentacién, y un 11% en «Gastos diversos», en los
que se incluyen conceptos como el aseo personal, sanidad, transportes y
comunicaciones, gastos en cultura y en tabaco. Diez afios mds tarde el
porcentaje de gastos en alimentacién contintia siendo el mismo, y los gas-
tos en vivienda, calefaccion y alumbrado llegan al 16%.

5 En este apartado se consideran todo tipo de revistas, desde las llamadas revistas del
corazén (Hola, Semana, etc.), y revistas especializadas (El mueble, Mundo y Hogar, Moto
Verde, etc.) hasta revistas cientificas (Muy interesante, etc.).
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Los servicios médicos reducen ostensiblemente su participacion en la
distribucién de gastos familiares como consecuencia de la redaccion, el
28 de diciembre de 1963, de un Proyecto de Ley en el que se formula un
«Plan Nacional de Seguridad Social» sustituyendo la Previsién Social,
con seguros sociales aislados y heterogéneos, por un sistema moderno de
Seguridad Social (Del Val y de la Fuente, 1986: tomo I, p. 9.2).

Cuadro 6
Evolucion de los gastos en los hogares navarros
(Gasto anual por persona)

1964-1965 (**) 1975 1980-81 1990-91

1. Alimentos, bebidas y tabaco 42,7 42,2 29,2 24,0
2. Vestido y calzado 154 10,0 9,0 12,1
3. Vivienda, calefaccién

y alumbrado 7,1 16,2 16,9 9,4
4. Muebles, enseres y

servicios del hogar 11,1 8,6 8,1 8,2
5. Serviciés médicos y

gastos sanitarios 23,2 2,7 2,5 3,0
6. Transportes y comunicaciones 0,5 7,8 15,5 15,2
7. Esparcimiento, ensefianza

y cultura 4.4 7,0 6,9
8. Otros bienes y servicios 2.3 8,5 15,3
9. Otros gastos no mencionados

anteriormente 5,7 3,2 5,8

Total 24.804,0 78.206,0 286.208,0 764.335,0 (*)

(*) Gasto total en pesetas de cada afio.
(**) En el afio 1964-65 el grupo 3 tinicamente comprende «Gastos de alquiler y reparacion de la vi-
vienda», y en el grupo 4 estdn incluidos «Gastos de la casa» como calefaccion, alumbrado, muebles,
serv. doméstico, etc. En el grupo 5 estdn clasificados los «Gastos diversos» y en el 6 las «Vacaciones».

Fuente: INE, Encuestas de Presupuestos Familiares, varios afios.

Sin embargo, no es hasta el afio 1980-81 cuando se produce un
enorme cambio en los habitos de compra de las familias navarras, co-
menzando a surgir un consumo caracteristico de paises desarrollados.
Unicamente el 29,2% de la renta se dedica a la alimentacién, aumen-
tando otras partidas de gasto como los transportes y comunicaciones,
«Esparcimiento, enseflanza y cultura», y «otros bienes y servicios»
(Martin Guzman 1990: 304-309). Alfonso Rebollo, en un anélisis de la
estructura del consumo de las economias domésticas en el conjunto na-
cional, sefiala que la estructura del gasto en consumo de los espaifioles
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en 1980 es la propia de un pais industrializado caracterizado por un
descenso del gasto en alimentacién (alrededor de 30%), estabilizacion
de los gastos en vestido y calzado (sobre el 10%) y una mayor impor-
tancia relativa concedida a los transportes y comunicaciones, cultura y
otros bienes y servicios (Rebollo Arévalo, 1983: 44-45).

En el estudio realizado en 1990-91 se aprecia una disminucién del
porcentaje de renta empleada en alimentacién® y en «gastos en el ho-
gar», aumentando los gastos en vestido, calzado y en «otros bienes y
servicios». Conviene tener en cuenta la distribucion de los gastos fami-
liares del afio 1991, ya que éste va a ser el punto de partida de la pre-
sente investigacion.

Por otro lado, las encuestas de Presupuestos Familiares también
aportan informacion sobre el nivel de equipamiento y el estado de los
hogares. Segin se desprende de la encuesta realizada en el afo 1991,
Navarra se encontraba entre las 5 regiones mas prosperas contabilizan-
do el niimero de automdviles, lavadoras automaéticas, lavavajillas, telé-
fonos y ordenadores personales (Cuadro 7).

Cuadro 7
Niveles de equipamiento y condiciones de las viviendas (afio 1991)

Auto- TVen Lavad. Lava- Conge- Ordenador

moéviles  color Automat. vajillas lador  personal Teléfono
Prosperas:
Navarra 73,5 96,7 96,5 16,4 11,3 9,3 87
Cataluiia 67,1 96,2 95,0 12,0 7,1 16,6 89
Baleares 73,4 96,5 86,5 6,1 24.0 8.9 84
Valencia 70,3 96,6 90,2 6,5 2,2 9,8 76
Madrid 67,4 97,4 954 17,0 1,0 16,2 94
Pais Vasco 63,0 94,5 96,4 13,8 4.8 11,8 91
Menos prosperas:
Extremadura 51,6 82,4 79,2 4.4 2,7 4,0 57
Castilla-Man. 57,1 90,4 86,4 5,0 0,9 6,2 69
Andalucia 55,0 92,1 88,0 5.4 33 9,4 61
Castilla-Le6n 59,1 86,5 88,1 9,3 8,2 8,6 74
Galicia 61,5 75,2 81,6 6.4 29,0 5.8 64

En porcentajes.

Fuente: INE, Encuesta de Presupuestos Familiares, afio 1991.

6 Después de Madrid, Navarra es la segunda comunidad que menos gasta en el concep-
to «Alimentacién, Bebidas y Tabaco».
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Si se adopta una perspectiva mds sintética y general que deja de
lado la referencia a las Encuestas de Presupuestos Familiares, es preci-
so indicar que en 1988 se realiz6 un andlisis a fin de medir el desarro-
llo autonémico a través de treinta indicadores clasificados en cinco
grupos: Indicadores de Poblacién, Sanitarios, Educaciéon-Cultura, Vi-
vienda y Equipamiento del Hogar. Las cuatro regiones mejor situadas
fueron, por orden de importancia, Madrid, Pais Vasco, Navarra y Cata-
lufia (Sanz y Teran 1988: 82-112).

A modo de conclusién, podria caracterizarse el entorno socio-geo-
grifico objeto de estudio (Navarra) como una de las Comunidades més
desarrolladas y présperas del Estado; con un predominio de poblacién
ocupada en los servicios, una Renta Familiar superior al resto de Es-
pafia y una estructura de consumo caracterizada por emplear tnica-
mente el 25,4% del gasto familiar en la compra de alimentos, bebidas
y tabaco.

3. La cesta de la compra del consumidor navarro en relacion
con la distribucion de gastos en la sociedad espaiiola

3.A. Planteamiento metodologico

Conocidos los principales usos de las las Encuestas de Presupues-
tos Familiares y una vez expuesta la evolucién de la sociedad navarra
en los dltimos 30 afios, procederemos a contextualizar la «cesta de la
compra» del consumidor navarro segiin sus patrones de gasto en relacién
con el resto de las Comunidades Auténomas, seleccionando —de todos
los datos aportados por la Encuesta de Presupuestos Familiares—
aquellos que muestran el gasto anual medio por hogar segin los gran-
des grupos de gasto en cada una de las Comunidades Auténomas du-
rante los doce meses comprendidos entre abril de 1990 y marzo de
1991; que responde al periodo de tiempo analizado por la EPF de
1990-91. Realizada esta aclaracion, se ha utilizado el Analisis Factorial
de Correspondencias como método de seleccidn, que «responde a la ne-
cesidad de profundizar en el conocimiento de las relaciones que se esta-
blecen entre dos variables cualitativas observadas en una misma po-
blacidn», insistiendo mds concretamente en la explicacién de cémo
los distintos valores o categorias de ambas variables se relacionan
unos con otros (Garcia Santesmases 1984: 75). Dicho de otro modo,
se trata de «recolocar» las filas y las columnas en un espacio de F di-
mensiones a fin de conocer si existen relaciones entre ellas; relacio-
nes que serdn utilizadas para definir los factores, analizar las filas y
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las columnas «raras», conocer la diferencia entre unas y otras, com-
probar el «peso» que ciertas variables tienen en la definicién de cada
eje, etc. (Calvo Gémez 1993: 304).

Varios han sido los criterios que han incidido en la eleccién de esta
técnica estadistica, teniendo presente siempre el objetivo perseguido
por este trabajo. Asi, una vez consideradas las caracteristicas de las dis-
tintas técnicas estadisticas que tienen como objeto de estudio realizar
clasificaciones de la realidad observada (Analisis de Cluster, Escalas
Multidimensionales, Componentes Principales, etc.) (Andrews, 1981),
ha sido elegido el Andlisis de Correspondencias atendiendo —funda-
mentalmente— a las limitaciones de los datos aportados, que no siguen
una distribucién normal, y que mds bien hacen referencia a lo que es
una tabla de contingencia entre provincias y grupos de gasto; siguiendo
una afirmacién expresada por F. Alcantud cuando sefiala que «la expe-
riencia nos ensefla que al analizar este tipo de datos utilizando el Anéli-
sis Factorial de Correspondencias en lugar de otros métodos como el
Componentes principales se produce una mejora notable en los resulta-
dos, sobre todo cuando la variable, si no tiene una distribucién normal,
al menos es continua» (Alcantud 1992: 12, 43). Antes de finalizar, se-
nalemos que consideramos que una exposicion detallada de esta técnica
no es posible ni adecuada en el marco del presente trabajo; por ello nos
hemos limitado a exponer una idea sintética de las caracteristicas de
ésta, remitiendo al lector interesado a la bibliografia expuesta al final
del trabajo.

3.B. Interpretacion de resultados

Aplicando el Andlisis de Correspondencias obtenemos dos factores
que explican el 76% de la inercia total. Los tipos de gastos definitorios
del primer factor, junto con las Comunidades Auténomas en los que
predominan, aparecen expuestos en direccidn horizontal en la figura I.
Este primer factor, que explica el 56,7% de la inercia total, estd sefia-
lando una oposicién entre los gastos en SERVICIOS MEDICO-SANI-
TARIOS Y TRANSPORTES-COMUNICACIONES, frente al gasto en
ALIMENTOS, BEBIDAS Y TABACO.

En relacién con el resto del panorama nacional el gasto en Alimen-
tos, Bebidas y Tabaco es superior en Ceuta, Andalucia, Castilla-La
Mancha, Extremadura, Galicia y Murcia. En el extremo izquierdo del
factor se sitian Comunidades Auténomas con un elevado gasto en ser-
vicios Médicos-Sanitarios y Transportes-Comunicaciones (Baleares,
Navarra, Pais Vasco, Comunidad Valenciana y Catalufia), que emplean



VIDAL DIAZ DE RADA IGUZQUIZA 16

156

11 A T sereLI0)oe] soue[d SO op uoroejuasaIday]

ein}jn) ua ojsen
epUaIAIA A Op1ISa/ Ua soisen (|| HOLOV4

JRAUIE

(£°9)
eJn}nd A ezueussus
‘ojusiwioledsy us soisen
.

PUPEIN o

seleue) e

efoly e e

BIN8) o

(1 ') ooeqe] A sepigag
'SOJUBWI|Y US SOISED) o

eloN[epuYy o
14019v4d BIDINIA »

eunjele) e
(G D) solelURS SO1SED)
A sooIpa|N "AIeS
00SBA SlEd .
saleajeg e

o EIOUBJEA

BUOUBIA B-B|[1ISBD
enlen e

einpewalixy e

UQST-E[[lISe]
uobelry e
(z odnuo) opez|e) A Opl1S8A US SOISED) e

eugelue) e

ogeqe} A sepiqaq ‘sojuawije ua o}sen)
sauoldedluNWoy) ayiodsuel] A sole}UES-02IP3|A| SOIDIAIAS U So)seD) | HOL1IVH
(9 'D) "edIUNWOD A "Liodsuel]
us 01sen
L]

1eBoy |ap sorinies A elieAeN e

S9I9SUd ‘SO|gN|A e

SBLNISY

(€ "D) epusIAIA
us solseq

11'40.10V4d



17 USOS DE LAS ENCUESTAS DE PRESUPUESTOS FAMILIARES 157

respectivamente en estos conceptos el 20%, 23%, 18%, 17%, 17,8% y
17% de todos los ingresos no ahorrados. La interpretacion de estos re-
sultados debe hacerse recordando la Ley de consumo de Ernest Engel:
«la proporcién del presupuesto que un consumidor emplea en bienes y
servicios estd afectada por las variaciones de su renta» (Houthakker,
1974: 251-252). Con objeto de comprobar la vigencia de esta proposi-
cién analizaremos si existe relacion entre la agrupacién realizada en
este trabajo y la Renta Familiar Disponible de cada una de las Comuni-
dades Auténomas. En el afio 1991, y segin datos procedentes del BBV
y recogidos por Julio Alcaide (1993: 2-17), las comunidades con mds
Renta Familiar Disponible, por orden de importancia, son: Cataluiia,
Baleares, La Rioja, Madrid, Comunidad Valenciana y Navarra. De és-
tas, todas a excepcién de La Rioja y Madrid (que serdn analizadas se-
guidamente) forman parte de la clasificacion realizada por este primer
factor. Un comentario especial merece el Pais Vasco, caracterizado por
emplear un alto porcentaje de sus gastos familiares en servicios médi-
co-sanitarios y en transporte-comunicaciones, y con una Renta Familiar
Disponible que ocupa, en 1991, el 11° puesto en la clasificacién na-
cional. El gran nivel de desarrollo que tradicionalmente ha caracteriza-
do a esta comunidad ha generado una «inercia» en los hédbitos de gasto
que se ha mantenido pese al gran descenso de la Renta percédpita expe-
rimentado en los tltimos afios.

Frente a este consumo de servicios y bienes «discreccionales», en
el otro extremo del factor se encuentran Comunidades Auténomas con
baja Renta Familiar Disponible y que emplean una gran cantidad de sus
ingresos en Alimentacion, Bebidas y Tabaco. Utilizando la fuente cita-
da anteriormente, las Comunidades Auténomas con menor renta son,
por orden de importancia: Ceuta, Extremadura, Andalucia, Castilla La
Mancha, Canarias y Galicia.

El andlisis de las dimensiones verticales de la figura I nos muestra
como el eje o Factor II completa y matiza lo ofrecido por el primero,
ya que afiade otra caracterizacién de gastos a la explicacion anterior. Si
el Factor I definia dos comportamientos atendiendo fundamentalmente
al gasto en alimentacién y en servicios médicos, en éste son los gastos
en VESTIDO Y VIVIENDA, frente al gasto en CULTURA los que es-
tablecen unas diferencias mds precisas. En la parte superior del factor
aparecen Cantabria, Aragén, Asturias y Castilla-Ledén caracterizadas
por un elevado gasto, comparativamente hablando, en Vestidos, Vivien-
da y Mobiliario del Hogar. Asi, la ley de Engel vuelve a ser ttil para
interpretar estos resultados, ya que las Comunidades Auténomas con
mads renta (Madrid y La Rioja) gastan una mayor cantidad de su presu-
puesto familiar en cultura. En el otro extremo, y a excepcién de Ara-
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g6n, con una RFD algo superior a la media espafiola, el resto de las co-
munidades tienen una renta Percdpita inferior a la media espaiiola, y
han experimentado un considerable descenso en el periodo 1985-1991
(Alcaide Inchausti, 1992: 2-33).

Por otro lado, la «localizacion» de las Comunidades Auténomas en
las diferentes cuadriculas —generadas por la interseccién de los facto-
res— estd indicando la importancia relativa de otros gastos: asi, comuni-
dades como Catalufia y Pais Vasco, situadas en la parte izquierda inferior
del factor I, caracterizadas por un consumo en Servicios Médicos y Trans-
portes, destacan también por un elevado gasto en esparcimiento, ensefian-
za y cultura; mientras que otras comunidades como Navarra —situada en
la cuadricula superior izquierda del Factor I— emplean una parte destaca-
da de su renta en vivienda y mobiliario. No obstante, debe tenerse en
cuenta que el Gasto en Servicios Médicos y Transportes-Comunicaciones
es el elemento diferenciador que caracteriza a estas comunidades, y el
andlisis de las cuadriculas Gnicamente proporciona una informacién com-
plementaria.

4. Reflexion final

El objetivo de este trabajo ha sido realizar una descripcién de las
pautas diferenciadoras del consumidor navarro, tal y como se despren-
de de la Encuesta de Presupuestos Familiares de 1991. Antes de darlo
por concluido, consideramos que puede ser de gran ayuda resumir en
unas breves notas los hallazgos mds interesantes:

—Pese a que el objetivo principal de las Encuestas de Presupuestos
Familiares es actualizar las ponderaciones de los bienes y servi-
cios para la elaboracién del Indice de Precios al Consumo (IPC),
en la actualidad recogen gran cantidad de informacién sobre las
condiciones de vida de las familias entrevistadas: ingresos de la
unidad familiar, origen de los ingresos, equipamiento del hogar,
condiciones de las viviendas, etc.

—EIl aspecto mds resefiable, tras aplicar el Andlisis Factorial de
Correspondencias a los datos suministrados por la Encuesta de
Presupuestos Familiares, es la gran relacién existente entre los
elevados niveles de Renta Familiar Disponible y el descenso de
los gastos en alimentacidn. Derivado de este planteamiento, 1la-
ma la atencién la aplicabilidad de la ley de Engelen en la reali-
dad espafiola, ya que las provincias con mayor Renta Familiar
Disponible dedican una mayor proporcién de sus gastos a Trans-
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portes y Comunicaciones, Servicios Médicos, y a Esparcimiento
y Cultura.

—Navarra, pese a ser una comunidad que gasta algo mds que la
media nacional (cuadro 8) en Transportes y Comunicaciones, no
aparece cercana a ninguna otra en la representacién grafica de
los ejes del Andlisis de Correspondencias, tal y como queda re-
flejado en la figura I. La explicacién a este fendmeno puede en-
contrarse al analizar su localizacién en talos ejes: por un lado se
encuentra en la parte izquierda del factor I, pero su presencia en
la cuadricula superior indica una originalidad no compartida por
ninguna otra comunidad, ya que las familias navarras emplean un
20% de sus recursos en gastos de Vestido-Calzado (12,1%) y en
Muebles-enseres-servicios del hogar (8,4%); alejandose asi de
los gastos en Esparcimiento-ensefianza y cultura, dmbito que le
corresponderia por tener una renta similar a comunidades como
Madrid, Catalufia, Baleares, La Rioja y Comunidad Valenciana.

Cuadro 8
Distribucién de gastos familiares comparados
entre Navarra y el Conjunto Nacional (afio 1990-91)
(Por persona y afio)

Navarra Espaiia
1. Alimentos, bebidas y tabaco 24,0 28,3
2. Vestido y calzado 12,1 11,2
3. Vivienda, calefaccién y alumbrado 9,4 10,1
4. Muebles, enseres y servicios del hogar 8.4 6,3
5. Servicios médicos y gastos sanitarios 3,0 3,1
6. Transportes y comunicaciones 15,2 14,2
7. Esparcimiento, ensefianza y cultura 6,9 7,1
8. Otros bienes y servicios 15,3 14,8
9. Otros gastos no mencionados anteriormente 5,7 49

Fuente: INE, Encuesta de Presupuestos Familiares 1990-91, Madrid 1992.

—Por lo expuesto hasta el momento, sigue vigente la afirmacién
propuesta por A. Rebollo Arévalo en 1978 en la que se afirmaba
que «la renta es la variable que condiciona en mayor medida el
consumo de los espafioles, de modo que la clasificacién realizada
considerando la renta disponible o la distribucién de los gastos,
proporcionan resultados similares» (1978: 73-118). En esta linea,
este autor considera que la posesion de bienes de consumo, y por
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lo tanto la distribucién del gasto de los espafioles, se caracteriza
por una jerarquizacién espacial que se manifiesta en el hecho
que ciertas ciudades con grandes zonas industriales y un gran
contingente de poblacién ocupada en el sector servicios actdan
como foco de innovacién de los nuevos productos, mientras que
ciudades mds pequeiias adoptan el rol de «difusores» de estos
productos hacia el mundo rural (Rebollo Arévalo 1978: 117), si-
guiendo un esquema similar al «Proceso de adopcién de innova-
ciones» desarrollado por E.M. Rogers y E.F. Shoemaker en 1971.
No obstante, en los dltimos afios algunos de los tradicionales
«focos industriales» han desaparecido, y en su lugar emergen
nuevas zonas de desarrollo como el Valle del Ebro (Navarra, La
Rioja, Aragén y Tarragona) y el Denominado Arco Mediterraneo
(Catalufia, Comunidad Valenciana) (Rotllant y Soy, 1993: 60-81;
Alcaide, 1988).
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1. Diversidad de actuaciones profesionales

Si la responsabilidad civil es una de las materias juridicas que
mdés auge e incremento han tenido en el presente siglo, uno de los
campos en que particularmente se ha desarrollado es en el de la res-
ponsabilidad profesional, en el que los litigios han aumentado espec-
tacularmente'.

I Véase sobre este particular: HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité dé-
lictuelle. Essai de délimitation entre les deux ordres de responsabilité, Paris, 1978; JOrR-
DANO FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid 1991; LEGA, Carlos, La libera pro-
fessioni intelectuali nell leggi e nella giutrsprudenza, Milan 1974; LErROY, M.
Contribution a I’étude des obligations du professionnel (les devoirs de répondre des ris-
ques créés par l’activité et le devoir de maitrise professionnelle), Toulouse, 1995;
MARTINEZ CALCERRADA, La responsabilidad civil profesional, Madrid 1996; SOTOMAYOR
GIPPINI, Introduccion a la responsabilidad civil profesional en «Conferencias sobre el Se-
guro de Responsabilidad Civil», Bilbao 1979; TRIGO REPRESAS, Responsabilidad civil de
los profesionales, Buenos Aires 1978; e YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil
del profesional liberal, Madrid 1989.
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Pero conviene advertir que no a todos los profesionales se les ha
exigido con la misma intensidad o con el mismo rigor la responsabildad
civil: asi, en nuestro ordenamiento juridico pricticamente no existen
casos de exigencia de responsabilidad civil a periodistas® (salvo los
procedimientos de rectificacion o los entablados en virtud de la Ley de
Proteccién del Honor y de la Intimidad) ni a los politicos (si pueden
considerarse profesionales); pero no sélo a tales categorias, sino a otras
muchas, como pudieran ser los meteor6logos?, informéticos, adminis-
tradores de inmuebles, ingenieros agricolas o de montes, técnicos en
electricidad, etc.

En realidad casi todas de las reclamaciones por responsabilidad
civil contra profesionales en nuestro ordenamiento juridico (dejando
aparte el campo mds numeroso de las reclamaciones que la con-
duccién de vehiculos de toda clase origina por las correspondientes
especialidades de este sector, e incluso la propia condicién de los con-
ductores como profesionales) han tenido su origen en cuatro activi-
dades:

a) Aquellas relacionadas con la construccidn y trafico inmobiliario.
b) Las que hacen relacién con la medicina, y
¢) Las profesiones juridicas.

Evidentemente que el campo de la responsabilidad profesional no
se agota ahf pero, hoy por hoy, la inmensa mayoria de las demandas de
responsabilidad civil se han circunscrito a las actuaciones que tengan
referencia con la actividad constructora, médica o juridica.

Con tales premisas, se plantea el interrogante, independientemente
de las que pueda entrar sobre la propia aplicacién®, de si cabe el trata-
miento unificado de la responsabilidad civil profesional.

Para contestar podemos examinar el tratamiento que tres puntos
concretos, pero importantes, reciben segun la clase de profesional de
que se trata. Tales extremos son, en primer lugar, la medida de la culpa,
en segundo lugar la prueba de la culpa y en tercer lugar el periodo de
prescripcion o de garantia.

2 Otra cosa es el derecho francés, en que las condenas a periodistas son relativamente
numerosas: asi, Civ. 2.¢ 21 de enero de 1987, D. 87, informacidn rdpida. 25, Paris 14 de
mayo de 1988, D. 88, informacién rapida 104, Paris 26 de marzo de 1987, D. 87, informa-
cién rapida 104, Civ. 2.¢ 5 de mayo de 1993.

3 Ejemplo de lo contrario en derecho americano es el tratado por YZQUIERDO TOLSADA,
obra citada, p. 5.

4 Véase DE ANGEL YAGUEZ, Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad
civil, con especial atencion a la reparacion del dario, Madrid 1995, pp. 229 y ss.
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2. La medida de la culpa

En un supuesto de responsabilidad civil es esencial el pardmetro
que se pueda tener para medir, salvo si se adopta un criterio de respon-
sabilidad objetiva que la eluda superdndola.

Es sabido que el articulo 1.104 del Cédigo Civil establece como
pauta de comportamiento el criterio del buen padre de familia, criterio
que, aun cuando es ridiculizado a veces por la doctrina, sigue vigente
en la actualidad, en diversos ordenamientos juridicos que han recogido
la antigua tradicion existente al respecto?.

Ahora bien, cuando se ha tratado de actividades profesionales el
Tribunal Supremo ha precisado que el modelo de comparacién era el
del buen profesional.

El concepto de diligencia profesional viene en la jurisprudencia
unido a un mayor nivel de exigencia con el pensamiento implicito de
que el profesional debe ser més cuidadoso en las actividades de su es-
pecialidad que el hombre ordinario:

«Por otra parte hay que avanzar también, en orden a la diligencia
debida, que la normal prevision exigible al Arquitecto-Director de la
obra, no cabe confundirse con la simple diligencia de un hombre
cuidadoso, sino que es aquella obligada por la especialidad de sus co-
nocimientos y la garantia técnica y profesional que implica su inter-
vencion en la obra, siendo esta especial diligencia la que debe serle
exigida»®.

Posteriormente los Tribunales aplicaron a la culpa profesional el
criterio de la lex artis y el de la lex artis ad hoc, que segtn el Tribunal
Supremo —concretado en un supuesto de responsabilidad en la medici-
na— es:

«Aquel criterio valorativo de la correccién del concreto acto médico
ejecutado por el profesional de la medicina —ciencia o arte médica—
que tienen en cuenta las especialidades caracteristicas de su autor, de la
profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su
caso, de la influencia en otros factores endégenos —estado e intervencion
del enfermo, de sus familiares, o de la misma organizacién sanitaria—,

5 Es de notar que aunque el articulo 1.104 es aplicable exclusivamente a la culpa con-
tractual, segun la jurisprudencia puede extenderse a la extracontractual: asi sentencia 20 de
marzo de 1990, Ar. 1.710.

6 S. 29 de marzo de 1966, Ar. 1.670.
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para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requeri-
da (derivando de ello tanto el acervo de exigencias o requisitos de legiti-
macién o actuacion licita, de la correspondiente eficacia de los servicios
prestados y, en particular, de la posible responsabilidad de su autor/médi-
co por el resultado de su intervencién o acto médico ejecutado)»’.

Como he sefialado en otro lugar®, la lex artis, que parece un pari-
metro de conducta mds que una concrecién de los deberes, tiene el peli-
gro de poderse considerar como una norma en blanco; y en cuanto a la
lex artis ad hoc, concrecion de lo anterior, que remite a las normas mé-
dicas, cabe sea entendida como una remisién a las normas profesiona-
les, de forma que hasta se podria opinar que es el mismo acto el que
genera, por una especie de mecanismo de autorregulacién, su propia
ley con la que habria de juzgarlo.

Ahora bien, ;tales criterios son siempre aplicables a la responsabi-
lidad profesional?

Vamos a distinguir los grupos de actividades antes sefialados.

2.1. Actividades en la construccion

Las responsabilidades en la construccién se derivan en gran mane-
ra, en nuestro ordenamiento juridico, de un precepto especifico del ar-
ticulo 1.591 del Cédigo Civil.

La diccién del articulo 1.591 del Cédigo Civil supone una presuncion
de culpa para el edificio que se arruinara dentro del plazo de garantia que

7 S. de 11 de marzo de 1991, articulo 2.209. Y sigue diciendo la misma sentencia que
las notas caracteristicas de la lex artis ad hoc son:

«1) como tal “lex” implica una regla de medicién de una conducta, a tenor de unos ba-
remos, que valoran la citada conducta; 2) Objetivo: valorar la correccién o no del resultado
de dicha conducta, o sea, que esa actuacion médica sea adecuada o se corresponda con la
generalidad de conductas profesionales ante casos andlogos; 3) Técnica: los principios o
normas de la profesién médica en cuanto ciencia se proyectan al exterior a través de una
técnica y segtn el arte personal de su autor o profesionalidad: el autor o afectado por la
“lex” es un profesional de la medicina; 4) El objeto sobre que recae: especie de acto (clase
de intervencién, medios asistenciales, estado del enfermo, gravedad o no, dificultad de eje-
cucién); 5) Concrecién de cada acto médico o presupuestos “ad hoc”: tal vez sea éste el
aporte que individualiza a dicha “lex artis”: asi como en toda profesion rige una “lex artis’
que condiciona la correccién de su ejercicio, en la médica esa “lex”, aunque tenga un senti-
do general, responde a las peculiaridades de cada acto, en donde influirdn en un sentido u
otro los factores antes vistos; y finalmente en cuanto a los requisitos de la responsabilidad
del médico y caracteristicas de su profesion».

8 Sistema de responsabilidad médica, Granada 1997, pp. 202 y ss. 4
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en €l se contiene, y asi lo ha entendido tanto la doctrina® como la juris-
prudencia'®.

La responsabilidad civil en la construccion no se agota con las ac-
ciones del articulo 1.591 del Cédigo Civil, pero también por el ejer-
cicio de las acciones de los articulos 1.907 al 1.909 del Cédigo Civil se
admite la presuncién de culpa'l.

La presuncién de culpa en la construcciéon también se ha utilizado
en otros ordenamientos juridicos, como el francés, desarrollando el ar-
ticulo 1.792 del Cédigo Napoleén'?, e incluso en sistemas juridicos ale-
jados del nuestro, como el americano, aplicando el principio de res ipsa
loquitur.

Tales aplicaciones han hecho que sea innecesario en la mayoria de
los supuestos de responsabilidad de la construccién llegar a comparar
la actuacién profesional con el pardmetro de la lex artis: si se presume
que todo vicio grave constructivo se ha producido por culpa de los téc-
nicos o constructores no es necesario llegar a aplicar una regla compa-
rativa para medir la conducta, diligente o no, de estos: simplemente ha-
brd que demostrar si la ruina o vicio grave se ha producido dentro del
periodo de garantia y, en todo caso, serd el arquitecto o aparejador el
que deberd demostrar que no le son imputables los defectos existentes.
Tal caracterizacion, préxima a la responsabilidad objetiva, hace que
s6lo en casos aislados se acuda a la regla de la lex artis cuando se trata
de responsabilidad en la construccién.

2.2. Responsabilidad médica

En el campo de la responsabilidad médica es donde con més reite-
racién y paridad se ha aludido a la lex artis y a la lex artis ad hoc como
pardmetros comparativos.

9 CADARSO PALAU, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, Ma-
drid 1976, pp. 171 y ss.; FERNANDEZ COSTALES, El contrato de arquitecto en la edifi-
cacion, Madrid 1977, p. 375. FERNANDEZ HIERRO, La responsabilidad civil por vicios
de construccion, Bilbao, 1976, pp. 93 y ss. GARCIA CANTERO, La responsabilidad por
ruina de los edificios en el articulo 1.591 del Cddigo Civil en ADC 1.963, p. 1.105, y
HERRERA CATENA, Las responsabilidades en la construccion, vol. 1, Granada 1977,
pp-124 y ss.

10°Ss. 31 de enero 1985, Ar. 223, 29 de noviembre de 1985, y 22 de abril de 1988, Ar. 327,
entre otras.

11°S. 26 de noviembre de 1990, Ar. 9.407.

12 Civ. 3.¢, 14 de diciembre 83, D. 1984, inf. 159; Req.16 de julio 89, D. 1990. 1.448;
Civ. 3.2 3 de junio 1992.
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Notemos, hablando de responsabilidad médica, que infraccion de la
lex artis no significa error de diagndstico, ya que el error de diagndstico
por si no es constitutivo de culpa!?, habiéndose mantenido que el error
profesional en si mismo, si no hay otros ingredientes, no genera culpa'*:
asf lo ha entendido la jurisprudencia francesa'>. En Espafia existen una
larga serie de sentencias que sefialan que el error de diagndstico no es
punible, salvo cuando es grosero o cuando el error ha sido motivado por
no tomar los estudios y medidas necesarias y previas a la emisioén del
diagnéstico'®.

2.3. Profesiones juridicas

2 3.1. Abogados y procuradores

Cuando se trata de servicios del abogado, por una parte se ha aludi-
do a que la negligencia exigible al abogado es mayor que la de un sim-
ple padre de familia!’, mientras que en otros fallos se ha indicado con-
cretamente la aplicacién de la lex artis'®.

En el supuesto de un graduado social, habiéndose promovido la de-
manda por mal asesoramiento del profesional, el Tribunal Supremo en
sentencia de 5 de julio de 1991" entiende que no cabe aplicar la teoria
del riesgo a dicho profesional, y también la sentencia de la A.P. de Pon-
tevedra de 23 de marzo de 19942° mantiene que hace falta demostrar la
culpa o negligencia del procurador.

Segtn la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 19922!:

13 FERNANDEZ HIERRO, Responsabilidad Civil médico-sanitaria, Pamplona 1983, pp. 88
y ss.

14 YZQUIERDO TOLSADA, obra citada, p. 296 y ss.

15 Véase GONZALEZ MORAN, La responsabilidad civil del médico, Barcelona 1990,
pp- 99y ss.

16 Ss. 29 de marzo de 1988, Ar. 2.124 y 10 de diciembre de 1996. Asi la sentencia de 8
de octubre de 1963, Ar. 4.012 indica: «... lo que se incrimina y da origen a la responsabili-
dad criminal médica, no son errores de diagndstico ni aun falta de extraordinaria pericia en
el desarrollo de actividades quirtrgicas, al no ser exigibles en éste ni en ningtin aspecto de
la vida social la infalibilidad, sino que la culpa estriba en un comportamiento inadecuado a
determinadas exigencias y medios».

17°S. A.P. de Valencia de 28 de septiembre de 1994, Ar. Civil 1.461 de 1994.

18- S. A.P. de Ledn de 16 de diciembre de 1994, Ar. Civil 2.226 de 1994.

° Ar. 5568.
20 Ar. Civil 544.
21 819.



7 RESPONSABILIDAD PROFESIONAL: FALTA DE TRATAMIENTO UNIVOCO 169

«Cabe estimar correctamente invocados los preceptos del Estatuto de
la Abogacia, pues aunque es reiteradisima la jurisprudencia de esta Sala
segin la cual no pueden servir de apoyo a la casacién por el nimero 5.°
del articulo 1.692 los preceptos reglamentarios, también es constante el
criterio de admitirlos cuando, como en este caso, tienen el soporte legal
del contrato de arrendamiento de servicios al cual se puede asimilar la
actividad profesional, y el soporte del articulo 1.902 del Cédigo Civil
cuando la actuacion profesional fuera de los limites contractuales pro-
duzca dafios.

Ambos preceptos legales imponen al abogado actuar con diligencia,
cuya exigencia debe ser mayor que la propia de un padre de familia da-
dos los cdnones profesionales recogidos en su Estatuto y que sirven de
buena y estricta medida de su actuacion».

2.3.2. Notarios y registradores

Determinadas profesiones juridicas, como los registradores, tienen
una normativa especifica??, e igualmente la tienen los notarios, y lo
mismo puede decirse de los agentes mediadores; en todos esos supues-
tos se trata de actividades realizadas por profesionales que no son fun-
cionarios, pero que ejercen una funcién ptblica, aun cuando se trate
de un ejercicio privado de tal funcién (hasta el punto de que su retri-
bucidén estd a cargo de quien requiera los servicios de estos profesio-
nales, de acuerdo con lo previsto tanto en el reglamento notarial como
en la Ley Hipotecaria): todo ello ha podido crear un confusionismo y
una complicacién en cuanto a la posible responsabilidad civil de los
mismos?3.

22 El articulo 296 de la Ley Hipotecaria sefiala las causas por las que responderdn civil-
mente los registradores, y que son:

1.° Por no asentar en el Diario, no inscribir o no anotar preventivamente en el término
sefialado en la Ley los titulos que se presenten al Registro.

2.° Por error o inexactitud cometidos en inscripciones, cancelaciones preventivas o no-
tas marginales.

3.° Por no cancelar sin fundado motivo alguna inscripcién o anotacién, u omitir el os-
tento de alguna nota marginal, en el término correspondiente.

4.° Por cancelar alguna inscripcion, anotacion preventiva o nota marginal, sin el titulo y
los requisitos que exige esta Ley.

5.2 Por error u omision en las certificaciones de inscripcién o de libertad de los inmue-
bles o derechos reales, o por no expedir dichas certificaciones en el término sefialado en
esta Ley.

2 Sobre el problema de la responsabilidad subsidiaria o no del Estado como conse-
cuencia de la actuacion de tales profesionales dotados de funcién publica, véase la distin-
cién que hace YZQUIERDO TOLSADA (obra citada, p. 117) entre funcionarios publicos y fun-
cionario administrativo o funcionario del Estado.
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Existe una escasa jurisprudencia en cuanto a la responsabilidad de
tales profesionales, la cual se derivard de la infraccién de los deberes
contenidos en la legislacién especifica que le sea aplicable?.

2.3.3. Jueces

Problema distinto es el de la responsabilidad en materia judicial:
aqui nos encontramos con un profesional que es algo mas que funcio-
nario, porque es el ejercitador de una de las funciones esenciales del

24 Asi por ejemplo la sentencia de la A.P. de Granada de 22 de julio de 1992, Ar. Civil
1.021, tras sentar el principio tedrico de la responsabilidad por riesgo, sigue precisando que
no puede olvidarse de la necesidad de la culpa en un supuesto de responsabilidad extra-
contractual —asi califica la responsabilidad de un Registrador de la Propiedad—, para
continuar entendiendo que en el supuesto de autos no se deducia que la inscripcién tortice-
ra de una finca comprometiera la responsabilidad del Registrador, precisando:

«Si bien es cierto (eso parece) que el evocado don Alvaro E. de P. (cuya identidad perma-
nece en la sombra) llevo a cabo una accién punible perfecta, falsificacion de una escritura de
compraventa, creacion “Ex novo” de una finca, que indujo a engafio a los sefiores hoy deman-
dantes, tampoco es menos verdad que el acceso al Registro de la Propiedad de la finca imagi-
naria fue con rigor, pues no existian datos que permitiesen comprobar el fingimiento; en la in-
matriculacién de la finca rustica se observaron escrupulosamente por el sefior demandado los
presupuestos que se desprenden del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, en relacién con los ar-
ticulos tercero de la misma, y el 298 del Reglamento para su aplicacién, y téngase en cuenta
que se acudi6 a este medio inmatriculador que terminamos de mostrar, al titulo publico de ad-
quisicion, con los presupuestos y virtualidades que exigen los articulos de la Ley Hipotecaria y
su Reglamento citados, y no al acta de notoriedad, a que se refiere el parrafo pendltimo del ar-
ticulo 298 del Reglamento Hipotecario, en relacién articulo 199 ap. b) de la Ley Hipotecaria,
ni al Expediente de Dominio, articulos 199 ap. a), 201 y 202 de la Ley Hipotecaria y articulos
272 y siguientes de su Reglamento; por eso, y conectando esto que decimos, con el principio
de “Legalidad”, con la Calificacion Registral que el mismo supone, vemos que aqui, el sefior
Registrador, cumplié con la obligacioén que le imponian los articulos 18, 99 y 100 de la Ley
Hipotecaria y 98 y siguientes de su Reglamento; examiné el documento que se presentd ante
el Registro (escritura piblica de compraventa), y los antecedentes que contaban en el mismo,
vio que el documento a calificar guardaba sus requisitos (téngase en cuenta que los Registra-
dores calificaran los Documentos Notariales, limitandose a su contenido —el de la escritura—,
a lo que resulte de los mismos, dejando a un lado especulaciones —que aqui era dificil que
surgiesen—, que puedan impedir que el acto o contrato que retina los requisitos necesarios
para su inscripcion ingrese en el Registro [R. 23-4-1881 y R. 5-8-1977]); por tanto, y como
comprobd, insistimos, que en el Documento a calificar se daban las exigencias de forma que le
eran exigibles, en este caso, las derivadas de su naturaleza notarial, la capacidad de los otor-
gantes no ofrecia duda, y la validez de los actos de creacién (modificacién) de una situacién
juridico-real, contenida en el documento sometido a su calificacién, tampoco, dio paso a la
pretendida inscripcion, una vez cumplidas las exigencias legales; con estas notas, que nos po-
nen de manifiesto que el Registrador opera conforme a los Titulos, a la verdad que manifies-
tan, y asimismo, de acuerdo con la realidad que fluye del Registro de la Propiedad, no pode-
mos mas que concluir, el examen conjunto de la prueba asi lo dice, que el sefior demandado
no actud negligentemente, y menos ain (como se apunta) arbitrariamente».
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Estado, razén por la que la posible responsabilidad del mismo ha teni-
do un tratamiento especifico y diferenciado y ademads tal tratamiento ha
sucedido en dicha forma en casi todos los paises.

Por ese motivo, de la doble actuacién del juez como profesional y
como 6rgano del Estado, la exigencia de responsabilidad civil ha sido
sumamente matizada en la mayoria de los ordenamientos juridicos a
lo largo de la historia, restringiendo la posibilidad a supuestos excep-
cionales como el derecho anglosajon o limitdndose a los supuestos de
dolo, fraude o confusion como en los ordenamientos franceses o ita-
lianos?.

El articulo 121 de la Constitucién determina el derecho a ser in-
demnizado por los perjuicios que se causen como consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracién de justicia, y el 117-1 el
de responsabilidad de jueces y magistrados.

El articulo 411 de la Ley Organica del Poder Judicial sefiala que los
jueces y magistrados responderdn civilmente de los dafios y perjuicios
que causaren cuando en el desempefio de sus funciones incurrieron en
dolo o culpa®.

Ahora bien, la Ley de Enjuiciamiento Civil regula lo que se deno-
mina recurso de responsabilidad civil de jueces y magistrados (art. 903
y siguientes), cuando infringen las leyes por negligencia o ignorancia
inexcusables.

Como puede verse, la diccion de ambos textos es diferente, ya
que mientras la Ley actual alude a dolo o culpa, la anterior sefialaba
el concepto de negligencia o ignorancia inexcusable, concepto que re-
coge también literalmente la Ley de Enjuiciamiento Civil en su articu-
lo 903.

En otro lugar?’ propugné que el articulo 903 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil citado podia ser anticonstitucional por rozar no sélo el
principio de igualdad contenido en la Constitucién, sino el precepto es-
pecifico que sefialaba la responsabilidad de jueces y magistrados sin li-
mitarlo a las categorias que el referido texto procesal concretaba.

Pero la jurisprudencia no ha ido por ese derrotero, sino més bien
ha exigido y rigurosamente los requisitos contenidos en la antigua Ley

25 Véase FERNANDEZ HIERRO, Responsabilidad civil judicial, Pamplona 1987, pp. 15 y ss.

26 El articulo 260 de la anterior Ley Orgénica del Poder Judicial de 18 de septiembre de
1970 senalaba: “La responsabilidad civil de los Jueces y magistrados estara limitada al re-
sarcimiento de los dafios y perjuicios estimables que causen a los particulares, Corporacio-
nes o al Estado, cuando en el desempefio de sus funciones infrinjan las leyes por negligen-
cia o ignorancia inexcusables».

21 Responsabilidad civil judicial, citada, p. 53.
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Organica del Poder Judicial y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, repi-
tiendo que la responsabilidad civil de jueces y magistrados se produce
como consecuencia del ejercicio de sus funciones cuando hubieran in-
currido en dolo o culpa y existieran por negligencia o ignorancia inex-
cusables?®,

Es mas, el Tribunal Supremo se plante6 si efectivamente habia que
atender solamente al articulo 411 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
y no al 903 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, rechazando el argumen-
to de que ya no eran exigibles el dolo, culpa o ignorancia inexcusa-
bles?. Incluso los criterios para la exigencia de error judicial han sido
sumamente rigidos, reservdndose esta accion solamente para las decisio-
nes injustificables desde el punto de vista del derecho®, que en defini-
tiva, y como puede verse, los criterios para la exigencia de error judicial
han sido notablemente mads rigidos que los criterios para la exigencia
de otras clases de responsabilidades.

28 Ss. 7 de febrero de 1994, Ar. 920 y 19 de febrero de 1994, Ar. 1.101.

2 S. 23 de septiembre de 1994, Ar. 6.936, dicha sentencia indica:

«La interpretacién que la recurrente hace del articulo 411 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial (“Los Jueces y Magistrados responderdn civilmente por los dafios y perjuicios que
causaren, cuando, en el desempefio de sus funciones, incurrieren en dolo o culpa”), no es
asumible por esta Sala ya que la expresada redaccién no supone una modificacién de los
criterios de limitacion material de la responsabilidad de Jueces y Magistrados recogidos en
el articulo 903 de la Ley Procesal Civil, pues tal redaccién fue producto de una enmienda
con finalidad de “correccién técnica” del Proyecto de la Ley Orgdanica del Poder Judicial
que se referia a “dolo, culpa grave o ignorancia inexcusable”, y en tal sentido fue aceptada
por la ponencia alegando que era una “simplificacion en la redaccién”; por tanto, en modo
alguno se pretendié una modificacién legislativa en el sentido aducido por la recurrente, lo
que se corrobora por la subsistencia sin modificacién alguna del citado articulo 903. La
propia Ley Organica del Poder Judicial, al regular la responsabilidad patrimonial del Esta-
do para el funcionamiento de la Administracién de Justicia, limita esa responsabilidad, en
su articulo 296, a “los dafios que se produzcan por dolo o culpa grave de los Jueces y Ma-
gistrados”, con lo que, de aceptarse la tesis recurrente, resultaria una evidente contradic-
cién entre ambos preceptos, los articulos 411 y 296».

30 Ss. 4 de febrero de 1988, Ar. 589; 13 de abril de 1988, Ar. 3.143; 12 de enero de
1990, Ar. 33; 31 de noviembre de 1992, Ar. 7.247; 3 de marzo de 1993, Ar. 1.665; 14 de
diciembre de 1993, Ar. 9.883; 7 de febrero de 1994, Ar. 920 («no es el desacierto lo que
trata de corregir la declaracion de error judicial, sino la desatencién a datos de caricter in-
discutible, generadora de una resolucién esperpéntica, absurda, que rompe la armonia del
orden juridico»); 26 de diciembre de 1996, Ar. 9.397 (desatencién, desidia o falta de inte-
rés juridico); 22 de abril de 1996, Ar. 3.192 y 9 de diciembre de 1.996, Ar. 8.813 («habien-
do de tratarse de un error craso, evidente e injustificado o, lo que es lo mismo, un error
patente, indubitado e incontestable, que haya provocado conclusiones facticas o juridicas
ilégicas o irracionales, generadoras de una resolucion esperpéntica, o absurda, que rompa la
armonia del orden juridico»). También se ha senalado que la prisién provisional de un im-
putado declarado inocente no significa error judicial (S. 13 de mayo de 1999, Ar. 3.629).
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3. La prueba de la culpa

En la praxis juridica, tan importante como la determinacién de la cla-
se de culpa necesaria para comprometer la responsabilidad de una perso-
na, o mds, es la demostracién de la culpa o si el perjudicado puede probar
una presuncion de culpa o una inversion de carga de la prueba a su favor.

(Son aplicables tales principios extendidos hoy en dia de manera ge-
neral dentro del ordenamiento juridico a la responsabilidad profesional?

Vamos a distinguir los distintos campos profesionales:

3.1. Construccion

Dentro del capitulo de la construccién es donde mas claramente se
ha apreciado la presuncién de culpa en contra del constructor, como an-
tes se ha expuesto.

La razén puede radicar, por una parte, en la presuncion de culpa conte-
nida en el articulo 1.591 del Cédigo Civil y, por otra parte, en la distincién
entre obligaciones de medios y obligaciones de resultados, entendiendo
que el contrato de obra es, por esencia, ejemplo tipico de obligacién de re-
sultado®'. En cualquier caso la presuncién de culpa en la construccién ex-
1.591 es clara®, pero también es aplicable a los supuestos de otras accio-
nes en la construccién, como las contenidas en los articulos 1.907 y
concordantes del Cddigo Civil como precisamente se ha expuesto.

3.2. Médicos

Como queda dicho, en la responsabilidad en materia médica no se ad-
mite la presuncién de culpa de acuerdo con un criterio generalizado, lo
cual va ligado con la conceptuacién de la medicina como obligacién de
medios y no de resultados: el médico estd obligado a proporcionar aquellos

31 Sobre la distincion entre obligaciones de medios y obligaciones de resultados puede
verse CAVANILLAS MUGICA y TAPIA FERNANDEZ, La concurrencia en la responsabilidad
contractual y extracontractual, tratamiento sustantivo y procesal, Madrid 1992; JORDANO
FRAGA, Obligaciones de medios y de resultados (a propdsito de alguna jurisprudencia re-
ciente) en A.D.C. 1991, pp. 5.y ss.; LoBATO GOMEZ, Contribucion a la distincion entre las
obligaciones de medios y las obligaciones de resultados, en A.D.C. 1.992, pp. 651 y ss.

32 FERNANDEZ HIERRO. «La responsabilidad en la construccién segin la Jurisprudencia
civil» en Poder Judicial n.° VII, p. 282. Ver también BARASSI, Instituciones de derecho ci-
vil, Barcelona 1966, tomo II, pp. 386, y ss., CUNEO, Appalti publici e privati, Padua 1947,
p- 633, BOUBLIL, La responsabilité des architectes et entrepreneurs et autres locateurs
d’ouvrages, Paris 1971, SOINNE, La responsabilité des architectes et entrepreneurs apres
la réception des travaux, Paris 1969.
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cuidados necesarios a fin de obtener la curacién o el restablecimiento del
paciente, pero no estd obligado a obtener ésta salvo supuestos especiales:
en definitiva, no se trata de un contrato de resultados.

Ciertamente la dificultad probatoria hace que en algunos casos ese
principio deba ser matizado y suavizado y asi lo he mantenido®. Si nos
atenemos a la vision jurisprudencial, la inexistencia de presuncién de culpa
en contra del médico es mantenida casi universalmente, con algunas ex-
cepciones en la jurisprudencia civil reciente?, y con las excepciones tam-
bién de los escasos supuestos en que la actividad médica puede considerar-
se de resultado (unos andlisis simples, por ejemplo), y la responsabilidad
de los 6rganos e instituciones de la sanidad publica hacia sus pacientes®.

3.3. Profesiones juridicas

3.3.1. Abogados y procuradores

En cuanto a abogados y procuradores se ha estimado que la re-
lacién del abogado con el cliente es de un contrato de arrendamiento
de servicios y no de obra®® y se ha insistido en que es la falta de celo y

3 Responsabilidad civil médico-hospitalaria, obra citada, pp. 127 y ss.

34 Asf sentencia de 2 de diciembre de 1996.

35 FERNANDEZ HIERRO, Sistema de..., obra citada, pp. 408 y ss.; RIVERA FERNANDEZ, La
responsabilidad médico-sanitaria y del personal sanitario al servicio de la administracion
puiblica, Valencia, 1997, pp. 67 y ss. VILLAR RoJAS, La responsabilidad de las administra-
ciones sanitarias: fundamento y limites, Barcelona 1996, p. 119. En cuanto a la posible
aplicacion de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios a la Sanidad,
véase DiaZ-REGANON, El régimen de la prueba en la responsabilidad civil médica, Pam-
plona 1996, p. 369, FERNANDEZ HIERRO, Sistema..., obra citada, pp. 120 y ss., RIVERA
FERNANDEZ, La responsabilidad médicosanitaria..., citada, pp. 83 y ss. Ver también PEN-
NEAU, La responsabilité medicale, Paris 1992.

36 Asf la sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de 15 de enero de 1997, Ar.
Civil 1, seiiala:

«El contrato de arrendamiento de servicios difiere precisamente del contrato de arrenda-
miento de obra, en que mientras que en el primero es exigible al arrendador de los mismos la
prestacion de una serie de actividades, sin comprometerse un efectivo resultado, en el segun-
do se compromete un resultado concreto, siendo por tanto la obligacién del arrendador de
servicios, una obligacién de medios, de concreta actividad, tnica que cabe exigir, pero que
en el caso concreto del Abogado, profesional del derecho estriba en asuntos como el que nos
ocupa en la realizacioén de todas aquellas actividades tendentes a que su cliente, la otra parte
contractual, obtenga una resolucion sobre el fondo del asunto —articulo 359 LECiv—; salvo
que el propio cliente haga ineficaz tal posibilidad, resolucién sobre el fondo del asunto, que
en este caso don Luis Angel no obtuvo debido a la falta de diligencia del demandado».

También la jurisprudencia francesa ha entendido que la responsabilidad del abogado es
contractual hacia sus clientes aun cuando extracontractual hacia terceros (V. Civ. 1.6 6 de
octubre de 1993, D. 96, Som. 108; Civ. 2.¢ 15 de junio de 1994. D.94, Inf. 183).
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diligencia de los articulos 53 y 54 del Real Decreto 2.090/82 de 24 de
julio, por el que se regula el Estatuto General de la Abogacia, los que
originan responsabilidad civil¥’, pero sefialando la necesidad de la de-
mostracién del incumplimiento por el profesional de sus obligaciones3?
subrayando el cardcter contractual de la obligacién del abogado®.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Leén de 16 de diciem-
bre de 199440 aplica la lex artis a la responsabilidad del abogado.

La doctrina también entiende que es el cliente el que debe demos-
trar la falta de diligencia del letrado®!.

El Tribunal Supremo ha sefialado que no es aplicable la inversién
de carga de la prueba en un supuesto concreto de responsabilidad de
abogado®.

3.3.2. Notarios y registradores

En cuanto a notarios, registradores y demds profesionales del dere-
cho, entiendo que seria aplicable la doctrina sentada con cardcter general
por el Tribunal Supremo de que no es aplicable la presuncién de culpa o
la inversidn de carga de la prueba tratdndose de profesionales en general.

Lo mismo sucede en el ordenamiento francés, en el que la mayoria
de la jurisprudencia ha entendido que no se puede aplicar la presuncién
de culpa contra los notarios®.

37 Sentencia citada de la A.P. de Palencia de 15 de enero de 1997. Ver también S. A.P.
de Zaragoza de 16 de abril de 1993, Ar. Civil 418.

38 S. A.P. de Pontevedra de 23 de marzo de 1994, Ar. Civil 544.

3 S. A.T. de Oviedo de 28 de junio de 1984, R.G.D. p. 640 de 1985.

40 Ar. Civil 2.226.

4l Ver AVRIL, La Responsabilié de I’avocat, Paris, 1981, LACRUZ, Elementos de Dere-
cho Civil, tomo 11, vol. 1.°, Barcelona 1985, pp. 236 y ss.; EGusqQuiza, Marfa Angeles, La
prestacion de servicios del Abogado, en Aranzadi Civil, 1996, vol. I, pp. 185 y ss., MON-
TOYA MELGAR y CAMARA BOTIA, Abogados, profesion liberal y contrato de trabajo, Ma-
drid 1990.

42 La sentencia de 23 de diciembre de 1992, Ar. 10.715 sefiala en su fundamento juridi-
O sexto:

«En el undécimo y tltimo motivo del recurso se invoca infraccién “del articulo 1.214,
en relacién con el 1.902, ambos del Cédigo Civil”. Se alega en este motivo que, segin la
doctrina jurisprudencial, incumbia a los demandados probar que actuaron con la debida di-
ligencia, lo que ha sido desconocido por la Sala de instancia. Ha de rechazarse también
este motivo en atencidn a que —independientemente de que de los autos resulta que la de-
fensa se realizé normalmente y de que en los supuestos de responsabilidad por infraccién
de deberes profesionales no es de generalizada aplicacion la inversion de la carga de la
prueba (S. 24-5-1990)—».

43 Civ. 30 de junio de 1987 D. 87, inf. 174. La excepcién la constituyen aquellas opera-
ciones que tienen un riesgo anormal, Civ. 1.° 27 de septiembre de 1983, D. 84.369.
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3.3.3. Jueces y magistrados

Respecto a jueces y magistrados no solamente no opera la invasién
de culpa ni la presuncién de carga de la prueba, sino que la misma,
como se ha visto, tiene que ser cualificada; si la responsabilidad del
juez debe ser manifiesta dificilmente puede ser presumida.

Por ello, y como antes he sefialado, el cardcter restrictivo de las ac-
ciones de exigencia de responsabilidad civil contra jueces es general en
el derecho comparado*.

4. Prescripcion

Vamos a examinar los plazos de prescripcién mds comunes para
ver también las coincidencias o diferencias entre los distintos profe-
sionales.

4.1. Construccion

En materia del ejercicio de las acciones derivadas del articulo 1.591
del Coédigo Civil, la mayoria de la doctrina ha entendido que hay que
diferenciar plazo de garantia y término de prescripcion, siendo el plazo
de garantia de diez afios y el de prescripcién de quince afos contados a
partir de la produccién del evento ruindégeno siempre que el mismo hu-
biera ocurrido dentro del periodo de garantia®>.

44 Véase FERNANDEZ HIERRO, Responsabilidad civil judicial, citada, pp. 15 y ss. Tam-
bién DE ANGEL YAGUEZ resalta el cardcter restrictivo de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo sobre responsabilidad judicial, si bien aplicado a la fijacién de dafios, «Reciente ju-
risprudencia en materia de dafios derivados de actuaciones judiciales civiles», en La Ley de
14 de febrero de 1986.

4 DEL ARCO y PoNs, Derecho de la construccion, Madrid 1980, p. 362, FERNANDEZ
HiERRO, La responsabilidad civil..., obra citada, p. 148, FERNANDEZ COSTALES, obra cita-
da, pp. 144 y ss., GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores,
constructores, y técnicos por los defectos de construccion (Estudio del articulo 1.591 del
codigo Civil y su problemdtica actual) Barcelona 1990, p. 210 y ss., HERRERA CATENA,
obra citada, vol. II, p. 16, RuBio SAN ROMAN, La responsabilidad civil en la construccion,
Madrid 1987, p. 198, y SANCHEZ CALERO, El contrato de obra, su cumplimiento, Madrid
1978, pp. 121 y ss.

En cambio la tesis del plazo unico sin distincién entre periodo de garantia y plazo de
prescripcién es la dominante en la doctrina y la jurisprudencia francesas desde la decision
de las Camaras reunidas de 2 de agosto de 1882 (D.P. 83.1.5) y la ha mantenido en nues-
tro derecho TRAVIESES, «Contrato de arrendamiento», en Revista de Derecho Privado,
1991, pp. 34 y ss.
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La jurisprudencia®® también ha entendido de forma clara que es dis-
tinto plazo de garantia y plazo de prescripcion y que puede reclamarse
mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcidn, que a su vez se
inicia desde que se produzca el dafio, siempre que éste se haya eviden-
ciado dentro del término de garantia. Poniendo un ejemplo, si nos encon-
tramos con unos vicios que se descubren —y se demuestra que en aquel
momento se evidencian— a los 9 afios de terminada la construccién del
edificio, el plazo de prescripcion se cuenta a partir de dicha fecha; con lo
cual, en realidad, los perjudicados podrian presentar su demanda hasta 24
afios después de terminado el inmueble, sin contar posibles interrupcio-
nes de la prescripcion?’. Esta situacion existente en nuestro derecho no es
excepcional, ya que en casi todas las legislaciones los plazos para recla-
mar como consecuencia de ruina o vicios graves en las edificaciones son
amplios*® incluyendo en las que puede ponerse como ejemplo extremo
los 30 afios de la accién ordinaria del derecho francés*.

También cuando se ejercita la accidon contractual contenida en el
articulo 1.591.2.° del Cédigo Civil, la prescripcién es de 15 afios se-
gun el propio texto legal sefiala y segtin ha reiterado la jurisprudencia
existente”.

Cuando se trate del ejercicio de las acciones del 1.907 a 1.909 del
Cédigo Civil no se puede entender que existe un término de prescrip-
cién especifico, sino que serd la de la accidén que en el fondo se ejercite,
esto es, de las acciones de defectuoso cumplimiento contractual o de ga-
rantia decenal, con lo cual en principio la prescripcién seria también de
15 afios desde el término de la construccién al menos —con la salvedad
de que los dafios se evidenciaran dentro del periodo de garantia si se trata
de la ex-accién 1.591—; aunque la accién que se ejercita es la de 1.907 y
siguientes y estimo que estd en relacion con el articulo 1.902, el término
de prescripcién seria de un afio!.

46 Ss. 11 de octubre de 1974, Ar. 3.798; 6 de marzo de 1990, Ar. 1.672, 16 de octubre
de 1991, Ar. 7.449 y 1 de octubre de 1992, Ar. 7.616.

47 Cosa distinta es en la praxis la prueba de si en tal hipétesis los vicios que existian
en el momento de la reclamacion judicial eran consecuencia ademds de una defectuosa
conservacion e incluso si el no reclamar en tantos aflos no supone en s{ mismo una ac-
tuacidn negligente, puesto que la falta de reparacion hubiera agravado los defectos origi-
nales.

48 Véase FERNANDEZ HIERRO, La Responsabilidad civil por vicios...., obra citada, pp. 19
y Ss.

49 Si bien en tales casos no opera la presuncién de culpa: obra citada en nota anterior,
p- 23y ss.

50 Ss. 11 de octubre de 1974, Ar. 3.798 y 16 de diciembre de 1983, Ar. 6.960.

51 S.A. de Valencia de 14 de diciembre de 1989, R.G.D. p. 591 de 1990.
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4.2. Médicos

Cuando se habla de responsabilidad médica hay que distinguir la clase
de actuacion de que se trata: si nos encontramos en un supuesto de respon-
sabilidad contractual, la responsabilidad civil tendrd un término de pres-
cripcién de quince afios, de acuerdo con el articulo 1.964 del Cédigo Ci-
vil*2; mientras que si la accién es extracontractual —y lo serd siempre que
se reclame a instituciones publicas o de la seguridad social*— la prescrip-
cién serd anual de acuerdo con el articulo 1.938.2.° del Cédigo Civil>*.

4.3. Profesiones juridicas

4.3.1. Abogados y procuradores

Si se trata de abogados y procuradores debe entenderse que cuando
se trata de una reclamaciéon como consecuencia de una actuacién con-
tractual, la prescripciéon seria de quince afios, mientras que cuando las
actuaciones fueran extracontractuales (un ejemplo puede ser la designa-
cién de abogado y procurador en turno de oficio) el plazo de reclama-
cién serfa anual por la misma conocida fundamentacién que se acaba de
exponer al aludir a la prescripcién de las actuaciones médicas. No obs-
tante, algin fallo dictado en materia de responsabilidad de abogado y
procurador aplica la prescripcién anual a las actividades de los aboga-
dos, como si hubieran sido originadas por culpa extracontractual®.

4.3.2. Notarios y registradores

Lo manifestado respecto a abogados y procuradores es aplicable
mutatis mutandis a la actuacion de los notarios.

52 La sentencia de la Audiencia de Barcelona de 4 de diciembre de 1989, R.G.D. p. 4.816
de 1990, en un supuesto de reclamacién de cantidad por el médico estima que:

«... no resulta de aplicacién el plazo de prescripcion aplicable a la reclamacion del pago por
“honorarios médicos o profesionales” con los derivados de la general y compleja asistencia sani-
taria, dentro de la que se incluyen conceptos o partidas tan varias y diversas —estancias, manu-
tencion, medicamentos, andlisis, etc.— que por su propia amplitud y variedad escapan y desbor-
dan al contenido concreto de “acto médico” al que responde la contraprestacion de honorarios
conforme al nimero 2 del articulo 1.967, para entrar dentro de un esquema mds amplio de ““pres-
tacion de servicios” lo que determina la aplicacion del plazo general de 15 afios que conforme al
articulo 1.964 del Cédigo Civil corresponde a las acciones de naturaleza personal».

33 Notemos que también cuando se trata de una reclamacién en via administrativa la
prescripcidn seria anual.

54 Ss. 18 de junio de 1987, Ar. 4.047 y 10 de octubre de 1996, Ar. 7.403 entre otras.

55 S. A.P. de Ciudad Real de 1 de septiembre de 1995, Ar. Civil 1.701.
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Mayores dudas ofrece la actuacién de los registradores, ya que aun
cuando perciben sus emolumentos de los clientes, no sélo ejercitan una
funcién publica, sino que lo hacen en régimen de monopolio, con lo
que aparece mas borrosa la relacién juridica que les une a los interesa-
dos, ya que en tales circunstancias hablar de contrato puede ser una en-
telequia.

4.3.3. Jueces y magistrados

El articulo 904 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala que no se
podrd interponer demanda de responsabilidad hasta que haya termina-
do el pleito o caso o en que se suponga causado el agravio, y de
acuerdo con el articulo 905 de la propia Ley, la demanda tendrd que
promoverse en los seis meses siguientes a los que se hubiera dictado
la sentencia o auto que haya puesto término al pleito o causa, es de-
cir, que hay un plazo que es de seis meses desde que se termina el
procedimiento, no pudiendo tampoco promoverse antes de que se dé
dicha circunstancia.

El cémputo ha de entenderse a partir de que se hubiera dictado la
sentencia o auto firme>%, aun cuando el propio Tribunal Supremo ha
matizado que debe ser de terminacién’’.

Dicho plazo debe computarse como de prescripcién®®; notemos que
la reclamacién por error judicial debe iniciarse por la demanda en peti-
cién de dicha declaracién deducida ante el Tribunal Supremo que debe
instarse inexcusablemente en el plazo de tres meses a partir del dia en
que pudo practicarse de acuerdo con el articulo 293.1.a) de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial.

5 S. 4 de abril de 1961, Ar. 1.799.

57 S. 21 de enero de 1968, Ar. 1.035. Notemos que del plazo que sefiala el articulo 905
del Cédigo Civil no pueden deducirse los dias inhdbiles, de acuerdo con la sentencia de 3
de octubre de 1990, Ar. 7.468.

58 La sentencia de 18 de enero de 1995, Ar. 384, sefiala:

«Si bien la doctrina y la jurisprudencia no se muestran undnimes a la hora de estable-
cer si el plazo a que se refiere el articulo 905 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es un
plazo de caducidad o de prescripcion, como resulta de una interpretacion literal del parra-
fo segundo, de dicho articulo, lo cierto es que la opinién mayoritaria de la doctrina y de
la jurisprudencia se pronuncian en el sentido de estimar que estamos ante un plazo de
prescripcion y no de caducidad. Alegada por el demandado la excepcidn de prescripcion
de la accion ejercitada, se hace necesario fijar el “dies a quo”, a partir del cual ha de ini-
ciarse el computo del plazo prescriptivo de seis meses que establece el articulo 905, parra-
fo primero, de la Ley Procesal, dia inicial serd aquel en que adquiere firmeza la senten-
cia o auto que haya puesto término al pleito o causa, a tenor de los términos en que esta
redactado el citado precepto».
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5. Conclusion

La conclusion del examen del ordenamiento juridico respecto a la
responsabilidad civil en diversas profesiones nos muestra que existen
unas claras diferencias. La mds favorecida —si de actividad profesio-
nal puede conceptuarse— es la de jueces y magistrados, dado que el
plazo de prescripcién es el mds exiguo, y no s6lo no se presume la cul-
pa, sino que ésta ha de ser cualificada.

El profesional que se encuentra en peor situacion es el arquitecto
—vy demds técnicos que intervienen en la edificacion—, por el doble
concepto de la presuncién de culpa en su contra y de plazas de pres-
cripcién mucho mds largos: y, si examinamos los supuestos que en la
practica se producen, veremos que la casuistica demuestra que el grado
de culpa necesario para comprometer la responsabilidad de los técnicos
en la construccién habitualmente es menos elevado que el de otras pro-
fesiones.

Todo ello nos lleva a la conclusién de que si el tratamiento unitario
de la responsabilidad profesional puede ser aceptable, o incluso enco-
miable a la hora de dibujarla doctrinalmente, siempre hay que tener en
cuenta que se trata de actuaciones que tienen un tratamiento diferencial
y que sélo la actuacion del exégeta unifica.

Ciertamente el panorama puede caminar hacia una unificacién so-
bre todo en funcién de la propuesta de directiva comunitaria en virtud
de la cual se establece la presuncién de culpa en contra del prestador de
servicios: y, sin entrar a analizar los inconvenientes que tal concepcién
conlleva, habrd que esperar si el tiempo hace que la misma entre en vi-
gor y el sentido concreto que tiene. Hasta entonces, al menos, el régi-
men comun de la responsabilidad de los profesionales estd solamente
en las sombras de la caverna.



NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION
ENTRE LOS REPARTIDORES Y MENSAJEROS
Y LAS EMPRESAS DE TRANSPORTE:
(CONTRATO LABORAL O MERCANTIL?

Javier Rodriguez Gutiérrez

1. Introduccién: planteamiento del problema

Existen muchas relaciones juridicas que se encuentran a medio ca-
mino entre el derecho laboral y el mercantil —en las llamadas por la
doctrina «zonas grises o fronterizas»'—, pero entre ellas sin duda una
de las mds problemidticas es la que une a las empresas dedicadas al
transporte y reparto de mercancias, con los propios transportistas y re-
partidores. La cuestién acerca de si ésta retne las condiciones exigidas
por el art. 1 del Estatuto de los Trabajadores como configuradoras de
toda relacion laboral, o si, por el contrario, debe encuadrarse en el mar-
co de un contrato mercantil, ha sido, y aun hoy en dia sigue siendo, uno
de los grandes caballos de batalla sobre los que hay que moverse con
suma prudencia, puesto que no existe una doctrina con caricter gene-
ral. La jurisprudencia ha pasado por varias fases, que en definitiva se
pueden resumir en un antes y un después de la famosa Sentencia de los
mensajeros®, tal y como ha sido denominada por la doctrina cientifica.
La Disposicién Final Séptima de la Ley 11/1994 de 19 de mayo, que
adiciona un nuevo apartado 9) al articulo 1.3.° del Estatuto de los Tra-
bajadores, ha venido a poner algo de luz a tan oscuro y complejo deba-
te, pero desde luego no viene a solucionar, ni mucho menos, todos los
problemas que se plantean para delimitar la naturaleza de esta clase de
relaciones.

I VALDES DAL-RE, Fernando, «Ley y Jurisprudencia en la delimitacion del ambito del
ordenamiento laboral: un didlogo en divergencia», Relaciones Laborales, 1994 (1),
pags. 31y ss.

2 Sentencia del T.S. de 26 de febrero de 1996.
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Lo cierto es que la determinacién de si estamos ante una relacién
laboral o una extralaboral, debe ser examinada casuisticamente, puesto
que es en cada caso concreto donde debe comprobarse si se retinen las
caracteristicas necesarias para entender que existe relacién laboral, o
no. La necesidad de aportar un vehiculo propio, el sometimiento a hora-
rio y jornada, la jerarquia, la dependencia, la ajenidad, la subordinacidn,
la exclusividad en la prestacion del servicio para una tnica empresa, el
cardcter personalisimo de la prestacion del servicio, el sometimiento al
ambito de organizacién y direccién del empresario, la percepcion de
una retribucién fija mensual, etc., son las notas que habrdn de ser exa-
minadas para poder dar una respuesta adecuada a la cuestién que aqui
se plantea.

Por otra parte, la realidad es que en muchos casos el hecho de que
el repartidor o mensajero sea auténomo se debe en cierta manera a
una «recomendacién» de la propia empresa transportista, que para
evitar las cargas sociales de contratar a un trabajador, le ofrece traba-
jo a cambio de que éste se dé de alta en el Régimen Especial de Tra-
bajadores Auténomos de la Seguridad Social (RETA), y en el Impues-
to de Actividades Econdmicas (IAE), aunque en la prictica preste sus
servicios Unicamente en dicha empresa con caridcter permanente, y
con todas las caracteristicas propias de una relacion laboral. La Ins-
peccion de Trabajo, conocedora de los fraudes que se producen en
este sector, comenz6 a dar de alta de oficio a esta clase de trabajado-
res, generalizando asi las maniobras defraudadoras que eran puestas
en practica por unos pocos, y afectando a personas que de hecho eran
auténomos, y que deseaban seguir siéndolo. Es evidente que, si bien
es sabido que la relacién laboral se configura al margen de los deseos
de las partes contratantes, es decir, que por mucho que para empresa
y trabajador la relacién sea mercantil, si retine las caracteristicas pro-
pias de un contrato laboral, tendra tal consideracién, sin embargo,
también debe respetarse la libertad de una persona, propietario de un
vehiculo, para decidir dedicarse profesionalmente al transporte de
mercancias, como empresario individual, sin mantener ninguna vin-
culacién laboral con las empresas de transporte que la contratan para
la realizacién efectiva del mismo.

Vamos a analizar a continuacién la jurisprudencia existente en la
materia, con el giro operado tras la Sentencia de los mensajeros, para
posteriormente estudiar la nueva regulacion existente sobre la materia
con la aparicién del articulo 1.3.° g) del Estatuto de los Trabajadores, y
finalmente destacar las caracteristicas que pueden decantar en el caso
concreto la decisidon sobre la naturaleza juridica de tan controvertida
relacidn.
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2. Analisis jurisprudencial
2.1. La situacion antes de la Sentencia de 26 de febrero de 1986

Dos relaciones juridicas se producen en las situaciones que estamos
analizando: la primera entre la empresa y el cliente o destinatario en su
caso de la mercancia, quien contrata a aquella para que efectie el trans-
porte de la misma, y la segunda entre la empresa de transporte y el con-
creto repartidor, distribuidor, mensajero o transportista que realiza el
servicio. Es esta segunda relacién la que nos interesa, y en ella es evi-
dente que la empresa puede tener sus propios empleados en plantilla
que realicen los transportes, o puede acudir a transportistas auténomos
que los desarrollardn aportando su propio vehiculo. La duda y la razén
de ser de todo el problema reside en determinar si el transportista pue-
de ser considerado como un auténtico empresario mercantil, o si por el
contrario ello es una mera fachada que enmascara una auténtica rela-
cién laboral. Como deciamos antes, a este interrogante sélo se puede
responder examinando las circunstancias que concurren en cada caso,
puesto que si bien a todos nos pareceria normal que una persona que ha
adquirido un camién y se dedica profesionalmente a transportar mer-
cancias de diversas empresas movido por un dnimo de lucro, debe ser
considerada un auténtico empresario, sin embargo probablemente no
pensariamos lo mismo de un joven que con la ayuda de su modesto ci-
clomotor reparte los productos de una pasteleria a sus clientes. Son dos
ejemplos extremos que denotan claramente las diferencias existentes,
pero entonces la cuestion que se plantea es ;cudl debe ser el factor
determinante que delimite la frontera entre una y otra situacién?.

Tradicionalmente la jurisprudencia se ha venido manifestando en
contra de la existencia de un vinculo laboral entre el transportista y la
empresa, de forma que el orden jurisdiccional social se declaraba siste-
madticamente incompetente para resolver las cuestiones emanadas de la
relacién entre ambos, por entender que se trataba de una relacién de ca-
racter mercantil. Varios factores justificaban esta postura:

En primer lugar, era requisito indispensable que el vehiculo fuese
aportado por el repartidor o mensajero, y éste fuera su propietario, o
por lo menos ostentara un poder de disposicién total sobre el mismo.
Evidentemente, si el vehiculo pertenecia a la empresa, resultaba en todo

3 Una sintesis de la evolucién jurisprudencial puede encontrarse en LUJAN ALCARAZ,
José, Repartidores y mensajeros: ;contrato laboral o de transporte?, Coleccién Jurispru-
dencia practica, Madrid, Tecnos, 1990.
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punto absurdo considerar a aquel como empresario suscriptor de un
contrato mercantil, puesto que carecié del elemento indispensable y
minimo necesario para ejercer su trabajo. Lo mismo sucedia en el caso
de que el vehiculo llevara publicidad de la empresa®.

En segundo lugar el cardcter no personalisimo de las obligaciones
emanadas del contrato de transporte, frente al caricter intuitu personae
propio de toda relacién laboral. Efectivamente, la indole personal de la
prestacion del trabajador es una caracteristica fundamental para la exis-
tencia de un contrato laboral: el contratado es quien debe prestar el ser-
vicio personalmente, y no otra persona en su lugar. En cambio, en el
contrato de transporte lo verdaderamente determinante es que se cumpla
la obligacion de entrega de la mercancia, sin que sea relevante si ello lo
realiza personalmente la persona contratada, o bien otra a su servicio.
De esta forma, en los casos en que faltaba el cardcter intuitu personae
de la prestacion, el Tribunal Supremo excluia por principio la posibili-
dad de estar en presencia de una relacién laboral’, aunque matizando
que no es suficiente con establecer en un contrato mercantil una cldusu-
la que posibilite la sustitucion del conductor o transportista, si dicha
cldusula estd tan condicionada y sometida a la voluntad de la empresa
que en la practica no puede ser tenida como una facultad de aquel®.

Un tercer aspecto relevante para avalar la no laboralidad de la rela-
cién es el referente a la autonomia o independencia del transportista,
respecto al dmbito de direccién y organizacién del empresario. Es de-
cir, si aquel no queda sometido a dicho dmbito, de forma que no dispo-
ne de horario de entrada y salida, de jornada laboral, de retribucion fija
mensual, etc., no se podria considerar empleado, sino un mero colabo-
rador mercantil, que realiza los servicios en virtud de un contrato de
transporte que le une con la empresa, pero que no le ata a la misma en
régimen de exclusividad, sino que él, como empresario mercantil, pue-
de contratar sus servicios con diversas entidades o personas fisicas, sin

4 Asf se indica por ejemplo y entre otras muchas, en la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 2 de octubre de 1971, en la que a pesar de haber arrendado la empresa un camién
al repartidor, éste tenfa limitado su poder de disposicién, puesto que venia obligado a uti-
lizarlo s6lo en el servicio de la propietaria y en el lugar, tiempo y forma sujetos a la deci-
sién de ésta, que se extendidé a lo concerniente al seguro, abastecimiento y reparaciones
del vehiculo e incluso a su aspecto externo, por deber ir pintado con los colores y nombre
de la empresa.

5 Asi sucede «ad exemplum», en la Sentencia de 26 de febrero de 1974, y en la de fe-
cha 20 de septiembre de 1984, en la que el transportista podia o no acudir a prestar el ser-
vicio, seglin tuviera por conveniente. Lo mismo en las Sentencias de 18 de noviembre de
1976 y 23 de abril de 1983.

6 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1971, ya citada.
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ninguna limitacién. Si no hay potestad de mando y obligacién de de-
pendencia, no existe relacion laboral’”. Ahora bien: en este punto hay
que tener en cuenta que la mera relacién mercantil también requiere
una cierta dependencia, que no debe ser interpretada como ajenidad, es
decir, el transportista puede tener que asumir concretas obligaciones
derivadas de su contrato mercantil, como la existencia de un determina-
do horario de recogida y entrega, o una serie de instrucciones por ejem-
plo en cuanto a rutas a seguir, pero ello no es ébice para entender que
existe una autonomia funcional y material®.

Otra caracteristica relevante es la relativa a la asuncion por parte
del transportista del riesgo de la explotacion. Si quien transporta la
mercancia fuese un asalariado de la empresa de reparto, seria ésta
quien responderia de la suerte de la misma. Sin embargo, en caso de
que se trate de un transportista profesional, 16gicamente es él directa-
mente el responsable de que los bienes transportados lleguen a su desti-
no en perfecto estado, aunque el cliente concreto se dirigird por supues-
to contra la empresa de transporte con la que contratd el mismo.

Por tltimo hay que destacar el dnimo de lucro que mueve al transpor-
tista. Mientras que el personal asalariado percibe una contraprestacion fija
mensual, el transportista auténomo estd movido por una intencién lucrati-
va, por un deseo empresarial de obtener el maximo rendimiento, y por
ende el mdximo beneficio de su explotacion, que en este caso es su ve-
hiculo. Utilizando el repartidor un medio de locomocién propio, y siendo
todos los gastos de manutencién del mismo de su cuenta, entiende la ju-
risprudencia que la retribucién es una contraprestacién de todo un conjun-
to de aportaciones’. Sucede en este punto que en ciertos casos puede re-
sultar complicado detectar cudndo nos encontramos ante una intencién
lucrativa que excede de la mera percepcién de un sueldo mensual.

2.2. La Sentencia del T.S. de 26 de febrero de 1986

La conocida como «Sentencia de los mensajeros» opera una im-
portante modificacién en la linea jurisprudencial que hasta ese momen-
to se habia venido manteniendo, y que se ha recogido en el epigrafe an-
terior. Efectivamente, esta resolucion va a integrar a los mensajeros en

7 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 1984.

8 Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de marzo y 22 de octubre de 1983, 16 de julio
y 20 de septiembre de 1984, 8 y 29 de octubre de 1985, 15 de septiembre de 1986, etc.

9 Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1985 y 27 de enero de 1986 en-
tre otras.
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el dmbito laboral, considerdndolos asalariados de las empresas de
transporte para las que prestan sus servicios!”.

Recoge la referida sentencia el supuesto tipico una empresa de trans-
porte de paqueteria, la cual dispone de una serie de mensajeros que efec-
tdan los servicios a través de unas motocicletas de su propiedad, cobran
una tanto por viaje, sin relacién con el precio del transporte que paga el
cliente, asumen los gastos de combustible y manutencién del vehiculo,
portan publicidad en el mismo y en su vestimenta, y s6lo responden del
deterioro de la mercancia si ha existido negligencia en el transporte; de-
ben llamar todos los dias telefénicamente a la empresa para saber si tie-
nen repartos que realizar. Estos mensajeros tienen suscrito con la empre-
sa un contrato de transporte, en el que se establece que no quedardn
sometidos a horario ni a jornada, que no tendran dedicacién exclusiva a
la empresa, que podran efectuar el trabajo por si mismos, o a través de
otras personas retribuidas por ellos, y que serdn auténomos, debiendo
cumplir con sus obligaciones tributarias y de cotizacién, en tal sentido.

Pues bien: el Tribunal Supremo encuentra en este caso todas y cada
una de las caracteristicas propias de la relacién laboral:

—Cardcter voluntario y retribuido del servicio.

—La ajenidad: el trabajador no asume ni el riesgo ni el beneficio
del contrato de transporte firmado entre la empresa y el cliente,
no interviene en la fijacién del precio del mismo, y su retribu-
cién no depende del resultado.

—La dependencia: el trabajador porta publicidad de la empresa en
su vestimenta y en su vehiculo, queda obligado a llamar todos
los dias a la empresa para recibir las érdenes de trabajo, y puede
ser penalizado si no lo hace. El hecho de que no asista al trabajo
todos los dias no desnaturaliza la relacién laboral segtn el Tribu-
nal Supremo, puesto que se desconocen las causas de la inasis-
tencia, pudiendo deberse simplemente al deseo de la empresa de
desvirtuar la laboralidad de la relacién. La falta de exclusividad
tampoco es un dato que desnaturalice un contrato de trabajo.

—El cardcter personal de la prestacion: sefiala el T.S. en este punto
que el hecho de que en el contrato de transporte firmado se recoja
la posibilidad de que el mensajero podria ser sustituido por otra
persona, no es sino un nuevo intento de la empresa de desvirtuar

10 Un estudio exhaustivo sobre esta Sentencia puede encontrarse en RIVERO LAMAS,
Juan y GARciA BLAScO, Juan, «Transporte de cosas y mercancias y contrato de trabajo»,
Relaciones Laborales, 1987 (I1I), pags. 507-536.
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la verdadera naturaleza laboral del contrato, y prueba de ello es
que en el caso concreto que nos ocupa nunca se produjo en la
préctica esta sustitucion.

Lo cierto es que, a mi modo de ver, la interpretacién que realiza el
Tribunal en algunos de estos aspectos es bastante forzada, especialmen-
te en el punto relativo al cardcter «intuitu personae» de la prestacion.
Efectivamente, el hecho de que durante el transcurso de la relacién en-
tre la empresa y los mensajeros nunca se hubiera utilizado la posibili-
dad de sustitucién, no parece suficiente para deducir que esa cldusula
establecida en el contrato tiene como tnica mision desvirtuar la natura-
leza del mismo, y derivarlo hacia el dmbito civil. Se trata de una acusa-
cioén de fraude contra la empresa, que no parece que tenga a simple vis-
ta s6lidos fundamentos en los que apoyarse; mas bien nos encontramos
ante una mera presuncién. La misma argumentacion podria sostenerse
con respecto a la dependencia, toda vez que el Tribunal Supremo apre-
cia esta caracteristica en el hecho de que los trabajadores porten publi-
cidad de la empresa, y de que deban llamar diariamente a la empresa
con objeto de averiguar si hay trabajo para ellos. Se trata de meros in-
dicios que no justifican plenamente que el mensajero se encuentre bajo
el poder de direccién del empresario, maxime cuando estd acreditado
que no existe jornada, ni horario laboral, ni exclusividad en la presta-
cidén de los servicios.

Por otra parte, existié un dato de gran relevancia: los vehiculos me-
diante los cuales se ejecutaban los servicios eran propiedad de los men-
sajeros. Hasta ese momento, la jurisprudencia dominante sefialaba esta
caracteristica como fundamental a la hora de dilucidar si una relacién
era laboral o civil: el hecho de que el vehiculo fuera propiedad del
mensajero inclinaba la balanza decisivamente hacia la segunda posibi-
lidad. Sin embargo, el Tribunal Supremo en esta Sentencia matiza este
punto de la siguiente forma: cuando se seflala que en el caso de que
quien preste el servicio utilice medios propios estamos ante un contrato
de caracter mercantil, se esta considerando el vehiculo como el elemen-
to esencial del contrato, y ello puede tener lugar en los casos de camio-
nes o furgonetas de reparto que han requerido una fuerte inversién eco-
némica, a la que su propietario pretende sacarle el maximo rendimiento
posible, pero no en los casos como el que nos ocupa, de pequefias mo-
tocicletas. Estas, dado su menor coste inicial y de mantenimiento, y di-
fusiéon de uso, no pueden considerarse elemento esencial del contrato,
sino secundario de la actividad personal, de forma que es esa aporta-
cién personal del mensajero la que se erige en la actividad principal y
razén de ser de la empresa.
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Por tanto, parece que la inversiéon econémica y la difusién de uso
del vehiculo son los rasgos claves para determinar en estos casos si esta-
mos ante un contrato laboral o mercantil. Se entiende que un vehiculo
modesto y de bajo coste, como es una motocicleta, no puede ser el so-
porte de una explotacién econdmica, y su titular no puede considerarse
por ello un empresario. En estos casos, el trabajo del mensajero es la ac-
tividad principal de la empresa, siendo el vehiculo un mero instrumento.

2.3. Consecuencias de la «Sentencia de los mensajeros»:
un giro en la jurisprudencia'!

La referida Sentencia supuso en su dia, como decimos, una ruptura
con la linea tradicional que habian venido manteniendo tanto el Tribunal
Supremo como el hoy extinto Tribunal Central de Trabajo. La duda que
se planteaba era si el Tribunal iba a seguir manteniendo esta posicion, o
si por el contrario se trataba de un caso aislado, o previsto especifica-
mente para los llamados «mensajeros urbanos», que ejercen su actividad
con motocicletas, y no iba a afectar al resto de los profesionales que em-
plean vehiculos de mayor capacidad y coste econémico. En apoyo de
esta dltima tendencia estaba, por una parte, la influencia de factores so-
ciales, y en particular la presién sindical en bisqueda de proteccién para
estos motoristas que se encontraban en precaria situacion, ya que, como
hemos sefialado anteriormente, en algunos casos eran explotados por las
empresas de reparto, que les convencian de la «conveniencia» de conver-
tirse en auténomos, so pena de no darles trabajo en caso contrario; una
préactica efectuada, por supuesto, no por todas las empresas, pero que se
generaliz6 en la conciencia tanto de los propios sindicatos como de la
Inspeccion de Trabajo, que comenz6 a elevar Actas de Infraccién, y de
Alta de Oficio para estos trabajadores, sin analizar los casos concretos, y
a veces en contra de la propia voluntad del trabajador. Por otra parte, de la
propia argumentacién esgrimida por el Tribunal en su Sentencia, se puede
extraer como criterio principal y diferenciador, el del valor de la inver-
sion econdmica efectuada por el trabajador, de forma que era l6gico pen-
sar que la linea jurisprudencial futura se iba a guiar por dicho criterio.

Efectivamente, en un primer momento asi fue: en una de las prime-
ras ocasiones en que el T.S. tiene oportunidad de volver a pronunciarse

11 Un estudio inicial sobre este tema puede encontrarse en PEDRAJA MORENO, Abdén, y
VALDES DAL-RE, Fernando, «Contrato de trabajo y contrato de transporte, jun giro en la
jurisprudencia?», Documentacion Laboral, 1986, pags. 97-140.
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sobre el tema!2, realiza una firme diferenciacion entre el llamado «men-
sajero», y el transportista profesional, propietario de un vehiculo de to-
nelaje industrial, con licencia fiscal, y que en todo momento figura
como titular de una empresa de transporte. Al primero le une con la em-
presa de reparto una relacién de caricter laboral de acuerdo con lo esta-
blecido en la Sentencia de 26 de febrero, por mucho que se intente enmas-
carar a través de la suscripcién de un contrato mercantil. Sin embargo,
en el segundo caso, el Tribunal entiende que si estamos ante una rela-
cién mercantil, en virtud de la cual una persona que tiene la condicién
de empresario transportista, con Licencia Fiscal y de Alta en el Régi-
men de Auténomos, y al que mueve un lucro empresarial distinto del
puramente laboral, se obliga no tanto a prestar una actividad personal
como a obtener un resultado aportando su propio vehiculo, siendo de su
cuenta los gastos de combustible y mantenimiento del mismo, y no ha-
biéndose pactado un régimen de exclusividad. En estos casos —sefala
la referida Sentencia—, el hecho de tener establecido un horario en la
prestacion de la actividad, y deber acatar decisiones sobre la ruta, no su-
pone sino una mera dependencia técnica que no implica su inclusién en
el circulo rector de una empresa. De la misma forma, el Tribunal Cen-
tral de Trabajo también acoge la argumentacién del Tribunal Supremo y
adopta soluciones acordes a la «Sentencia de los mensajeros» 3.

A partir de ahi, sin embargo, se va generalizando en la jurispruden-
cia la laboralidad de la relacién entre el repartidor y la empresa de
transporte, de forma que deja de tener tanta importancia la inversioén
econdmica efectuada en la adquisicion del vehiculo, y aun en supuestos
en los que éste no es una motocicleta, sino una furgoneta o automévil,
cumpliéndose el resto de condiciones necesarias para la existencia de
relacion laboral, se reconoce ésta. Asi sucede en varias sentencias rela-
tivas a profesiones como repartidor de prensa'4, de productos perecede-
ros!5, de libros'®, etc. La determinacién de cudndo el vehiculo es un ele-
mento auxiliar, y cudndo lo es principal, se hace sobre la base de criterios
como el valor econémico, su tamafo, o el coste de su mantenimiento,

12 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 1986.

13 Asi por ejemplo, en la Sentencia de 16 de julio de 1986, declaré la existencia de rela-
cién laboral entre un motociclista y una empresa de entrega domiciliaria de mercancias por
cuenta de terceros, por considerar que en este caso el elemento fundamental del contrato
no era el vehiculo, sino el trabajo personal del mensajero.

14 Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1986, 27 de septiembre de 1987,
2 de febrero y 18 de abril de 1988, entre otras.

15 Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de abril y 6 de julio de 1987, 2 de octubre de
1988, etc.

16 Por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 1987.



190 JAVIER RODRIGUEZ GUTIERREZ 10

pero ademds se utilizan con cardcter indiciario otros criterios afiadidos,
como el método retributivo que se sigue en la empresa para abonar los
servicios al repartidor, la dedicacién de éste a la empresa, el caricter
personal de la prestacion de servicios, o la responsabilidad sobre la car-
ga'”. En definitiva, el Tribunal Supremo va consolidando una doctrina
segun la cual se establecera el caricter laboral de la relacién en aque-
llos casos en los que concurran las notas de voluntariedad, ajenidad y
dependencia, sin que la aportacién por el trabajador de un vehiculo
propio, cuyos gastos asuma, altere la naturaleza del vinculo, cuando de
las circunstancias concurrentes resulta que es la prestacion de trabajo el
elemento predominante de la relacién'8, es decir, cuando del caso con-
creto se desprende que la aportacién del vehiculo no tiene la relevancia
econdmica suficiente para convertir su explotacién en elemento defini-
dor de la finalidad fundamental del contrato, mientras que la actividad
personal del repartidor se revela como predominante!®. El hecho de que
el transportista esté dado de alta en el RETA y en el IAE, son meros
datos formales, que por si solos no son suficientes para definir el carédc-
ter del vinculo, si no van acompafiados de otras circunstancias que re-
velen la falta de ajenidad y dependencia propias del contrato de
trabajo?’, la ausencia de subordinacién al dambito organizativo, directi-
vo y disciplinario de la empresa?!, o bien la ausencia de la nota mds ti-
pica de éste, como es su cardcter «intuitu personae»??. Ante una rela-
cion sustancialmente laboral, el hecho de introducir en ella elementos
artificiales con objeto de descalificarla no la desnaturaliza desde el mo-
mento que dichos elementos carezcan de relevancia para la ejecucion
del contrato®.

Lo cierto es que la extensién generalizada de estos criterios podia
incluso poner en peligro la figura del pequefio transportista por cuenta
propia, por lo que se hacfa urgente delimitar de una forma clara la figura
del transportista asalariado, para evitar que acabara ocupando todo el
espacio de la actividad de porte de mercancias?*.

17 VALDES DAL-RE, Fernando, «Los inciertos criterios de diferenciacion jurisprudencial
entre los contratos de trabajo y de transporte», Relaciones Laborales, 1992 (1I), pag. 61.
18 Asi las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de marzo, 28 de abril, 22, 24 y 31 de
julio, y 19 de noviembre de 1992.
19 Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero y 3 de diciembre de
1991, 25 de mayo de 1993, 19 de junio de 1995 y 12 de abril de 1996.
20 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 14 de noviembre de 1994.
21 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 22 de junio de 1994.
2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 31 de diciembre de 1994.
3 Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de julio de 1992.
24 VALDES DAL-RE, Fernando, «Los inciertos....», ob. cit., pag. 58.

NN
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3. La reforma laboral de 1994 y el nuevo articulo 1.3.g) del Estatuto
de los Trabajadores

La Ley 11/1994 de 19 de mayo, en virtud de la cual se modifican
determinados articulos tanto del Estatuto de los Trabajadores como del
Texto Articulado de Ley de Procedimiento Laboral, y de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, viene a adicionar un nue-
vo apartado g) al articulo 1.3.° del Estatuto, que supone un paso mds, o
si se prefiere un nuevo giro, en la linea marcada por la jurisprudencia.
Podria parecer que en un primer momento la expansion del principio de
laboralidad que habia promovido el Tribunal Supremo, sobre todo a
partir de 1986, se pudiera ver cortada por este nuevo articulo, que con-
sagra la figura del transportista auténomo.

El articulo 1.3.° regula las exclusiones del ambito de las relaciones
laborales y entre ellas el parrafo g) sefiala:

«g) En general, todo trabajo que se efectie en desarrollo de rela-
cion distinta de la que define el apartado 1 de este articulo.

A talas efectos se entenderd excluida del dmbito laboral la actividad
de las personas prestadoras del servicio de transporte al amparo de au-
torizaciones administrativas de las que sean titulares, realizada median-
te el correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio pu-
blico cuya propiedad o poder directo de disposicién ostenten, aun
cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo
cargador o comercializador».

Dejando a un lado el primer péarrafo de este apartado, dado que re-
sulta reiterativo e innecesario®, nos debemos centrar en el segundo, el
cual parece a simple vista excluir del &mbito laboral a los transportistas
auténomos. Sin embargo, para poder determinar el alcance de la citada
exclusion, es necesario examinar los requisitos que la misma exige al
amparo de lo preceptuado en dicho pérrafo:

1) La persona prestadora del servicio de transporte debe ser titu-
lar de la correspondiente autorizacion administrativa: este requisito
implica que se vuelve a la distincidn entre el mensajero urbano y el
transportista profesional, puesto que parece evidente que con el térmi-
no «autorizacién administrativa», el legislador no se estd refiriendo al
mero permiso de circulacién que requiere todo vehiculo, sino sin duda

25 PEDRAJAS MORENO, Abdoén, «Transportistas: alcance de la exclusion de laboralidad
ex articulo 1.3.g) del Estatuto de los Trabajadores», Actualidad Laboral, n.° 21/22 (1995),
pag. 318.
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a aquellas actividades de transporte que por su propia naturaleza, trans-
porte de personas, lugares o dimensiones del vehiculo, necesitan la per-
tinente tarjeta de transporte conforme a la Ley de Ordenacién del
Transporte Terrestre (LOTT)?¢. Esta autorizaci6n administrativa puede
tener ambito nacional o local?’, pero lo verdaderamente relevante a los
efectos que en este momento nos interesan, es que no requiere dicha
autorizacién el transporte de mercancias en vehiculos cuyo peso maxi-
mo autorizado sea igual o inferior a dos toneladas®®, siendo necesaria
para vehiculos de traccién propia, tanto ligeros como pesados, matricu-
lados y habilitados para circular, y que hayan superado la correspon-
diente inspeccidn técnica?.

De la redaccion literal del precepto se deduce no sélo que el ve-
hiculo que se utilice para el transporte debe cumplir los requisitos nece-
sarios para disponer de autorizacién administrativa, sino que dicha auto-
rizacién debe venir expedida a nombre del transportista en cuestion.
Ahora bien: a mi entender resulta evidente que una interpretacion 16gica
de este precepto no exige que el transportista sea de hecho titular de la
tarjeta de transporte, sino que basta que utilice un vehiculo que precepti-
vamente la requiera, puesto que una interpretacion contraria estaria de-
jando en manos del interesado la configuracién del vinculo que le une a
la empresa, y simplemente incumpliendo la normativa vigente —esto
es, no solicitando la correspondiente autorizacién a pesar de que su ve-
hiculo legalmente la requiriese— obtendria el reconocimiento del caric-
ter laboral de su relacidn, lo cual deviene a todas luces absurdo?°.

Por otra parte, de este primer requisito se puede extraer con claridad
una primera conclusion: el articulo 1.3.° g) no resulta aplicable a la acti-
vidad de la mensajeria, de forma que su dmbito de aplicacién queda re-
ducido a la actividad de transporte, y dentro de ella, inicamente a la que
exija para su desempeiio la correspondiente autorizacién administrativa.

26 La regulacion de las autorizaciones de transporte puede encontrarse en los arts. 90-92
de la LOTT (Ley 16/1987 de 30 de julio), 41, y 109-122 del Reglamento (R.D. 1.211/1990
de 28 de septiembre), y en la Orden de 3 de febrero de 1993.

27 Art. 91 LOTT y 111 del Reglamento.

28 Art. 41.2.° ¢) del Reglamento.

2 Un estudio sobre el régimen juridico de las autorizaciones de transporte puede en-
contrarse en CARBONELL PORRAS, Eloisa, Régimen Juridico Administrativo del transporte
interurbano por carretera, Madrid, Universidad Complutense, 1993, pags. 357-378. Sobre
los requisitos y clases de autorizaciones puede consultarse el Manual para el control del
transporte nacional e internacional de viajeros y mercancias, Madrid, Ministerio de Obras
Publicas, Transporte y Medio Ambiente, 1995.

30 En esta linea se manifiesta también el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en
su Sentencia de 3 de marzo de 1997.
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2) El transportista debe ser propietario del vehiculo con el que
presta el servicio, o cuanto menos debe ostentar un poder directo de
disposicion sobre el mismo.

3) El vehiculo comercial utilizado debe ser de servicio puiblico: en
este sentido, y al amparo de la LOTT, habra que distinguir entre trans-
porte privado y publico. El publico es el que se lleva a cabo por cuenta
ajena y mediante retribucién?!, mientras que el privado es el que se reali-
za por necesidades de desplazamiento de cardcter personal o doméstico
(particular), o por empresas cuya finalidad principal no es la del trans-
porte (complementario). El transporte a su vez puede ser regular o dis-
crecional, aunque el transporte ptblico de mercancias siempre se consi-
dera discrecional®?.

4) Dichos servicios pueden realizarse de forma continuada para
un mismo cargador o comercializador: esto supone que la exclusividad
en la prestacion del servicio no es una caracteristica que laboralice la
relacién, siempre que se cumplan el resto de los requisitos.

5) El servicio debe ser retribuido mediante precio: este dltimo punto
resulta irrelevante, puesto que es evidente que la prestacion del servicio
debe tener prevista una contraprestacién econdmica, y que ésta, si esta-
mos ante un contrato mercantil, debe ser el «precio». No obstante la de-
nominacién concreta que se dé a dicha contraprestacién no es un elemen-
to indiciario de la extralaboralidad de la relacién, puesto que, como ya se
ha puesto de manifiesto anteriormente, la relacién laboral se configura al
margen de la voluntad de las partes, y como bien apunta Pedrajas®?, si
existen las caracteristicas propias del salario, poco importa la denomina-
cién que las partes le hayan otorgado.

3.2. Naturaleza de la exclusion

Resulta interesante analizar con cardcter previo la naturaleza de la
exclusion que se contempla en el articulo 1.3.° g) del Estatuto, en el
sentido de si dicha exclusién es meramente declarativa o si por el con-
trario es constitutiva.

En definitiva, el problema se reduce a tratar de averiguar cudl ha
sido la voluntad del legislador con la inclusién de este nuevo pérrafo,

31 Articulo 62.2.c LOTT.

32 RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio, «Derecho Publico del transporte por carreteras»,
Pamplona, Aranzadi, 1995, pags. 405 y ss.

33 PEDRAJAS MORENO, Abdén, ob. cit., pag. 319.
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algo que puede resultar a priori dificil ante el silencio total de la Expo-
sicién de Motivos de la Ley 11/1994.

Si entendemos que la exclusidn es declarativa, ello supondria reco-
nocer que en el supuesto que se contempla en la misma, es decir, en el
caso del transportista auténomo, no concurren las caracteristicas pro-
pias del contrato de trabajo, y que es por ello por lo que queda exclui-
da. De esta forma el segundo parrafo del apartado g) seria una mera
concrecién a un supuesto especifico de lo establecido en el parrafo
primero, es decir, de la exclusién de laboralidad de todo trabajo que
se efectie en desarrollo de relacion distinta de la que define el articu-
lo 1.1.° del Estatuto. Esto implicaria que aunque dicho apartado g) no
existiera, la relacién que en €l se contempla no seria laboral, sino mer-
cantil, y que el referido apartado simplemente se limita a constatar una
situacién factica.

En cambio, si entendemos que la exclusion es constitutiva, nos en-
contrariamos ante una situacién que, aun pudiendo reunir las caracte-
risticas propias de la relacion laboral, sin embargo el legislador ha op-
tado por excluir de este dmbito. ;Significaria esto que de no existir este
articulo 1.3.°.g) nos encontrarifamos ante un contrato de trabajo? No se
puede afirmar con rotundidad, puesto que habria que examinar en cada
concreto caso si concurren las notas propias de la relacién laboral esta-
blecidas en el articulo 1.1.° del Estatuto de los Trabajadores. Sin em-
bargo, lo que si significaria es que cumpliéndose los requisitos sefala-
dos en el citado parrafo g), la relacién quedaria sustraida del dmbito
laboral, por voluntad expresa del legislador.

En mi opinidn, coincidente con la doctrina mayoritaria en este pun-
to, la exclusién debe considerarse de caracter constitutivo, sobre todo
teniendo en cuenta que la linea jurisprudencial imperante hasta este
momento era proclive, tal y como hemos visto, a incluir a los transpor-
tistas en el dmbito laboral, a pesar de concurrir los requisitos que se re-
cogen en el nuevo apartado g), por no considerar suficientemente rele-
vante, por ejemplo, el hecho de que el vehiculo fuera propiedad del
transportista, frente a otras notas que indicaban la laboralidad de la rela-
cién. El concluir que la exclusidon es meramente declarativa supondria
reconocer que en la situacién planteada no concurren las notas caracte-
risticas de la relacién laboral, y que a pesar de ello la jurisprudencia la
ha venido incluyendo en este &mbito en una clara infraccién de ley. En
cambio, al sefialar que es de cardcter constitutivo, estamos poniendo de
manifiesto que, si bien la jurisprudencia anterior podria considerar que
en dichas situaciones concurrian las caracteristicas propias de una rela-
cién laboral, sin embargo en este momento el legislador modifica dicha
linea jurisprudencial e incorpora una nueva disposicion, excluyéndolas
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del ambito laboral, siempre que se cumplan los requisitos exigidos, y a
pesar de que puedan concurrir las notas propias de un contrato de tra-
bajo.

3.3. Alcance de la exclusion

Respecto del alcance de la exclusién consagrada en el ya tan citado
articulo 1.3.° g), la pregunta que se plantea es la siguiente: ;establece
dicho precepto una presuncion «iuris et de iure», de forma que cum-
pliéndose los requisitos sefialados en él, automdticamente la relacién
pasa a ser de cardcter mercantil, o por el contrario se trata de una mera
presuncién «iuris tantumy, es decir, admite prueba en contrario, de for-
ma que a pesar de cumplirse todos los requisitos, podria demostrarse
que la relacién es laboral por concurrir sus notas caracteristicas?

En este punto es necesario tener presente la respuesta que se ha
dado en cuanto a la naturaleza de la exclusién. Si se ha llegado a la
conclusién de que ésta es constitutiva, parece lo mds 16gico pensar que
tenga cardcter imperativo y no admita prueba en contrario. Ademds de
ello, parece argumento contundente en favor de esta posicién la mera
ubicacién sistemadtica de la misma: el parrafo 3.° del articulo 1 del Es-
tatuto enumera las situaciones que quedan excluidas de laboralidad, y
ninguna de ellas es presuncion, sino auténticas normas de caricter im-
perativo. Por ello, no hay razén alguna para intentar dotar al concreto
punto g) de una condicién distinta de la del resto de las exclusiones.

3.4. La aplicacion retroactiva del art. 1.3.°.g) del E.T.

Un problema que se puede plantear con la aparicidn de este precepto
—madxime teniendo en cuenta el giro que supone con respecto a la linea
tradicional— es el relativo a su aplicacion con caricter retroactivo, es
decir, a relaciones que nacieron antes de su entrada en vigor —el 13 de
junio de 1994—, pero que siguen subsistiendo en la actualidad. No exis-
ten disposiciones transitorias en este sentido que puedan aclarar la situa-
cién, pero lo que si se debe tener en cuenta a la hora de analizar este
punto es que si hemos considerado la exclusién de laboralidad en este
caso como constitutiva, ello supone que es desde el momento de su en-
trada en vigor cuando tal relacién pasa a ser mercantil, y no antes, por lo
que cualquier relacién juridica anterior de estas caracteristicas deberia
considerarse laboral, de acuerdo con el criterio jurisprudencial imperan-
te, siempre que concurran las notas caracteristicas de la relacién laboral.
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En cualquier caso la solucién no es tan sencilla y habrd que analizar
toda una serie de supuestos problemaéticos:

1.°) Transportista auténomo3* que suscribe un contrato de trabajo
con una empresa de transporte después de la entrada en vigor del ar-
ticulo 1.3.° g): resulta evidente que en una situacién como la descrita se
deberia aplicar la normativa vigente y que por tanto dicha relacién de-
beria configurarse con cardcter mercantil, por mucho que las partes
pretendan darle un caricter laboral, dado que una norma imperativa la
excluye de tal ambito.

2.°) Transportista auténomo que estd vinculado con una empresa
de transporte mediante una relacion laboral, antes de la aparicion del
articulo 1.3.° g): dicha relacién puede ostentar cardcter laboral bien
porque asi lo decidieron en su dia libremente las partes contratantes,
—supuesto harto infrecuente en la practica—, bien porque, instada la
oportuna accién por parte del trabajador ante los 6rganos de la juris-
diccién social, asi ha sido reconocido por Sentencia judicial firme. En
estos casos, ¢/la relacion se mantiene en la érbita laboral, a pesar de lo
seflalado en el citado precepto, o de hecho pasaria a tener caricter
mercantil?

Desde la entrada en vigor de la reforma, se han venido produciendo
en este punto opiniones contrapuestas®, pero la que parece predomi-
nante indica que estos trabajadores no podrdn verse afectados por el
nuevo precepto porque ello implicaria una aplicacién retroactiva de
normas limitativas de derechos, de cardcter inconstitucional de acuerdo
con el articulo 9.3.° de la Constitucién Espafiola. Con base también en
el articulo 2.3.° del Cédigo Civil —que sefiala con cardcter general que
las leyes no tendrdn efectos retroactivos salvo que dispusieren lo con-
trario—, se entiende que no debe darse al art. 1.3.° g) un efecto extensi-
vo a las relaciones iniciadas con anterioridad a su entrada en vigor y
que sustantivamente fueron encuadrables dentro del dmbito de laborali-
dad del articulo 1.° E.T.3¢, Esto supone que la relacién hasta el momen-
to de entrada en vigor de la reforma debe considerarse laboral, y, por
tanto, son perfectamente exigibles todas las consecuencias que se deriven

34 Logicamente, en este punto y en los sucesivos, cuando nos referimos a «transportista au-
ténomo», hacemos referencia a aquel que cumple los requisitos exigidos por el art. 1.3.2 g).

35 Asi por ejemplo, Valdés entiende que desde el momento que estd reconocida una re-
lacion laboral, no es de aplicacion el art. 1.3.° g), puesto que no estariamos ante una activi-
dad de servicio publico, sino ante un transporte privado complementario. Vid. VALDES
DAL-RE, Fernando, «Ley y jurisprudencia...», ob cit., pag. 38.

36 Sentencias de los T.S.J. de Castilla La Mancha de 5 de julio de 1995, y de Cantabria
de 13 de marzo de 1995, entre otras.
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de tal calificacion. Sin embargo, a partir de la entrada en vigor de la
nueva normativa, la relacién pasard a ser mercantil, en aplicacién del
principio «tempus regit actum», que implica que la nueva regulacion se
aplicard no sé6lo a las nuevas relaciones surgidas desde su entrada en
vigor, sino también a los efectos futuros de relaciones pasadas. Con lo
cual, aunque la relacién originariamente fuese considerada laboral, si
se plantease algun tipo de controversia en el futuro ante la jurisdiccién
social sobre hechos acaecidos después de dicha fecha, aquélla deberia
declararse incompetente para su resolucién’’. Esta interpretacién estd
en perfecta consonancia con el cardcter constitutivo del que hemos do-
tado a la exclusion de laboralidad: en realidad lo que se produce a mi
modo de ver no es sino una novacién de la relacién, que pasa de tener
caricter laboral a ser de naturaleza mercantil, por imperativo legal,
operando tal novacion desde la entrada en vigor de la nueva normativa,
y por tanto, aplicindose tnicamente «pro futuro», es decir, con efectos
«ex nunc»38.

3.°) Transportista autbnomo que estaba vinculado con una empresa
de transporte mediante un contrato mercantil de prestaciéon de servi-
cios, antes de la entrada en vigor del art. 1.3.°.g): en este supuesto, la
relacién permaneceria en el 4mbito mercantil, de forma que si en un
momento dado se interpone demanda ante los Juzgados de lo Social és-
tos se deberdn declarar incompetentes, en aplicaciéon de la normativa
vigente que excluye este tipo de relaciones del 4mbito laboral. Una vez
entra en vigor, la nueva ley se incorpora al ordenamiento juridico, y se
aplica a todas las relaciones juridicas existentes en ese momento, salvo
disposicién en contrario del legislador.

4.°) Respecto de los asuntos que se encontrasen sub iudice en el
momento de la entrada en vigor de la reforma de 1994, es evidente que
el juzgador debe aplicar la legislacién vigente al momento de interpo-
ner la demanda, por lo que en estos casos no se podria tener en cuenta
la nueva normativa’’.

37 Sentencia del T.S. de 23 de diciembre de 1996, y del T.S.J. de Cantabria de 12 de
marzo de 1997.

38 Existen interpretaciones que por el contrario entienden que estamos ante una nova-
cién extintiva y con efectos «ex tunc». Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn de 31 de enero de 1995. Vid. SANCHEZ PEGO, Francisco Javier, «Los
transportistas por cuenta ajena con vehiculo propio: significacién de la reforma laboral y
régimen transitorio», Actualidad Laboral, 1995 (II), pag. 430.

39 Vid. Sentencia del T.S. de 12 de abril de 1996: se califica la relacién como laboral, al
no poder aplicar lo establecido en el articulo 1.3.g) del Estatuto, por ser la demanda de fe-
cha anterior a su entrada en vigor. Lo mismo sucede en la Sentencia del T.S.J. de Catalufia
de 3 de marzo de 1997.
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3.5. La constitucionalidad del precepto

Dado el criterio que utiliza el legislador para la determinacién de
los supuestos en los que la relacion transportista-empresa de transporte
queda extramuros del derecho laboral, podria plantearse su compatibili-
dad con los preceptos constitucionales, toda vez que el criterio utiliza-
do podria entenderse discriminatorio. La cuestién se podria enunciar de
la siguiente forma: ;puede considerarse que el hecho de tener la tarjeta
de transporte, o lo que es lo mismo, el hecho de que el vehiculo supere
un determinado tonelaje establecido legalmente, es criterio suficiente
para poder determinar la laboralidad o no de una relacién?

Independientemente de que a mi modo de ver el legislador no ha
estado excesivamente acertado a la hora de optar por el criterio delimi-
tador, es interesante constatar que el Tribunal Supremo ya ha tenido
ocasién de manifestarse sobre este extremo, concretamente y por pri-
mera vez en su Sentencia de 5 de junio de 1996%. En ella sefiala que el
legislador es competente para delimitar mediante criterios especificos
la frontera entre la relacion juridica contrato de trabajo y otras figuras
afines. Dichos criterios, para adecuarse al marco constitucional, deben
ser coherentes con el criterio general de definicion de la relacién de
trabajo, y por otra parte, debe existir una necesaria proporcionalidad
entre el criterio escogido y el propdsito o finalidad que se persigue.

Pues bien: el Tribunal Supremo entiende que el criterio de la auto-
rizacion administrativa exigido a los transportistas a partir de un cierto
tonelaje, es coherente en tanto en cuanto refleja la importancia del me-
dio de transporte en el desarrollo de la actividad, que es indicativo a su
vez del cardcter por cuenta ajena o por cuenta propia del servicio de
transporte realizado*'. En definitiva, lo que viene a decir es que en el
caso de transportistas que utilizan un vehiculo de gran tonelaje, cuya
adquisicion requiere la inversién de una importante cantidad de dinero,
puede razonablemente considerarse que dicho vehiculo es la herra-
mienta fundamental de su actividad, en la que el transportista asume
todo el gasto, y el riesgo, con lo cual se desnaturalizan los rasgos de la-
boralidad, y priman los propios de una relacién mercantil de arrenda-
miento de servicios. Por lo tanto, la justificacién empleada es la misma
que sirvié en su dia al Tribunal para declarar el cardcter laboral de la
relaciéon de los mensajeros con las empresas de transporte: en aquella

40 ARAMENDI SANCHEZ, Pablo, «Transportistas con vehiculo propio tras la STS de 5-6-96»,
Social mes a mes, 1996 (18), pag. 14.
41" Asf lo ha manifestado también en la Sentencia de 18 de julio de 1996.
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ocasion se sostenia que, dada la irrelevante inversiéon econdémica que
implicaba la adquisicién de un ciclomotor, no podia considerarse éste
como elemento fundamental de la relacién, sino que lo verdaderamente
relevante era la aportacion de trabajo personal. Ahora se aplica el mis-
mo razonamiento a sensu contrario, para excluir de laboralidad a los
transportistas que requieren tarjeta de transporte por utilizar vehiculos
de peso superior a dos toneladas.

Lo cierto es que en mi opinién —y a salvo de lo que pueda mani-
festar al respecto el Tribunal Constitucional—, la norma en cuestién se
adecua perfectamente a los preceptos constitucionales, y no es discri-
minatoria en modo alguno, puesto que es cierto que establece una dis-
tincidn entre transportistas, pero tal distincién se basa en un criterio ob-
jetivo y que a su vez viene establecido por Ley estatal*?, por lo que
queda excluida cualquier aplicacién arbitraria de la normativa. Ahora
bien, que el criterio adoptado sea objetivo y no discriminatorio, no sig-
nifica en modo alguno que sea el adecuado.

4. Conclusiones

Llegados a este punto de la exposicion, parece conveniente intentar
extraer algunas conclusiones que puedan servir como premisas para el
andlisis de cualquier supuesto de esta indole que se nos pueda presentar
en un momento dado. Asi, en principio, parece que dos aspectos no de-
berian ofrecer duda alguna:

1.°) Los transportistas que desempeiien una actividad de servicio pu-
blico a través de vehiculos de su propiedad o sobre los que
ostenten poder de disposicién, y requieran preceptivamente dis-
poner de una autorizacién administrativa de transporte para ello,
no mantendrdn relacién laboral alguna con las empresas de
transporte que los contraten para efectuar la distribucién de mer-
cancia, sino que dicha relacién se mantendrd en la 6rbita mer-
cantil, independientemente de que los servicios se presten o no
en régimen de exclusividad. En estos supuestos no serd necesa-
rio proceder a analizar si se cumplen o no los requisitos propios

42 Senala el Tribunal en las dos Sentencias citadas que cualquier modificacién que en
el futuro pueda adoptarse en cuanto al tonelaje minimo necesario para que resulte precepti-
va la autorizacién para el transporte debera ser adoptada necesariamente por el legislador
estatal, independientemente de las competencias que tengan asumidas en materia de trans-
porte las Comunidades Auténomas.
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de una relacion laboral, sino que, acreditadas las circunstan-
cias mencionadas, ello deberd ser suficiente para decretar sin
mds el cardcter extralaboral de la relacidn, y en consecuencia,
la incompetencia del orden social de la jurisdiccién para co-
nocer de cualquier controversia que haya podido surgir entre
las partes.

2.°) En los demds supuestos, esto es, personas que realizan labores
de transporte con vehiculos que no requieren autorizacién ad-
ministrativa, habrd que analizar caso por caso si se cumplen o
no las notas distintivas de la relacién laboral, ya que sélo asi se
podrd llegar a determinar el cardcter de la misma.

Esta primera diferenciacién de supuestos parece en principio indis-
cutible, sobre la base de los argumentos que se han venido exponiendo
anteriormente. Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fla ha venido a sembrar la duda con un pronunciamiento a mi entender
harto discutible, en su Sentencia de 17 de marzo de 19974. Seiala el
Tribunal que el art. 1.3.° g) del Estatuto de los Trabajadores elimina del
ambito laboral la relacién de los llamados transportistas auténomos, y
que la autorizacion administrativa es innecesaria puesto que el trans-
porte de mercancias entregadas por una empresa para repartir entre los
clientes es un servicio publico, y ello es suficiente para excluirlo del
ambito laboral. No comparto en absoluto esta teoria, ya que segtin he-
mos analizado anteriormente, es precisamente la autorizacién adminis-
trativa la clave para distinguir entre unos y otros supuestos: no el hecho
de que materialmente la tenga o no, sino la obligatoriedad o no de dis-
poner de ella, fundamentalmente segin el tonelaje del vehiculo. Es la
Unica interpretacién posible, puesto que de otra forma no se entende-
rian las razones que han llevado al legislador a efectuar la mencién a la
autorizacién administrativa en el art. 1.3.° g).

En esta linea se manifiesta también el voto particular que contiene
la referida Sentencia**, en el cual de una forma muy clara se pone de
manifiesto como no todo vehiculo comercial de servicio publico preci-
sa autorizaciéon administrativa, de forma que no se puede generalizar,
sino que sélo aquellos que requieran dicha autorizacién por disponer de
un PM.A. superior a dos toneladas estarian excluidos del 4&mbito laboral,

43 Puede encontrarse un comentario de la referida Sentencia en Aranzadi Social (1997),
presentacion n.° 37, pags. 2.539-2.544, y el texto integro de la misma, en la citada revista,
pags. 1.375-1.379.

4 Voto particular del Ilmo. Sr. D. Pong Feliu Llansa, Aranzadi Social (1997), pags. 1.378-
1.379.
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y respecto de los restantes, serd necesario analizar caso por caso si con-
curren o no las circunstancias propias de una relacién laboral.

Aspecto muy distinto es, por supuesto, que esto sea 1gico y razo-
nable. En mi opinién, y como ya he manifestado anteriormente, no me
parece acertado que lo que determine la laboralidad o no de una rota-
cién sea en dltimo término el tonelaje del vehiculo, puesto que tan em-
presario auténomo puede ser quien dispone de un vehiculo de dos tone-
ladas de peso maximo autorizado, como quien dispone de uno o varios
de tonelada y media, y sin embargo, el primero queda excluido «ope le-
gis» del dmbito laboral, mientras que en el caso del segundo habria que
analizar todas las caracteristicas de su relacién con la empresa de trans-
porte para poder determinarlo. Sin embargo, hoy por hoy, y a la luz del
art. 1.3.° g), no cabe otra interpretacion posible, y la propuesta por el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia no se ajusta a lo preceptuado
legalmente.

Por tltimo, y respecto a quienes no cumplen los requisitos para in-
cluirse en el supuesto del art. 1.3.° g), hay que distinguir entre los mo-
toristas o mensajeros, y los repartidores con vehiculos de pequefio to-
nelaje. Puesto que si para los segundos siempre se plantea la duda, y
hay pronunciamientos para todos los gustos en funcion de las concretas
circunstancias, respecto de los primeros, los Tribunales mantienen un
criterio bastante unanime, favorable a su insercion en el ambito laboral,
basdndose en el mismo argumento que se utilizé en la «Sentencia de
los mensajeros», esto es, el escaso valor econémico del medio de trans-
porte, que hace que no sea éste el elemento fundamental de la relacidn,
sino que lo verdaderamente relevante es la aportacidn personal del tra-
bajador. Asi lo ha manifestado en varias ocasiones el Tribunal Supre-
mo, sefialando que el cardcter personal de la prestacién y su ajenidad
no se desvirtian por el hecho de la aportacion de un vehiculo propio
por el trabajador, cuando tal aportacién no tiene la relevancia econdmi-
ca necesaria para convertir su explotacién en elemento definidor y en
la finalidad fundamental del contrato®.

Sin embargo, a la hora de analizar estos casos, deben tenerse siem-
pre presentes las peculiaridades intrinsecas de esta concreta actividad
de servicios, que impiden que en la mayoria de los supuestos se perci-
ban las caracteristicas propias del derecho laboral con total nitidez. Por
ello, la solucién adoptada por el legislador a través del art. 1.3.° g) no
viene a resolver la problemadtica existente en el sector del transporte y

45 Sentencias de 19 de noviembre de 1992, 12 de abril y 19 de noviembre de 1996 entre
otras.
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mensajeria respecto de la naturaleza de las relaciones que en el mismo
acaecen, salvo en unos concretos casos que en la practica no son los
mas numerosos. Quizas lo mas acertado hubiese sido la creacién de una
relacién laboral de cardcter especial, tal y como defendian algunos?.
Sin embargo, y dado que no ha sido asi, en tanto no se produzca una
nueva modificacion legislativa en la materia, deberdn ser los Tribuna-
les quienes decidan la mayoria de las veces el cardcter de la relacién
que se les presenta, analizando las concretas circunstancias de cada
caso. En definitiva, por consiguiente, salvo para los grandes transpor-
tistas —para quienes el legislador ha sido claro y contundente—, la re-
gulacién actual no ha eliminado en modo alguno la inseguridad sobre
la que, en este punto, se mueve el importante nimero de personas fisi-
cas y juridicas que se dedican al mundo del transporte y la mensajeria.

46 Asf opina, por ejemplo, SANCHEZ PEGO, Francisco Javier, ob. cit., pdg. 428.
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I. Introduccion

La indemnizacién de dafios punitivos es, probablemente, una de las
figuras del Derecho anglosajon que mds curiosidad despierta para un
jurista continental!.A partir de la década de los ochenta, se ha pasado

I Un ejemplo de indemnizacién de dafios punitivos que atrajo la atencién del publico
norteamericano fue la del Tribunal Supremo de Missouri, en el que se anulé un veredicto
de 40 millones de délares (de los cuales 20 millones correspondian a dafios punitivos).
Esta indemnizacion se habia concedido a una mujer que sufre de pardlisis como conse-
cuencia de un accidente de automdvil, ocurrido en febrero de 1990. Ese mismo afio, un ju-
rado del Circuit Court de St. Louis indemniz6 a la Sra. Rodriguez con 30 millones de déla-
res como indemnizacién compensatoria y 60 millones de délares por dafios punitivos. El
demandado era Suzuki Motor Corp. En la apelacién entablada por Suzuki, la Juez Anna C.
Forder redujo la indemnizacién a 20 millones como dafios compensatorios y 20 millones
como dafios punitivos. El Tribunal Supremo devolvid el caso al Tribunal de St. Louis para
un nuevo juicio.
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de la mera curiosidad doctrinal hacia la figura de los dafios punitivos a
la necesidad de que algunos 6rganos jurisdiccionales deban examinar la
figura. En primer lugar, Tribunales europeos se han visto obligados a
tratar esta cuestion en el dmbito de su notificacion en el contexto del
Convenio de La Haya, de 25 de octubre de 1965%. En segundo lugar,
los 6rganos jurisdiccionales europeos, especialmente los de Alemania y
Suiza, han estudiado los dafios punitivos a fin de otorgar o denegar el
reconocimiento y la ejecucion de una sentencia norteamericana que
contuviese dicha partida indemnizatoria.

Las indemnizaciones de dafios punitivos siempre han sido objeto de
debate en los Estados Unidos, pero en los dltimos treinta afios la polé-
mica ha crecido, saliendo de los dmbitos juridicos y llegando al publico
en general. Ademads, la figura ha sido objeto de reformas legislativas en
el dambito estatal, y de una Propuesta de Ley federal para limitar su
cuantia en un techo superior (en la propuesta actual, vetada por el Pre-
sidente Bill Clinton, el limite es de 250.000 ddlares o el doble de la
cantidad concedida como dafios compensatorios?).

El debate ha entrado en Europa en relacién con la ejecucién de senten-
cias norteamericanas en las que se contiene la partida de dafios punitivos.
En concreto, la cuestién se ha planteado en Alemania, Suiza y también en
Japén. El sistema juridico alemén es el que se ha visto obligado a respon-
der a un mayor nimero de cuestiones relativas a los dafios punitivos*.

2 En el presente articulo no vamos a tratar los problemas planteados en el contexto de la no-
tificacion, puesto que queda fuera de los limites del presente estudio (sobre esta cuestién véase
REQUEJO ISIDRO, M., «Punitive Damages y su notificacion en el contexto del Convenio de La
Haya de 15 de octubre de 1965», Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. XLVIII,
1996, n.° 2, pp. 71 y ss. y «Germany: Federal Constitutional Court Orders concerning Service
of Punitive Damage Claims», International Legal Materials, vol. XXXIV, 1995, pp. 975 y ss.).

3 Secc 1033. Product Liability Reform

(c) Limitations on Punitive Damages:

(1) General limitation: Punitive damages may, to the extent permitted by applicable
State law, be awarded against a manufacturer or product seller in a product liability
action if the claimant establishes by clear and convincing evidence that the harm suffered
was the result of conduct manifesting actual melice.

(2) Limitation on amount: The amount of punitive damages that muy be awarded for a
claim in any civil action subject to this section shall not exceed 3 times the amount awarded
to the claimant for the economic injury on which such claim is based, or $250,000, which-
ever is greater.

4 Vid. REQUEJO ISIDRO, M., «Punitive Damages y su notificacién...», loc. cit., p. 72, en
donde la autora pone de relieve que «es el aleman el sistema juridico més afectado por la
cuestion, lo que a todas luces se justifica en el volumen y envergadura de las relaciones co-
merciales entre EEUU y la RFA; pero evidentemente no quedan excluidos planteamientos
semejantes en otros paises europeos, entre los que se cuenta Espafia».

Hasta el momento no existe ninguna decision de Tribunales espafioles sobre este tema.
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A continuacién, analizaremos el sistema legal alemdn de reconocimiento
y ejecucién de sentencias, la figura de los dafios punitivos y comentare-
mos la sentencia del Tribunal Federal de Justicia de Alemania, de 4 de
junio de 1992, en la que se niega la ejecucién de una indemnizacién pu-
nitiva.

II. Marco legal para el reconocimiento y la ejecucion de sentencias
en Alemania

1. General

El marco legal dentro del que se estudia el reconocimiento de sen-
tencias extranjeras en Alemania estd disefiado en los acuerdos bilatera-
les y multilaterales de los que forma parte Alemania’, y también en las
normas del Ordenamiento juridico alemdn para aquellas sentencias que
provengan de paises con los que no hay convenio. Las normas sobre re-
conocimiento y ejecucion de sentencias en materia civil y mercantil se
encuentran en el Cédigo de Procedimiento civil (Zivilprozefordnung;
ZPO). El articulo 328 del ZPO trata del reconocimiento en general®,
mientras que los articulos 722 y 723 del ZPO regulan el procedimiento
para la ejecucién de las sentencias extranjeras’. También debe tenerse
en cuenta la Constitucién alemana en el reconocimiento y ejecucién de

5 Por ejemplo, el Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecu-
cién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (27/9/1968) y la Convencién de
Lugano ((1988) Official Journal of the European Communities, No. L 319/1).
6 El Cédigo de Procedimiento civil de Alemania (ZPO), en la seccién 328 recoge que
no se reconocerdn en Alemania las sentencias extranjeras:
a) si los tribunales del pafs extranjero que emitieron la sentencia no tenfan jurisdiccion
(segtn la ley de conflictos alemana);

b) si la demanda no fue notificada apropiadamente al demandado, impidiendo por tanto
su defensa (328(1) No. 2);

c¢) si la sentencia extranjera duplica una sentencia alemana o extranjera ya existente, o
procedimientos que ya han comenzado y son anteriores a los de la sentencia extran-
jera (328(1) No. 3);

d) si el reconocimiento de la sentencia da lugar a un resultado incompatible con los
principios basicos del Derecho alemdn, en particular con los derechos constituciona-
les (328(1) No. 4);

e) sino hay garantia de reciprocidad (328(1) No. 5).

7 La Ley de reforma del Derecho privado internacional, de 25 de julio de 1986, traté
principalmente cuestiones de derecho sustantivo y no introdujo cambios fundamentales ni
adapt6 soluciones totalmente nuevas en este tema, aunque los nimeros 2, 3 y 4 del 328(1)
sufrieron una nueva formulacion.
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sentencias extranjeras®. Asimismo, no existe convenio entre Alemania
y los Estados Unidos, por lo que para el reconocimiento de las senten-
cias que provengan de dicho pais serdn de aplicacion los articulos ante-
riores del ZPO°.

De acuerdo con el 723 II 2 ZPO, no se llevara a cabo la ejecucién
de una sentencia extranjera si su reconocimiento no es posible segtn el
328(1) ZPO. Este articulo (el 328(1) del ZPO) contiene una lista de 5
razones por las que se puede negar la ejecucién: 1. Cuando el tribunal
de origen carece de jurisdiccién; 2. Cuando al demandado no le fue
adecuadamente notificada la accién; 3. Cuando la sentencia entra en
conflicto con una decisién previa sobre la misma cuestién, o es incom-
patible con una accidn previamente iniciada en la Republica de Alema-
nia; 4. Cuando la sentencia viola nociones fundamentales del orden pu-
blico alemdn; 5. Finalmente, cuando no se asegura la reciprocidad (por
ejemplo, cuando una sentencia equivalente alemana no seria ejecutable
en el pais de origen).

No existe una distincién clara en el 328(1) del ZPO sobre los que
son prerrequisitos para el reconocimiento, y los que son defensas en
contra del reconocimiento. El articulo 328(1) del ZPO sélo da una lista
de bases para negar el reconocimiento. Por 1o que la cuestién de la car-
ga de la prueba debe decidirse en cada una de estas cuestiones de forma
independiente!'°.

Un requisito inicial para el reconocimiento que no estd mencionado
explicitamente es que la sentencia extranjera debe ser el resultado de

8 Especialmente desde que el Tribunal Constitucional Federal declard, en el caso «Spaniar»,
que las normas de Derecho privado internacional deben ser compatibles con la Constitucién ale-
mana (4 de mayo de 1971 Entscheldungen des Bundesverfassungsgerichts BVerfGE 31, 58 =
1971 NJW 1509 = 36 RabelsZ 45, 141 (1972). La referencia de esta sentencia ha sido tomada de
MARTINY, D., «Recognition and Enforcement of Foreign Money Judgments in the Federal Repu-
blic of Germany», American Journal of Comparative Law, 1987, vol. 35, pp. 723-724.

° Para mas informacion sobre este tema ver: MARTINY, «Recognition and Enforce-
ment...», loc. cit, pp. 721-759; «Kraus, Enforcement of Foreign Money Judgements in the
Federal Republic of Germany - Some Aspects of Public Policy», Texas International Law
Journal, 1982, vol. 17, pp. 195 y ss.; HAY, P., «The Recognition and Enforcement of Ame-
rican Money-Judgments in Germany - The 1992 Decision of the German Supreme Court»,
American Journal of Comparative Law, 1992, vol. 40, pp. 729 y ss.; ZEKOLL, J., «Recogni-
tion and Enforcement of American Products Liability Awards in the Federal Republic of
Germany», American Journal of Comparative Law, 1989, vol. 37, pp. 301 y ss.; STIEFEL,
E., STURNER, R., STADLER, A., «The Enforceability of Excessive U.S. Punitive Damage
Awards in Germany», American Journal of Comparative Law, 1991, vol. 39, pp. 779 y ss.;
REQUEJO ISIDRO, M., «Reconocimiento en Espafia de sentencias extranjeras condenando al
pago de punitive damages», Iniuria, 1995, n.° 6, pp. 83 y ss.

10 Vid., MARTINY, «Recognition and Enforcement...», loc. cit., p. 733.
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un procedimiento civil. Esta ha sido una de las cuestiones que mas pro-
blemas planted, en el pasado, a la hora del reconocimiento de las indem-
nizaciones de dafios punitivos, dando lugar a un debate en la doctrina
alemana sobre la naturaleza civil o penal de dicha partida indemniza-
toriall,

Cuatro de los cinco elementos del 328(1) del ZPO no han presenta-
do grandes problemas para el reconocimiento de sentencias norteameri-
canas de indemnizacién de dafios y perjuicios'?. El argumento més uti-
lizado en contra del reconocimiento ha sido el 328(1)4 del ZPO, la
violacién de la sentencia norteamericana del orden piblico alemén!.
De acuerdo con el 328(1)4 se niega el reconocimiento s6lo en aquellos
casos en los que éste produjese un resultado que fuese manifiestamente
irreconciliable con los principios basicos esenciales del Derecho ale-
madn, incluyendo los principios constitucionales basicos. El reconoci-
miento no puede negarse s6lo porque el tribunal extranjero aplicé una

11 La naturaleza civil de los dafios punitivos es, en la actualidad, aceptada en Alemania
de forma casi universal. Esta cuestion se tratard mds adelante.

12" Algunas matizaciones sobre el 328(1) ZPO que debemos hacer antes de continuar con
la exposicién son: en primer lugar, cuando el 328(1) ZPO hace referencia al «tribunal ex-
tranjero», se debe interpretar como el cuerpo con autoridad ptiblica que ha sido autorizado
bajo la Ley del Estado para resolver disputas sobre materias civiles. En segundo lugar, el
término «urteil» (sentencia), en el 328 ZPO, se entiende que hace referencia a todas aque-
llas decisiones que deciden disputas entre partes, independientemente del nombre que reciba
la decision. En tercer lugar, la version anterior del 328(1)2 discriminaba entre los demanda-
dos alemanes y los otros demandados. La nueva versioén ya no discrimina a los demandados
extranjeros, su texto se ha ajustado al art. 27.2 de la Convencién de Bruselas y a las recien-
tes convenciones bilaterales. En cuarto lugar, el 328(1)3 no impide que la sentencia extran-
jera pueda tratar cuestiones que han sido la cuestién litigiosa en otros tribunales, sino que
bajo el 328(1)3 del ZPO una sentencia extranjera que entra en conflicto con una sentencia
previa de un tercer Estado y que tiene derecho a reconocimiento en Alemania funciona
como forma para impedir el reconocimiento. Estd claro que la sentencia extranjera tampoco
puede ser reconocida si es incompatible con una decision previa de un tribunal aleman en
una accion entre las mismas partes. La idea bésica es que en procesos paralelos la prioridad
se le debe dar a la sentencia primera en el tiempo. La regla del «primero en el tiempo» no es
discutida. Por tltimo, no existe una definicién legal de «reciprocidad» en el 328(1)5 ZPO
pero existe una jurisprudencia bien establecida. Es suficiente que la reciprocidad se asegure
por el derecho o por la jurisprudencia. Es suficiente que el Estado extranjero esté preparado
para reconocer las sentencias extranjeras y no es necesario que todo tipo de sentencias ale-
manas sean reconocidas en el otro Estado. La reciprocidad es divisible.

13 En Espaiia existen dos regimenes de reconocimiento: el de reciprocidad (arts. 952
y 953 de la LEC) y el de condiciones, subsidiario del anterior, art. 954 LEC (aunque, de
hecho, se ha convertido en el principal). El punto tercero de este articulo trata la no contra-
riedad con el orden publico espafiol; es decir, que «la obligacién para cuyo cumplimiento
se haya procedido sea licita en Espafia». Sobre el reconocimiento en Espafia de dafios pu-
nitivos vid. REQUEJO ISIDRO, «Reconocimiento en Espaifia...», loc. cit., pp. 83 y ss.
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ley que es diferente de las leyes domésticas a menos que sea funda-
mentalmente incoherente con el sistema legal alemén. El no reconoci-
miento debe ser la ultima ratio. La razén para este alto nivel de tole-
rancia estd basada en la prohibicién de revisién del fondo que deben
observar los Tribunales alemanes. Bajo ninguna circunstancia puede
examinarse el fondo del asunto de la sentencia extranjera; en otras pa-
labras, no se puede investigar si la decisidn del tribunal extranjero fue
correcta'®. El mismo estdndar rige para las diferencias procesales que
puedan existir entre los dos sistemas. El demandado s6lo puede impe-
dir el reconocimiento basado en las diferencias procesales cuando en-
tren en conflicto con los principios legales procesales esenciales del
proceso alemén .

2. Reconocimiento de una sentencia indemnizatoria de daiios
y perjuicios de los Estados Unidos, articulo 328(1) del ZPO

Cuando una sentencia norteamericana de indemnizacién de dafios y
perjuicios llega a los Tribunales alemanes en busca de su reconoci-
miento y ejecucién se encontrard con una serie de dificultades, tanto si
contiene como si no una partida indemnizatoria de dafios punitivos.
Ciertamente, como hemos apuntado en el apartado anterior, el escollo
mds importante al que se han enfrentado las decisiones de los 6rganos
judiciales norteamericanos ha sido la violacién del orden ptblico ale-
mén que supone una indemnizacién punitiva, pero éste no ha sido el
Unico. A continuacién, vamos a tratar algunas de estas cuestiones, to-
das ellas en mayor medida solventadas ya por la doctrina y la jurispru-
dencia alemana, entre las que podemos destacar: diferencias procesales
entre los dos sistemas, indemnizacién de los dafios compensatorios (en
especial los dafios morales), la aplicacién del articulo 38 del Titulo
Preliminar del Cédigo civil aleman (EGBGB)!3 y el pago de honorarios
de abogados!'®.

14 El mismo principio se aplica bajo la Convencién de Bruselas y bajo otros acuerdos
bilaterales.

15 Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch.

16 En la década de los setenta la doctrina alemana también analizé la posible incompati-
bilidad de las indemnizaciones de dafios causadas por productos defectuosos y el orden pu-
blico alemén, como consecuencia de la teoria de responsabilidad objetiva que era de aplica-
cién en los Estados Unidos. Hoy en dia esta cuestién carece de importancia tras la
aprobacion de la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la
aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.
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1. Ocasionalmente, se ha alegado que las sentencias norteamerica-
nas podrian violar la cldusula de orden publico del 328(1)4 ZPO cuan-
do en el proceso han existido los pretrial discovery. El argumento con-
trario al reconocimiento se basa en que esta figura inevitablemente da
lugar a formas intrusas e injustas de obtener pruebas (lo que en Dere-
cho alemén se conoce como Ausforschungsbeweis), prohibidas por los
principios fundamentales del Derecho civil procesal alemédn. Los pre-
trial discovery son instrumentos que pueden utilizar las partes de un
proceso, antes del juicio, para descubrir pruebas o para preparar el jui-
cio; por ejemplo interrogatorios, declaraciones o testimonios, peticio-
nes para la admisién de hechos, etc., y estdn recogidos en las leyes pro-
cesales norteamericanas (entre otras, Fed.R.Civ. P. 26-37)!". En opinién
de Zekoll!8, en este argumento existe un malentendido sobre el momen-
to de la prueba en los procesos norteamericanos; en otras palabras, que
se confunde «prior to trial» o «pretrial», con «pre-pendency». El ma-
lentendido de que las pruebas son «pre-pendency» descansa en que en
los sistemas de Derecho civil no se distingue entre la fase anterior al
proceso y el proceso mismo. Segin este autor, resulta dificil para los
abogados de paises de Derecho civil concebir que el proceso equivalen-
te de recogida de datos en los Estados Unidos puede ser manejado prin-
cipalmente sélo por las partes. En realidad, la prueba, en el proceso
norteamericano, si requiere que la accién esté pendiente. Ademads, esta
disponible la supervisién del tribunal para evitar los posibles abusos.
Asimismo, esta figura cumple fines legitimos del proceso; por ejemplo,
una de sus funciones es la de salvaguardar contra posibles sorpresas
durante el juicio'®, ya que en los Estados Unidos a las partes del proceso
(a diferencia de lo que ocurre en Alemania) normalmente se les prohibe
la recogida de pruebas durante el juicio.

Otro argumento en contra de las diferencias procesales en la prueba
entre ambos sistemas descansa en la amplitud de los medios de prueba
norteamericanos. Se afirma que los medios de prueba en el Cédigo de
procedimiento civil alemdn son mucho mds limitados. Esta diferencia
general, que no deja de ser cierta, no parece que haya sido suficiente
para negar el reconocimiento de las sentencias norteamericanas bajo el
328(1)4 ZPO.

17 Vid., BLACK, H.C., Black’s Law Dictionary, 6.2 edic., St. Paul, Minn., West Publishing
Co., 1991, p. 824.

18 Vid. ZEKOLL, «Recognition and Enforcement of American Products...», loc. cit., pp. 331
y sS.

19 Sobre la prueba en el Derecho norteamericano, vid. NOTE, «Developments in the
Law - Discovery», Harvard Law Review, 1961, vol. 74, pp. 940 y ss.
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2. Una de las figuras cominmente esgrimida para impedir el reco-
nocimiento de las sentencias indemnizatorias norteamericanas ha sido
la de los contingent fees, que son los acuerdos realizados entre el abo-
gado y su cliente, y seguin los cuales el abogado acepta representar al
cliente y su honorario serd un tanto por ciento de la cantidad que éste
reciba en la sentencia; por ejemplo, el 25% si el caso finaliza con un
acuerdo extrajudicial, o el 30% si el caso llega a juicio. Un acuerdo
equivalente con un abogado alemdn seria nulo e invélido por aplicacién
del 138, para 1 del Cédigo civil aleman (BGB).

Los acuerdos contingentes estdn intimamente relacionados con la
«American rule»?® que rige en los Estados Unidos. La aplicacién de
esta regla tiene como resultado que los honorarios del abogado de la
parte ganadora no son un componente de la indemnizacién, a menos
que se autorice por ley o por contrato entre las partes. Sin embargo, de-
bemos tener en cuenta que existen excepciones a esta regla general, por
ejemplo, cuando el oponente ha actuado con mala fe, de forma veja-
toria, o si el proceso aporta un beneficio substancial a los miembros de
un grupo bien definido («class action»), entre otras. Un principio bdsi-
co de las reglas procesales europeas es el de que la parte perdedora
debe soportar los costes legales en que razonablemente incurra la parte
ganadora?!,

Existe la sospecha de que los jurados norteamericanos tienden a au-
mentar la cuantia indemnizatoria para compensar por los honorarios de
los abogados a la parte ganadora. Se ha dicho que esta carga adicional
podria violar el orden publico si es incompatible con principios basicos
del Derecho alemén, ya que los costes legales de la parte ganadora nor-
malmente consisten en acuerdos contingentes de gran valor econémico.
El Tribunal Supremo alemén, en 1963, examind si la figura de los
acuerdos contingentes violaba el orden publico recogido en el articulo 6

20 BLACK, Black’s Law Dictionary, op. cit., p. 53:

«The traditional “American Rule” is that attorney fees are not awardeble to the winning
party (i.e. each litigant maust pay his own attorney fees) unless statutorily or contractually
authorized; however exceptions exist in that en award may be made to successful party
if the opponent has acted in bad faith, vexatiously, wantonly or for oppressive reasons or if
the litigation confers a substantial benefit on the members of an ascertaineble class and the
court’s subject matter jurisdiction makes possible an award that will operate to spread the
costs proportionately among them. In addition a court may in its discretion award attorney
fees in civil rights actions to the prevailing defendant if the action was frivolous, un-
reasonable or without foundation. Also, a number of federal statutes make provision for
awards of attorney fees to prevailing plaintiffs in actions involving violations of various
federal laws (e.g. Fair Labor Standars Act, 16, 29, U.S.C.A. 216(b)).»

21 Este principio se recoge, por ejemplo, en el articulo 91 ff del ZPO.
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del EGBGB y lleg6 a la conclusiéon de que podian ser aceptados, pero
debian ser reducidos en su cuantia?’. En este caso en particular, el valor
de la disputa era de aproximadamente 90.000 marcos y el Tribunal re-
dujo el acuerdo contingente del 35% al 20%. A partir de esta decision
se generaliz6 la idea de que «todos» los acuerdos contingentes de ho-
norarios de abogados debian ser examinados y reducidos??. Esta deci-
sién ha sido nuevamente interpretada por la sentencia que mds adelante
comentaremos.

3. El quantum de las partidas indemnizatorias concedidas en las
sentencias norteamericanas también ha sido motivo de disputa en el re-
conocimiento y ejecucién de dichas sentencias en Alemania. No exis-
ten diferencias esenciales entre los Estados Unidos y Alemania sobre
los itemes que generalmente se indemnizan como dafios compensatorios.
Bajo ambos 6rdenes legales la victima tiene derecho a recibir indem-
nizacién por todos los dafios que sufra como consecuencia del acto ili-
cito (dafios a la propiedad, pérdida de salarios, gastos médicos y dafios
morales). Los dafios econémicos no son objeto de controversia porque
es posible realizar sobre ellos una determinacién econémica més o me-
nos objetiva y por lo tanto no violan la cldusula de orden publico del
328(1)4 ZPO. Sin embargo, si ha existido cierta discusién sobre los da-
flos morales (pain and suffering) ya que normalmente el quantum in-
demnizatorio que se concede en los Estados Unidos por este concepto es
superior a lo que indemnizan los Tribunales alemanes por lesiones simi-
lares. Por un lado, existe la sospecha de que los jurados norteamericanos
tacitamente incrementan esta partida para compensar en ella no sélo los
dafios morales sufridos por la victima sino también los costes legales en
los que ésta ha incurrido®*. La doctrina mayoritaria alemana ha llegado a
la conclusiéon de que, aunque esta sospecha fuese cierta, no se estaria
danando el orden publico del foro, porque el articulo 91 ZPO ordena
que la parte perdedora soporte todos los costes, incluyendo los costes le-
gales, en que razonablemente incurra la parte ganadora. Ademads, la

22 BGHZ, 44, 183, 190 (1965). Este caso no trataba sobre reconocimiento de una sen-
tencia extranjera, sino sobre la ley aplicable de acuerdo al Derecho internacional privado
alemdn.

23 Vid. STIEFEL, STURNER, STADLER, «The Enforceability of Excessive...», loc. cit, p. 797.
En opinidén de estos autores, esta decision provee de guia para el test de orden publico de
las indemnizaciones extranjeras en las que se encuentran escondidos los costes legales. En
su opinidn, no violarian la cldusula del orden publico acuerdos contingentes de honorarios
de abogados que fuesen del 30 al 10%.

24 Vid. ZEKOLL, «Recognition and Enforcement of American Products...», loc. cit.,
pp- 320-321.
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prohibicién de revisar el fondo del asunto impide un andlisis por parte
del tribunal alemdn de los motivos que llevaron al jurado a conceder la
indemnizacién por dafios morales.

Por otro lado, las indemnizaciones de Tribunales norteamericanos
de dafios morales también han sido motivo de ataque, por parte de los
demandados que buscan el no reconocimiento de la sentencia en Ale-
mania, basdndose en que son contrarias al principio de proporcionali-
dad de la Constitucién alemana y consecuentemente violan el orden pu-
blico?>. En primer lugar, de acuerdo con el 253 del BGB los dafios
morales no son la regla general sino una excepcidn al principio legal
basico de compensacion. El 847.1 del BGB restringe las indemnizacio-
nes de dafios morales a las lesiones del cuerpo o en la salud y privacién
de libertad?®. ;Qué ocurre cuando una indemnizacién por dafios mora-
les norteamericana concede una cuantia muy superior a la que hubiese
sido concedida por un tribunal aleméan ante una situacién y unos dafios
similares?, ;cudl es el criterio que se debe aplicar?

Han sugerido algunos autores?’ que una oscilacién del 50% debe-
ria ser permitida, y por lo tanto una indemnizacién que ascendiese al
doble de lo que se hubiera indemnizado en Alemania bajo el Derecho
alemdn no dafaria el orden publico. El Oberlandesgericht (OLG) de
Diisseldorf consideré tolerable una cantidad que excedié 4 veces a la
que hubiera sido concedida por un tribunal alemédn. En opinién del
OLG, cualquier cantidad que excediese a la anterior «trascenderia to-
dos los limites razonables»2® con lo que no podria ser reconocida bajo
el 328(1)4 ZPO.

Las indemnizaciones de pain and suffering son valoradas de acuer-
do con la gravedad de la lesién, magnitud, duracién del dolor, las cir-
cunstancias de los agentes ilicitos, su culpabilidad, y la situacién econé-
mica del demandado y el demandante. En opinién de un sector de la
doctrina alemana?’, estos criterios tienen en cuenta el principio de com-
pensacién razonable de la misma forma que los Tribunales alemanes ha-
cen cuando calculan la cantidad indemnizatoria en un caso individual,

25 Una indemnizacién de dafos desproporcionada puede infringir las libertades indivi-
duales del demandado, con lo que se produciria una violacién de la Constitucién. Para mds
detalles ver Tribunal Constitucional Federal aleman (B.Verf.GE), vol. 34, pp. 269-285.

26 Parece dudoso el cardcter de principio esencial de esta regla ya que el Tribunal Su-
premo aleméan permite excepciones a ella.

27 Vid. HAY, «The Recognition and Enforcement of American...», loc. cit., p. 740.

28 Recht der internationalen Wirtschaft (RIW), vol. 37 (1991), p. 594.

2 La doctrina alemana a favor de esta postura la recogen STIEFEL, STURNER y STADLER,
«The Enforceability of Excessive...», loc. cit., p. 792.
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con lo que las indemnizaciones por pain and suffering pueden ser reco-
nocidas y ejecutadas en Alemania siempre y cuando la indemnizacién
concedida en ellas no sea desproporcionada®’.

4. La aplicacién del articulo 38 del EGBGB como limite al recono-
cimiento de sentencias extranjeras en Alemania ha sido una cuestién
muy debatida en el pasado. El articulo 38 EGBGB, en principio, regula
los conflictos de leyes y de acuerdo con el articulo 32 EGBGB se pre-
supone la aplicacién del Derecho de dafios del pais en el que acontecid
el acto ilicito. Sin embargo, el articulo 38 EGBGB proporciona un pa-
raguas protector para los agentes ilicitos con nacionalidad alemana: la
responsabilidad por un ilicito cometido en el extranjero por un nacional
alemdn no puede exceder de lo que le habria correspondido si el acto
ilicito se hubiera producido en Alemania’!. ;Es aplicable este articulo
al reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras de indemniza-
ci6n de dafios?%2.

Un sector de la doctrina ha apoyado la aplicacién del articulo 38
EGBGB en la esfera del reconocimiento de sentencias, lo que significa-
ria que las indemnizaciones superiores a las concedidas en Alemania
para supuestos similares no podrian ser reconocidas®. Estos autores es-
tablecen un nexo 16gico entre el articulo 38 EGBGB y la cldusula de
orden publico internacional recogida en el articulo 6 EGBGB. De
acuerdo con esta interpretaciéon en primer lugar, ambos articulos estan
basados en un mismo concepto; el articulo 6 opera como lex generalis
contra la aplicacion de leyes extranjeras inaceptables, mientras que el

30 Esta opinién doctrinal ha sido refrendada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
alemdn en la sentencia de 1992 que mds abajo examinaremos.

31 El articulo 5 EGBGB establece que la nacionalidad alemana es la relevante cuando
una persona tiene doble o multiple nacionalidad.

32 Esta cuestion se planted en el contexto de la Convencién de Bruselas relativa a la
competencia judicial y a la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercan-
til (1968). La Convencién obliga, dentro de la Comunidad Europea, al reconocimiento de
todas las sentencias jurisdiccionalmente vdlidas, pero establece en el articulo 27.1 que una
sentencia no serd reconocida si viola el orden publico del Estado receptor. En una decisién
del Tribunal Supremo de 1983 (BGHZ 88, 17 (1983)) se decliné incluir dentro de la defi-
nicién de orden publico la regla del articulo 38 EGBGB. El Alto Tribunal confiné el ar-
ticulo 38 a la cuestion de la eleccién de la ley aplicable (conflicto de leyes). Sin embargo,
esta decision no aclar6 si el mismo principio deberia ser aplicable cuando el reconocimien-
to y ejecucion de sentencia se solicitase fuera del marco de la Convencién de Bruselas, es
decir, segun el 722 y 723 ZPO.

33 MARTINY, «Recognition and Enforcement...», loc. cit., p. 744; HAY, «The Recogni-
tion and Enforcement of American...», loc. cit., pp. 737-738; REQUEJO ISIDRO, «Reconoci-
miento en Espafia...», loc. cit., p. 90.
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articulo 38 EGBGB, como subcategoria especifica, meramente imple-
menta las nociones alemanas de orden ptiblico para mitigar los efectos
de las leyes de dafios extranjeras®*. En segundo lugar, para solventar las
diferencias existentes entre aplicacién y reconocimiento, estos autores
suponen que la utilizacién de un mismo lenguaje en el articulo 6 EGBGB
y el 328(1)4 ZPO significa que se debe aplicar un estdndar comun de
orden publico para las leyes extranjeras y para las sentencias extran-
jeras®.

Sin embargo, ésta no deja de ser la opinién minoritaria, ya que la
gran mayoria de la doctrina alemana considera que el dmbito de aplica-
cién del articulo 38 EGBGB debe estar limitado al conflicto de leyes y
que el orden publico aplicable al reconocimiento de sentencias es Uni-
camente el recogido en el 328(1)4 ZPO3*,

3. Decisiones alemanas

La primera decisién de un tribunal aleman sobre una condena de da-
flos punitivos norteamericana es la del Oberlandesgericht de Munich, de
9 de mayo de 1989%, que se pronuncié a favor de la aplicacién de los
Convenios de La Haya en materia de asistencia judicial internacional al

34 Las opiniones doctrinales sobre la aplicacion del articulo 38 EGBGB, las recoge ZE-
KOLL, «Recognition and Enforcement of American Products...», loc. cit., p. 314.

35 ZEKOLL, «Recognition and Enforcement of American Products...», loc. cit , estima que
estas dos premisas dan lugar a un resultado incierto. Primero, es dudoso que el articulo 38
y el 6 EGBGB compartan las mismas bases conceptuales. El orden publico contenido en el
articulo 6 EGBGB permite la aplicacion de la ley extranjera por los Tribunales alemanes
en todos los casos, menos para circunstancias excepcionales. Asi, s6lo si la aplicacién de la
lex causae en el caso individual entra en conflicto con principios juridicos alemanes de im-
portancia fundamental sustituird el Derecho alemdn al Derecho extranjero. El acento se co-
loca en el «caso particular», no en el Derecho extranjero per se. Por el contrario, la aplica-
cién del articulo 38 EGBGB se hace de una forma mecénica que da lugar a una negativa en
la aplicacion de las leyes extranjeras de dafios. ZEKOLL considera que las consecuencias
drasticamente diferentes del articulo 6 y del articulo 38 EGBGB plantean dudas considera-
bles sobre la tesis de que comparten bases conceptuales comunes. Ademds, aunque el ar-
ticulo 38 EGBGB sea considerado como una subcategoria del articulo 6 EGBGB, seria du-
doso el que la «violacién» de estos articulos por una sentencia extranjera justificase su no
reconocimiento, puesto que el concepto de orden puiblico en el Derecho internacional pri-
vado (art. 6 EGBGB) no es equivalente al concepto de orden publico que se maneja en el
reconocimiento de sentencias (art. 328(1)4 ZPO). Pp. 314-316.

36 La opinién mayoritaria considera que los esfuerzos por aplicar el articulo 38 EGBGB
al reconocimiento de sentencias reflejan una postura anticuada que trata de proteger los in-
tereses nacionales a expensas de los esfuerzos hacia una mayor integracién internacional.

37 Recht der internationalen Wirtschaft (RIW), vol. 35 (1989), p. 483.
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régimen de comunicaciones en procesos de dafios punitivos. El Tribu-
nal alemdn se pronuncié a favor del carécter civil de la institucién ba-
sandose en que la condena de dafios punitivos no da lugar a antece-
dentes penales para el demandado, que existe independientemente de
que recaiga sancién penal sobre el mismo asunto y en que las condicio-
nes para su otorgamiento son las del Derecho garantias propias del De-
recho penal?3.

La segunda sentencia es la del Oberlandesgericht de Berlin, de 13
de junio de 19893, en la que se trataba un caso de productos defectuo-
sos en que el dafno lo habia causado una maquina fabricada en Alema-
nia. El Tribunal de Berlin negé el reconocimiento de la sentencia in-
demnizatoria norteamericana.

Con posterioridad, la sentencia del Oberlandesgericht de Diissel-
dorf, de 28 de mayo de 199140, declaré que los dafios punitivos sdlo te-
nian una funcién compensatoria pero redujo su quantum a la cantidad
que considerd en consonancia con dicha funcién. Finalmente, encontra-
mos la sentencia del Bundesgerichtshof, de 4 de junio de 1992%!, que
casa la sentencia anterior del Tribunal de Diisseldorf. La sentencia del
Alto Tribunal niega el reconocimiento de la partida punitiva y otorga el
reconocimiento para el resto de partidas indemnizatorias*?.

En materia de notificacién de una sentencia procedente de los Es-
tados Unidos existen también las sentencias del OLG de Munich, de
15 de julio de 1992*% y la sentencia del OLG de Diisseldorf, de 19 de

38 Vid., REQUEJO ISIDRO, M., «Punitive Damages y su notificacién en el contexto del
Convenio de La Haya de 15 de octubre de 1965», Revista Espariola de Derecho Interna-
cional, 1996, p. 76. «Niega la consideracién de los punitive damages como institucién pe-
nal, apoyandose en criterios de carcter formal...»

3 Recht der internationalen Wirtschaft (RIW), vol. 35 (1989), p. 988.

40 Recht der internationalen Wirtschaft (RIW), vol. 37 (1991), p. 594.

41 BGH, de 4 de junio de 1992, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis
(ZPI), 17/92, p. 1.256. Esta sentencia serd objeto de nuestro andlisis en paginas posteriores.

42 Los Tribunales suizos también se han visto obligados a contestar cuestiones relacio-
nadas con los dafios punitivos: La sentencia de 1 de octubre de 1982 del Tribunal de Sar-
gas neg6 la ejecucion en base a la naturaleza penal de los dafios punitivos; Sentencia de 1
de febrero de 1989 del Tribunal de Basilea (Security Forwarders Inc. v. Trans Container
Services AG), Basler Juristische Mitteilungen 1991, p. 31; Court of Appeals Basel Stadt, 1
de diciembre de 1989, Basler Juristische Mitteilungen 1991, p. 38; appeals dismissed de 12 de
julio de 1990, Swiss Federal Supreme Court BGH 116 II 376; and Siehr RIW 1991, p. 705.
En esta sentencia no se considerdé que los dafios punitivos tuvieran naturaleza penal. Estas
sentencias se recogen en STIEFEL, STURNER, STADLER, «The Enforceability of Excessive...»,
loc. cit., p. 781 y en R. ISIDRO, «Reconocimiento en Espaiia...», loc. cit , p. 92.

4 Sentencia del OLG de Munich, de 15 de julio de 1992, Recht der internationalen
Wirtschaft (RIW), 1993, pp. 70-71.
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febrero de 199244, Ambas defienden la naturaleza civil de los dafios
punitivos.

III. Dainos punitivos
1. Definicion, antecedentes y funciones de los dafios punitivos

La doctrina de los dafios punitivos recibié su primera articulacién
explicita en Inglaterra, en el caso Wilkes v. Wood*, en 1763. En Gran
Bretafia, la figura fue modificada en 1964 por Lord Devlin en Rookes
v. Barnard*. En este caso, Lord Devlin consideré que la partida indem-
nizatoria conocida como dafios punitivos o dafios ejemplares era una
anomalia. En su opinién, la figura de los «dafios agravados» explicaba
muchos de los casos que hasta ese momento habian sido considerados
como supuestos de dafios punitivos*’. La reforma iniciada por Lord
Devlin ha tenido como consecuencia que la importancia econémica de
esta partida en Inglaterra sea, en la actualidad, reducida. Sin embargo,
en los Estados Unidos los dafios punitivos tienen una mayor relevancia
que en el resto de los paises de la common law*®.

44 Sentencia del OLG de Diisseldorf, de 19 de febrero de 1992, NJW, 1992, pp. 3.110-
3.112.

45 2 Wils K.B. 203, 95 Eng.Rep. 766, C.C.P. 1763. También aparece en Huckle v. Mo-
ney; 2 Wils KB 205, 95 Eng.Rep. 768 (1763).

4 Rookes v. Barnard 1 All E.R. 367 (A.C. 1964).

47 En Rookes se limitaron los dafios ejemplares a tres categorias:

1. Las acciones inconstitucionales, arbitrarias u opresivas de los empleados del Go-

bierno.

2. Cuando la conducta del demandado ha sido calculada para obtener un beneficio que

excede la compensacién en la que posiblemente incurriria si es declarado responsable.

3. Cuando una ley expresamente los autorice.

4 En Australia, por ejemplo, aunque la aplicacién de los principios establecidos por
Lord Devlin en el caso Barnard ha sido rechazada expresamente, los dafios punitivos no
han alcanzado la importancia econémica que tienen en los Estados Unidos. En Canada, el
Tribunal Supremo aceptd la division trazada en el caso Barnard entre dafios agravados y
dafios punitivos y también aceptd sus recomendaciones, pero se negd a aceptar que los da-
fos punitivos fuesen reducidos a las tres categorias establecidas en el caso inglés (una ex-
cepcién la encontramos en la provincia de Columbia, en la que se sigue la postura inglesa).
Sin embargo, tampoco en Canada son conocidas las condenas millonarias por dafios puniti-
vos (a excepcion de Claiborne Industries Ltd. v. National Bank of Canada (69 O.R. (2d)
65) de 1989 en el que se concedié una indemnizacién punitiva de 4.800.00 ddlares). Un es-
tudio realizado en Canada, Report on Exemplary Damages, por la Ontario Law Reform
Commission, en 1991 llegé a la conclusién de que los dafios punitivos no son en Canadd la
causa, o una de las causas, de la «crisis de las aseguradoras».
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Los dafios punitivos se conceden a la parte demandante, histérica-
mente, para castigar y desincentivar conductas ilicitas intencionales,
maliciosas, temerarias, y comportamientos ultrajantes*’. La mayoria de
los Tribunales norteamericanos, incluyendo los de Nueva York, sostie-
nen que los dafios punitivos no constituyen compensacién por la lesion
o por el dafio sufrido por la victima, sino que son penas privadas im-
puestas por los jurados civiles para castigar conductas censurables y
para disuadir de conductas futuras semejantes.

En los origenes de los dafios punitivos se ve clara la intencién de
utilizarlos como forma de compensar a la persona lesionada por aque-
llas pérdidas que el Derecho no reconocia; por ejemplo, los dafios mo-
rales. Hoy, esta funcién no se sostiene puesto que la amplia categoria
de pain and suffering®® comprende muchos (si no todos) de aquellos
dafios que en el pasado no eran indemnizables y ahora si lo son. La
funcién compensatoria ha dejado de ser alegada en los Tribunales y no

49 El Restatement (Second) of Torts los define en la seccidn 908:

1) Los dafios punitivos son dafios, distintos de los dafios compensatorios o de los dafios
nominales, que se indemnizan en contra de una persona para castigarla por su con-
ducta ultrajante y para disuadirla a ella y a otras de conductas similares en el futuro.

2) Los dafios punitivos pueden ser indemnizados por una conducta que es ultrajante, debido
a su motivacion perversa o a su descuidada indiferencia hacia los derechos de los otros.
En la valoracién de los dafios punitivos, el trier of fact puede adecuadamente considerar
el cardcter del acto del demandado, la naturaleza y la extensién del dafio de la victima
que el demandado ha causado o ha intentado causar, y la riqueza del demandado.

American Law Institute, Restatement of the Law, (Second) of Torts, St. Paul, Minn.,

1966-1982.

En el Blacks Law Dictionary, op. cit., p. 352, se recoge una definicion de esta figura re-

sultado de la sintesis de casos de todas las jurisdicciones que puede ser ttil:

«Exemplary or punitive damages. Exemplary damages are damages on an increased

scale, awarded to the plaintiff over and above what will barely compensate him for his
property loss, where the wrong done to him was aggravated by circumstances of violence,
oppression, malice, fraud, or wanton and wicked conduct on the part of the defendant, and
are intended tosolace the plaintiff for mental anguish, laceration of his feelings, shame,
degradation, or other aggravations of the original wrong, or else to punish the defendant
for his evil behavior or to make an example of him, for which reason they are also called
“punitive”: or “punitory” damages or “vindictive” damages. Unlike compensatory or
actual damages, punitive or exemplary damages are based on an entirely different public
policy consideration that of punishing the defendant or of setting an example for similar
wrongdoers, as above noted. In cases in which it is proved that a defendant has acted
willfully, maliciously, or fraudulently, a plaintiff may be awarded exemplary damages in
addition to compensatory or actual damages. Damages other than compensatory damages
which may be awarded against person to punish him for outrageous conduct. Wetherbee
vs. United Ins. Co. of America, 18 C.A.3d, 95 Cal. Rptr. 678, 680.»

0 El «pain and suffering» anglosajén comprende el dolor y sufrimiento de la victima

como consecuencia del dafio.
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aparece en la mayoria de los Cédigos estatales>!. La funcién de castigo
del agente ilicito, al igual que la anterior, ha acompafiado a los dafios
punitivos desde su origen. Si bien, y a diferencia de la funcién compen-
satoria, se ha mantenido en el tiempo°?, a pesar de ser la causa del ma-
yor numero de criticas. Las criticas se basan principalmente en la dis-
tincién cldsica entre el Derecho civil y el penal, a los dafios punitivos
se les critica duramente porque suponen la introduccién de un fin puniti-
vo en un Derecho de tort cuyo tnico fin, en principio, debe ser el com-
pensatorio. Por tltimo, se alega la funcién disuasoria que los dafios pu-
nitivos ejercen sobre el agente ilicito y sobre la sociedad.

El apoyo a esta funcién —y por lo tanto a los dafios punitivos— ha
venido en los dltimos tiempos de manos del «Andlisis Econémico del De-
recho»3. Un grupo importante de autores de la escuela de Chicago man-
tiene la teoria de que los responsables de la lesion deben soportar los cos-
tes totales de su actividad, y que éstos no son siempre iguales a los dafios
compensatorios, por lo que en ciertos supuestos es recomendable una con-
dena de cuantia superior a los dafios reales sufridos por el demandante. A
favor de la funcién disuasoria se dice que, si es efectiva, llevard a unos
niveles 6ptimos de seguridad. Niveles que se lograrian condenando a una
gran suma de dinero, de tal forma que para el demandado en ningtin mo-
mento resulte rentable la comisién del acto ilicito. Se dan supuestos,

51 La excepcidn la encontramos en Connecticut, Georgia, Michigan y New Hampshire,
en donde aunque se usan los términos dafios ejemplares o punitivos, su naturaleza es clara-
mente compensatoria.

32 Delaware es la dnica jurisdiccién en la que el castigo es el tnico propésito en la im-
posicion de los dafios punitivos. El Tribunal de Delaware establecié en Riegel v. Aastad,
272 A2d 715, 718 (Del 1970) que «Los dafios punitivos o ejemplares no se indemnizan
como forma de recompensar por la lesion, sino como forma de castigo al agente ilicito
cuando el acto ilicito fue cometido “wilfully or wantonly” ».

33 Los dafios punitivos han sido tratados desde el punto de vista de «andlisis econémico
del Derecho» en multiples articulos:

ABRAHAM, K. y JEFFRIES, J., «Punitive damages an the rule of law: the role of the defen-
dant’s wealth», en Journal of Legal Studies, vol. 18, 1989, pp. 415-425; CHAPMAN, B. y TRE-
BILCOCK, M.J., «Punitive damages: detterence in search of a rationale», en Alabama Law Re-
view, vol. 40, 1989, pp. 741-829; ELLIs, D.D., «Fairness and Efficiency in the Law of Punitive
Damages», en South California Law Review, vol. 56, 1982, pp.1 y ss.; JOHNSTON, «Punitive
liability: A new paradigm of efficiency in tort law», en Columbia Law Review, vol. 87, 1987,
pp- 1.385 y ss.; MANN, K., «Punitive civil sanctions: the middleground between criminal and
civil law», en Yale Law Journal, vol. 101, 1992, pp. 1.795-1.873; OWEN, D.G., «Problems in
assessing punitive damages against manufactures of defective products», en University of Chi-
cago Law Review, vol. 49, 1982, pp. 1-60; «Punitive damages in Product Liability Litigation»,
en Michigan Law Review, vol. 74, 1976, pp. 1.257 y ss.; «Civil punishment and the public
good», en S. Cal. Law Review, vol. 56, 1982, pp. 103 y ss.; «Deterrence and Desert in Tort: A
Comment», en California Law Review, vol. 73, 1985, pp. 665-676.
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principalmente en el mundo de la empresa, en los que para la persona fisi-
ca o juridica es mds rentable econémicamente la realizacién del acto ilici-
to y el posterior —y posible— pago de la condena a dafios compensato-
rios, que la no realizacién de la actividad. No existen datos empiricos
sobre el efecto de esta funcién en la poblacién. Ha recibido abundantes
criticas por parte de la doctrina, no tanto por si misma, sino por su falta de
efectividad y su puesta en practica por medio de los jurados. Se alega que
el efecto preventivo no se cumple porque los procesos civiles son por lo
general lentos, las cantidades concedidas impredecibles, y los jurados no
estdn preparados para realizar esta funcién de forma eficiente.

Tradicionalmente, la cuantia indemnizada por dafios punitivos en las
acciones civiles se calculaba segtn la gravedad del acto del demandado.
Sin embargo, los demandantes argumentaron que para que los dafios pu-
nitivos actuasen como castigo adecuado por la conducta ultrajante y
como funcidn disuasoria efectiva de futuras conductas, la cuantia econo-
mica de esta partida debia guardar cierta relacion con la riqueza del de-
mandado. En la actualidad, usualmente es la riqueza o el capital del
demandado, junto con la naturaleza de su comportamiento, la que dic-
ta el nivel de la indemnizacién punitiva concedida al demandante.

El Derecho de dafios de los Estados Unidos estd en proceso de redefi-
nicién, y por lo tanto sujeto a cambios y revisiones>*. Un caso reciente del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos —BMW of North America, Inc.
V. Gore— puede dar lugar a un enfriamiento en las grandes indemniza-
ciones punitivas concedidas por los jurados en los tribunales federales. En
BMW of North America, Inc. v. Gore®, el Tribunal Supremo revocé la sen-
tencia del Tribunal Supremo de Alabama —en la que se indemnizaba con
2 millones de ddlares por dafios punitivos— basdndose en que esta in-

54 En diciembre de 1994 la National Conference of Commissioners on Uniform State
Laws propuso un modelo de Ley de dafios punitivos uniforme para todos los Estados de la
Unién que todavia no ha sido aprobado.

3 116 S.Ct. 1589 (1996). Los hechos fueron que Ira Gore, Jr. demandé a BMW bajo el
Derecho de Alabama reclamando dafios compensatorios y punitivos por el dafio sufrido en
1990 cuando adquirié un automévil BMW nuevo en un concesionario autorizado. Trans-
curridos unos meses desde la fecha de la compra, Gore descubrié que el automévil habia
sido repintado y entabld la demanda. Gore alegaba que habia sufrido daflos como conse-
cuencia de que BMW no habia informado sobre el hecho de que el automdvil habia sido
repintado antes de su venta. En el juicio, BMW admitié que no informaba a los concesio-
narios cuando un coche nuevo habia sufrido un dafio antes de la entrega, si el coste de la
reparacién no excedia del 3% del precio de venta del automévil. El jurado encontré a
BMW responsable por dafios compensatorios en la cantidad de 4.000 ddlares y 4 millones
de délares por dafos punitivos. BMW pidi6 al juez la anulacién de la indemnizacién puni-
tiva, pero este concluyé que la indemnizacién no era «grossly excessive». El Tribunal Su-
premo de Alabama redujo la indemnizacién punitiva a 2 millones de ddlares.
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demnizacién constituia una violacién de la enmienda catorce de la Consti-
tucion norteamericana, la «Due Process Clause»>°. El Tribunal Supremo
concluy6 que la indemnizacién punitiva multimillonaria era excesiva en
comparacién con la indemnizacién compensatoria de 4.000 délares. En
esta decision el Tribunal Supremo enuncié tres indicadores para los tribu-
nales cuando deban considerar una indemnizacién de dafios punitivos:

1) el grado de reprensién de la conducta del demandado (a la que
los tribunales deben dar més peso);

2) la proporcién entre los dafios punitivos y el dafio real sufrido;

3) la diferencia entre la indemnizacidon de dafos punitivos y las
sanciones civiles o criminales que los tribunales pudieran impo-
ner por actos ilicitos similares.

Las orientaciones anteriores parecen indicar un intento por parte
del Tribunal Supremo de restringir las indemnizaciones punitivas que
no guarden una relacién razonable con el dafio sufrido por la victima.
Hasta el momento, los Tribunales federales han sido receptivos a la ini-
ciativa del Tribunal Supremo. Pero los Tribunales estatales parecen
menos dispuestos a aceptar la decision anterior. Claramente, el caso
BMW no es la panacea para los males de las empresas demandadas,
por lo que se espera que las grandes corporaciones continien con sus
actividades para lograr una reforma de la ley estatal y federal que afec-
ta a las indemnizaciones de dafios punitivos.

2. Naturaleza de la indemnizacion de dafios punitivos

La cuestién previa a la que se debe enfrentar el tribunal alemdn,
competente para otorgar el reconocimiento o no de una indemnizacién
que contiene dafios punitivos, es la del examen de la naturaleza civil o

56 «Due Process». «All persons born and naturalized in the United States, and subject
to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they
reside. No State shall make or enforce any law which shall abridge the privilegies or
inmunities of citizens of the United States, nor shall any State deprive any person of life,
liberty or property, without due process of law; nor deny any person within its jurisdiction
the equal protection of the laws», U.S. Constitution, 14 th Amendment.

La cldusula de «due process» no estd constrefiida al &mbito de lo penal; se aplica a cualquier
procedimiento legal o régimen por el que una persona puede ser privada de «life, liberty or pro-
perty». Obliga a que los procedimientos legales sean consistentes con la «justicia material», que
estén en consonancia con las «nociones ordinarias de juego justo y las reglas establecidas por el
derecho», que esté de acuerdo con las «nociones tradicionales de juego justo y justicia sustan-
cial». El primer caso que reconocié que se podia estar violando el requisito constitucional de
«due process» fue Juzwin v. Amtrong Trading Corp (1989 WL 19962 (D NJ 1989).
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criminal de la figura. El articulo 328 ZPO exige como prerrequisito al
reconocimiento de la sentencia, aunque no lo menciona expresamente,
que la cuestidn sea civil o mercantil. A pesar de que este criterio ha
sido aplicado de forma liberal por los Tribunales alemanes, la clasifica-
cién de los dafios punitivos como cuestién civil o mercantil ha dado lu-
gar a cierta controversia. Evidentemente, las dudas sobre la figura pro-
vienen de las funciones de disuasién y castigo, comentadas mds arriba,
que no parecen encontrar un facil alojamiento en las divisiones de ilici-
to civil y penal del derecho continental. Se ha argumentado que estas
indemnizaciones no pueden ser reconocidas y ejecutadas en Alemania
por su naturaleza penal®’, pero este argumento ha sido discutido por la
doctrina mayoritaria’® que relega la funcién punitiva a un posterior
andlisis de su conformidad con el orden publico y fija su atencién prin-
cipalmente en criterios formales.

Se invoca en primer lugar que las partes de la disputa, el demanda-
do y el demandante, son particulares; en segundo lugar, que la indem-
nizacién se concede a un particular y no al Estado’; y en tercer lugar,
que las normas que gobiernan la disputa son las propias del procedi-
miento civil®. Algunos autores®' han recurrido al hecho, dudoso, de
que también en el Cddigo civil alemdn se contienen estipulaciones que
permiten cldusulas penales en los contratos privados y su ejecucion en
el caso de incumplimiento del contrato®.

Los argumentos favorables a la naturaleza civil de los dafios puniti-
vos, en especial el argumento de que la indemnizacién se abona a un

57 Vid., MARTINY, «Recognition and Enforcement...», loc. cit., p. 748; STIEFEL, STUR-
NER, STADLER, «The Enforceability of Excessive...», loc. cit, p. 784.

38 A favor, vid. ZEKOLL, «Recognition and Enforcement of American Products...», loc. cit.,
p- 316; STIEFEL, STURNER, STADLER, «The Enforceability of Excessive...», loc. cit., pp. 785-786.

3 Este argumento estd basado, entre otras, en la sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, Browning-Ferries Industries v. Kelco Disposal, Inc. (109 S.Ct. 2909
(1988)) en donde se sostuvo que el argumento decisivo en el andlisis de la naturaleza de
los dafios punitivos es que estos son abonados al particular y no al Estado. En apoyo de la
naturaleza civil de los dafios punitivos se pronuncié también la Comision especial de La
Haya, de 17 a 20 de abril de 1989. El Informe recoge la opinién mayoritaria que se decanta
a favor del cardcter civil o comercial, apoyada por el hecho de que la partida punitiva se
abona al particular y no al Estado. Sobre el Informe vid. REQUEJO ISIDRO, Punitive Dama-
ges y su notificacion..., pp. 76-77.

% Vid., ZEKOLL, «Recognition and Enforcement of Ameritan Products...», loc. cit., p. 324.

61 Para un andlisis de las cldusulas penales en el Derecho alemén, vid. STIEFEL, STUR-
NER, STADLER, «The Enforceability of Excessive...», loc. cit., pp. 785 y ss.

2 Articulo 339 y ss. Biigerliches Gesetzbuch (BGB). Esta cuestion parece estar més re-
lacionada con el andlisis de la conformidad de los dafios punitivos con el orden piblico
que con el andlisis de su naturaleza civil o penal.
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particular, no es aplicable a todos los Estados de la Unién. Las reformas
emprendidas por algunos Estados en los tdltimos afios han llevado a que
se aprueben leyes en las que cierta cantidad de los dafios punitivos debe
ser abonada al Estado o a alguna institucién dependiente de é1%3. Sin
embargo, hay quien ve en estas reformas un apoyo a la naturaleza priva-
da de la parte de dafios punitivos que corresponde a la victima%*.

La postura favorable a la naturaleza civil de los dafios punitivos es
la que se ha sostenido en los Tribunales alemanes a partir de la senten-
cia del OLG de Munich, de 9 de mayo de 1989, en Alemania®, y la
sentencia de 1 de febrero de 1989 del Tribunal de Basilea, en Suiza®®.

3. Darios punitivos versus Orden piiblico alemdn

El articulo 328(1)4, en el que se recoge la cldusula del orden publico,
ha sido el mas alegado contra el reconocimiento de los dafios punitivos.
Ademads, éste es el uinico que, atn hoy, es aplicado por los Tribunales
para negar el reconocimiento y la ejecucion de sentencias norteamerica-
nas de dafios punitivos.

Partiendo de la declaracion de la naturaleza civil de los dafios puniti-
vos la doctrina y la jurisprudencia alemana han analizado sus funciones y

63 Vid., Colorado (Colo. Rev. Stat. 13-21-102(4) (1988), en Florida (Fla. Stat. Ann.
768.72(2) (1988) el 60% debe ser abonado al Public Medical Assistance Trust Fund o al
General Revenue Fund; en Georgia (Ga. Code Ann. 51-12-5.1(e)(2) (1987)) en el que el 75%
debe ser abonado al Dept. Of Administrative services; en lllinois (III. Rev. Stat. Cap. 110,
2-1207 (1986)) el tribunal tiene poder discrecional para distribuir la indemnizacion corres-
pondiente a dafios punitivos; en Iowa (Iowa Code Ann. 668*.1(2)(b) (1987) el 75% debe
ser abonado al Civil Reparation Trust; en Missouri (Mo. Ann. Stat. 537.675 (1987)) el
50% debe ser abonado al Tort Victims Compensation Fund; en Oregon (Or. Rev. Stat.
18.540 (1988)) el 50% debe ser abonado al Criminal Injuries Compensation Account, y en
Utah (Utah Code Ann. 78-18-1(3) (1989)) el 50% de la cantidad que exceda de 20.000 d6-
lares debe ser abonado a un fondo estatal.

64 Son de esta opinién, STIEFEL, STURNER, STADLER, «The Enforceability of Excessi-
ve...», loc. cit., pp. 785-786.

9 Recht der internationalen Wirtschaft, (RIW), vol. 35 (1989), p. 483. Sobre la senten-
cia del OLG de Munich de 9 de mayo de 1989, ver REQUEJO ISIDRO, «Punitive Damages y
su notificacion...», loc. cit., pp. 76-77. Esta autora también reconoce que existen opiniones
contrarias que afirman la preponderancia de la funcién penal «pero la autoridad que l6gica-
mente confiere a la afirmacion de la naturaleza civil de los punitive damages el hecho de
encontrar apoyo en la Comisién de 1989 ha contribuido a rebajar notablemente el niimero
de opiniones disidentes». Pp. 77-78.

% Sentencia de 1 de febrero de 1989 del Tribunal de Basilea (Security Forwarders Inc.
v. Trans Container Services AG. Recogida en REQUEJO ISIDRO, «Reconocimiento en Espa-
fia...», loc. cit., p. 92.
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las han contrastado con la cldusula de orden publico. Los autores que abo-
gan por su conformidad el articulo 328(1)4 ZPO se apoyan principalmente
en la funcién compensatoria de la partida y en la existencia de institucio-
nes en el Derecho civil aleman que también ejercen la funcién de castigo o
punitiva. La jurisprudencia y gran parte de la doctrina no han aceptado es-
tos argumentos, y salvo alguna excepcidn, han puesto su acento en la fun-
cién de castigo de los dafios punitivos contraria al orden publico alemén,
en la negativa a aceptar instituciones del Derecho privado con funciones
de castigo, y en el principio de proporcionalidad de la Constitucién alema-
na. A continuacién, analizaremos los argumentos a favor y en contra del
reconocimiento y ejecucion de los dafios punitivos norteamericanos.

a) Argumentos a favor

Los argumentos a favor de la conformidad de los dafios punitivos
con el orden publico del foro van encaminados, principalmente, a poten-
ciar la funciéon compensatoria de la partida frente a las otras funciones
(de castigo y disuasoria)®’. Se niega que la funcién principal de estos da-
fos sea la de castigo o la disuasoria, y se afirma la funcién de compensar
por otros dafios que no son compensados por el Derecho norteamericano,
pero que son reales para la victima. En un primer momento, se dijo que
los dafios punitivos servian para compensar por los dafios morales sufri-
dos por el demandante, pero hoy esta afirmacién no se mantiene, porque
como vimos mds arriba la partida de pain and suffering ha sido interpre-
tada de forma amplia, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia de
los Estados Unidos, para incluir en ella todos los dafios morales que
pueda sufrir la victima de un agente ilicito®. En segundo lugar, se ha
dicho que sirven para compensar por los costes legales de la parte ga-
nadora, costes que, como también vimos, en el Derecho norteamerica-
no no se consideran parte de la indemnizacién. Este fue el razonamien-
to de la sentencia del OLG de Diisseldorf, de 28 de mayo de 1991. El
Tribunal considerd que la partida de dafios punitivos buscaba la satisfac-
cién de los costes legales del demandante y los redujo a la cantidad que
por ese concepto se habria indemnizado en Alemania (del 40% al 25% de

67 Vid. vON WESTPHALEN, «Punitive Damages in US-amerikanischen Produkthaftungs-
klagen und der Vorbehalt des Art. 12 EGBGB», 1981, R. Intl. Wirt. 141 y ss., citado en
ZEKOLL, «Recognition and Enforcement of American Products...», loc. cit., p. 326.

% Un articulo cldsico en la doctrina norteamericana es OWEN, «Punitive Damages in
Product Liebility Litigation», Michigan Law Review, 1976, vol. 74, pp. 1.257 y ss.

% La defensa de una funcién meramente compensatoria sélo tiene sentido en los esta-
dos de Georgia, Connecticut, Michigan y New Hampshire.
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la indemnizacién)70. Pese al reconocimiento de un supuesto propdsito
compensatorio de estos dafios, basdndose en los honorarios de los aboga-
dos, esto no impide que sigan existiendo como funciones bdésicas el castigo
y la disuasién. Ademds, como bien apunta Zekoll”!, los criterios general-
mente utilizados en la valoracién del quantum de esta partida no son los
gastos legales en que incurre el demandado sino la conducta del demanda-
do, su riqueza, la gravedad del comportamiento del agente ilicito, etc.”

Por lo tanto, queda claro que los intentos de considerar la funcién
compensatoria como funcién principal de los dafios punitivos no han
tenido demasiado éxito. Por ello, se ha buscado otra linea argumental a
favor de su reconocimiento, que consiste en la bisqueda dentro del
foro de instituciones que también tenga una funcién penal a pesar de
pertenecer al Derecho civil.

Una postura minoritaria ha sido la de encontrar una analogia entre
los dafios punitivos y los dafios por dolor y sufrimiento (Schmerzensgeld)
basada en el articulo 847 del Cédigo civil alemén. Se dice que los dafios
morales en el Derecho alemdn cumplen una doble funcién; por un lado,
la funcién compensatoria, y por otro la funcién de retribucién o castigo
(Genuntuung)’®. Esta analogia no ha sido compartida por la mayoria de
los autores, ni tampoco aceptada por los Tribunales. Los Schmerzensgeld
se valoran principalmente de acuerdo con la magnitud, gravedad y dura-
cién del dolor y el sufrimiento de la victima, y el Tribunal Supremo ale-
man ha dejado claro que siempre tienen prioridad los aspectos compen-
satorios’* y que el elemento de castigo es considerablemente menos
importante. Es decir, que puede ser considerado como una guia suple-
mentaria, pero no necesaria, para que el tribunal lleve a cabo la valora-
cién del quantum en el caso en particular. La importancia de la funcién de
castigo de los Schmerzensgeld se ve, también, disminuida por el hecho de

70 Sin embargo, como luego veremos, la sentencia del BGH de 4 de julio de 1992 que
casé la sentencia del OLG de Diisseldorf, no estuvo de acuerdo con esta interpretacion.
Para el BGH, la declaracién anterior viola la prohibicién de revision del fondo del asunto
que rige en materia de reconocimiento y ejecucion de sentencias.

7l ZEKOLL, «Recognition and Enforcement of American Products...», loc. cit., p. 327.

72 En el Estado de Connecticut la cuantia de los dafios punitivos se limita a los gastos del
proceso, menos los impuestos. Ver Collens v. New Canaan Water Co., 155 Conn. 477, 234
A2d (1967) y United States Aircraft Corp. v. International Ass’n of Machinists, 161 Conn. 79,
285 A2d 330 (1971). En Texas también se utilizan como criterio para valoracion del quantum
los honorarios del abogado. Ver, entre otros, Hofer v. Lavender, 679 SW2d 470 (Tex 1984).

73 Vid.,, BGHZ 18, 149 (1955). El Tribunal tomé este concepto del Derecho suizo,
BGHZ 18, 149, en 155 (1955).

7+ Vid., ZEKOLL, «Recognition and Enforcement of American Products...», loc. cit., en
donde se recoge la sentencia del BGH de 1955 (BGHZ 18, 149, 154).
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que los Tribunales permiten el seguro contra las demandas de Schmer-
zensgeld™, ademds del hecho de que nunca alcanzan las dimensiones
econdémicas de los dafios punitivos norteamericanos’.

b) Argumentos en contra

Fundamentalmente se ha alegado en contra del reconocimiento de
los dafios punitivos el que la funcidén de castigo y la disuasoria que

75 Durante los ultimos 25 afios los Tribunales norteamericanos se han enfrentado a la pre-
gunta de si la cobertura de una péliza de responsabilidad civil lo es tanto para los dafios com-
pensatorios como para los dafios punitivos. En muchas ocasiones, el orden publico ha sido el
factor que prevalece en la denegacion de cobertura. El precedente judicial es el caso North-
western National Casualty Co. V. McNulty (307 F.2d 432 (5% Cir. 1962)). El Tribunal dijo:

«Cuando una persona es capaz de asegurarse para evitar el castigo gana la libertad de
cometer un acto ilicito. No se discute que el seguro contra las multas o las penas viola el
orden publico. Ese mismo orden ptiblico deberia invalidar cualquier contrato de seguro en
contra del castigo civil que los dafios punitivos representan.»

La opinién mayoritaria de la doctrina (Vid. PRIEST, G.L., «Insurability and Punitive da-
mages», Alabama Law Review, 1989, vol. 40, pp. 1.009 y ss.) es que la solucién a este pro-
blema deberia venir de manos de las Compaiifas aseguradoras. Estas deberfan revisar las
pélizas y excluir expresamente de cobertura a los dafios punitivos. La inactividad de la
gran mayoria de las Compaiifas aseguradoras ha provocado que algunos tribunales las con-
sideren a ellas responsables de la situacion y se declaren a favor de la cobertura.

76 REQUEJO ISIDRO, «Reconocimiento en Espaiia...», loc. cit., ha recogido la elaboracién
doctrinal defendida por A. Saravalle para el Derecho italiano. En opinién de Saravalle, la
cldusula penal que prevé el pago de una cantidad superior al dafio previsible tiene una evi-
dente finalidad disuasoria, aunque no es la tnica figura del Derecho italiano, ya que tam-
bién tienen un objetivo semejante «tales como las que se contemplan en el dmbito de las
relaciones entre socios (suspension, exclusion, etc.), originadas en la autonomia privada; o
aquellas que resultan de la violacién de disposiciones legales y que no se resuelven en un
mero resarcimiento. En materia de responsabilidad civil, si bien es prevalente el elemento
resarcitorio, existen amplios sectores en los que la determinacién del dafio a resarcir de-
sarrolla una funcién de castigo y prevencion, como es en el caso de las lesiones a los dere-
chos de la personalidad; y en el 4&mbito de reconocimiento ante otros foros, sefiala el autor
como especialmente significativo el caso de las astreintes del derecho francés, cuya natu-
raleza civil no se discute. De todo ello concluye Saravalle que, si bien la finalidad preva-
lente en la responsabilidad civil es la reparacion, existen sectores del Derecho civil en los
que el dafio a resarcir se determina conjugando ésta con objetivos de sancién y prevencion;
el argumento de la finalidad penal, como motivo de denegacién del reconocimiento de los
punitive damages, dejaria de ser valido». Pp. 92-93.

Esta autora también recoge la sentencia del Tribunal de Basilea, de 1 de febrero de
1989, favorable al reconocimiento:

«la naturaleza penal de la institucién americana fue excluida atendiendo al fuerte com-
ponente resarcitorio de la condena pecuniaria, que servia para contrarrestar el enriqueci-
miento sin causa del demandado; igualmente se descart6 el argumento de contrariedad con
el orden publico, haciéndose valer una nocion atenuada de orden publico, por falta de con-
tacto del supuesto con el foro». Pp. 92.
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cumplen es incompatible con los principios del Derecho privado aleman
y por lo tanto contraria al 328(1)4 ZPO. El castigo y la disuasién de fu-
turas conductas son mucho mds cercanos al Derecho penal que al Dere-
cho civil aleman, ya que en Alemania, al igual que en el resto de los pai-
ses de Derecho civil”’, la funcién principal de la indemnizacién es la
compensacion de todos los daflos que haya sufrido la victima del acto
ilicito (restitutio in integrum) y, como hemos visto, sélo de una forma
muy secundaria y excepcional caben otras funciones (por ejemplo, los
Schmerzensgeld). La conclusién de que los dafios punitivos sean un cas-
tigo para el agente ha llevado a examinarlos bajo los principios de la
Constitucién alemana. Estos principios, de acuerdo con el 348(1)2 ZPO,
son estdndares explicitos para determinar el reconocimiento o no de la
partida. En particular, los requisitos de certeza (art. 103 II) y prohibicién
de doble castigo (en bis in idem, art. 103 III), el principio de legalidad y
el de certeza de la prueba constituyen axiomas fundamentales de derecho
constitucional alemdn incompatibles con el reconocimiento de los dafios
punitivos’®. El articulo 103 II de la Constitucién alemana ha proporcionado

77 La doctrina espafiola también es undnime en la consideracién de que el fin de la
responsabilidad civil es la reparacién del dafio causado a la victima y no el castigo del
agente. Vid., entre otros, ANGEL YAGUEZ, R., Tratado de responsabilidad civil, Madrid,
1993, pp. 49-53.

78 La posible incompatibilidad de los dafios punitivos con la Constitucién de los Esta-
dos Unidos ha sido uno de los argumentos principales en su contra desde 1986. Han sido
cuatro las objeciones constitucionales que se les han hecho. Primero, la objecién de que en
estos casos se estd violando el principio constitucional de «double jeopardy» o en bis in
idem (5th. Amendment, «ninguna persona deberd sufrir dos veces el peligro de un castigo
por la misma conducta ofensiva») ya que a una misma persona se la condena por responsa-
bilidad civil y responsabilidad penal por el mismo acto o conducta. Segundo, que las gran-
des condenas punitivas constituyen un supuesto de «excessive fine» de los prohibidos por
la 8" Amendment («Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor
cruel and unusual punishment inflicted»). En tercer lugar, se ha alegado la contrariedad de
los dafios punitivos con el principio de «due process» recogido en la 14" Amendment ((...)
nor shall any State deprive any person of life, liberty or property without due process of
law; nor deny any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.). Final-
mente, se ha dicho que la negativa a condenar a dafios punitivos, en ciertos Estados en los
casos de muerte discrimina a los demandantes y niega la «equal protection».

El recurso a la prohibicién de «double jeopardy» ha dejado de ser utilizado a partir del
caso Juzwin v. Amtrong Trading Corp. (1989 WL 19962 (D NJ 1989)). En este caso el de-
mandado volvié a resaltar el paralelismo entre los dafios punitivos y las sanciones crimina-
les, fijando la atencién en las funciones que subyacen en ambos (castigo y disuasién). Sin
embargo, el tribunal mantuvo que a pesar de la cercana analogia entre las sanciones crimi-
nales y los dafios punitivos, estos tltimos no son sanciones criminales y la prohibicién de
«double jeopardy» estd limitada a los procedimientos criminales.

La opinién del Tribunal Supremo de los Estados Unidos sobre la violacién de la Octava
enmienda ha sido clara y undnime. En Browning-Ferris Industries v. Kelco (845 F 2d 404
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un argumento en contra del reconocimiento, ya que si el fin primario de
los dafios punitivos es el castigo del agente ilicito, la valoracion del casti-
go se deja al poder discrecional del jurado y, al menos en lo que hace re-
ferencia al tamafio de la pena, ésta es demasiado impredecible bajo el ar-
ticulo 103 II. La indemnizacién de dafios punitivos con un nivel de prueba
propio de los procedimientos civiles norteamericanos, «preponderancia de
evidencia», conculca también los principios constitucionales alemanes,
puesto que si la funcién de estos dafios es el castigo de la victima se con-
sidera que el nivel de prueba deberia ser el de los procedimientos crimina-
les, en otras palabras «que no exista ninguna duda razonable».

Otro principio constitucional contrario al reconocimiento es el
«principio de proporcionalidad», que también ha sido alegado en con-
tra de ciertas indemnizaciones de pain and suffering, aunque en estos
dltimos casos sin éxito’. Por dltimo, ha sido alegada la violacién del
principio de igualdad de trato que se produciria entre los acreedores
alemanes y los extranjeros en caso de que se admitiese el reconoci-
miento de la partida de dafios punitivos.

Como conclusidn, a pesar de que se ha negado la naturaleza crimi-
nal de los dafios punitivos, han sido sus funciones de castigo y disua-
sién las que han impedido el reconocimiento de la sentencia por violar
el 328(1)4 ZPO.

IV. Comentario a la decision del Tribunal Federal de Justicia aleman
(Bundesgerichtshof), de 4 de junio de 1992, sobre reconocimiento
y ejecucion de las indemnizaciones norteamericanas de daiios
punitivos®®

La decision del Bundesgerichtshof, de 4 de junio de 1992, seré el
objeto de nuestro andlisis en las paginas posteriores. Esta decisién, su
razonamiento y los hechos sobre los que estd basada forman parte de la

(CA2 1988)) el Tribunal negd que una condena de 6 millones de délares fuese inconstitu-
cional segtn la Octava enmienda. Declar6 que el factor que habia inspirado la creacién de
esta prohibicidn era limitar la accién del Gobierno (sus posibles abusos) y concluyé que la
cldusula no otorga proteccidn a los procedimientos entre particulares.

Tampoco han tenido éxito los recursos de inconstitucionalidad basados en el «due pro-
cess» y en la «equal protection».

7 Este tema serd estudiado dentro del anlisis de la sentencia del BGH de 1992.

80 La informacion sobre la sentencia ha sido recogida, en gran medida, de la revista In-
ternational Legal Materials, «Germany: Federal Court of Justice Decision concerning the
recognition and enforcement of U.S. Judgments awarding Punitive Damages», vol. 32, n.° 5,
1993, pp. 1.320 y ss. (traduccién inglesa preparada por Gerhard Wegen y James Sheres).
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prictica de ejecucion de sentencias en Alemania y es la tinica sentencia
que existe hasta el momento de un alto tribunal europeo sobre esta ma-
teria. El pronunciamiento del Tribunal de Justicia alemdn trata no sélo
la cuestién de los dafios punitivos, sino también otros aspectos del
common law y del procedimiento civil norteamericano que se diferen-
cian del Derecho civil y del proceso civil alemédn, como son las pruebas
pre-trial, los contingency fees, la american rule, y el quantum de las
partidas compensatorias.

1. Los hechos

Los origenes del caso se encuentran en Stockon, California, lugar
donde residian el demandante y el demandado. Ambos poseian la na-
cionalidad norteamericana; el demandado ademas tenia la nacionalidad
alemana. En mayo de 1984, el demandado —que habia sido sentencia-
do por un tribunal norteamericano a prision por abuso sexual de un me-
nor (el demandante)— abandoné los Estados Unidos. Desde ese mo-
mento, vivié en Alemania, en donde poseia propiedades.

El Tribunal Superior del Estado de California y del Distrito de San
Joaquin, el 24 de abril de 1985, sentencié al demandado a abonar a la
victima una indemnizacién de 750.260 délares. De las transcripciones
del proceso se desprende que el veredicto estaba basado en la ofensa
sexual cometida contra el demandante, quien en el momento de la ofen-
sa tenia 14 afos. La indemnizacién se compone de 260 ddlares por gas-
tos médicos pasados, 100.00 ddlares por gastos médicos futuros,
50.000 délares por gastos de colocacién de la victima, 200.000 ddlares
por ansiedad, dolor, sufrimiento y dafios generales de esta naturaleza y
400.00 dodlares por dafios punitivos. Al abogado de la victima se le con-
cedié el 40% (300.104 ddlares) del total de la indemnizacién final reci-
bida por la victima, como honorarios de abogado.

Ante el Bundesgenchtshof se presenta, en apelacion, el reconoci-
miento y la ejecucién de la sentencia del Tribunal Superior del Estado
de California.

El Tribunal de Distrito (Landgericht) decidié que en este caso no
habia impedimento para una orden de ejecucién de sentencia mds los
intereses. En respuesta a la apelacién del demandado, el Tribunal de
Apelacién de Diisseldorf (Oberlandesgencht)®' mantuvo la orden de
ejecucion de la sentencia pero redujo la indemnizacién a la cantidad de

81 Sentencia del OLG de Diisseldorf, de 19 de febrero de 1992, NJW, 1992, p. 594.
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272.325 délares. Las dos partes apelaron la sentencia. El Tribunal Fe-
deral de Justicia (Bundesgerichtshof) decidié que la cantidad corres-
pondiente a los dafios punitivos (400.000 ddlares) no podia ser ejecuta-
da en Alemania, sobre el resto de la indemnizacién se emitié la orden
de ejecucion.

2. «Pre-trial Discovery»

En primer lugar se alegd que la sentencia de California era nula y
por lo tanto no podia ser objeto de reconocimiento porque el demanda-
do no habia recibido una notificacién adecuada. E1 OLG apuntd que
existe la presuncién inicial de que un acto soberano extranjero es vali-
do, la nulidad debe ser obvia y, por consiguiente, la mera alegacion de
un defecto, aun cuando sea correcta, no es suficiente para declarar la
nulidad del acto. El Alto Tribunal declaré que la falta de notificacién
no habia sido probada y que

«no es labor de los Tribunales alemanes... examinar la compatibilidad
de las sentencias norteamericanas con la Constitucion de los Estados
Unidos y con la Constitucién del Estado en particular»®2.

El demandante, al igual que se habia hecho en casos similares, ale-
g6 en contra del reconocimiento de la existencia de los «pre-trial dis-
covery». En particular, en este caso se cuestionan las «fishing expedic-
tions»®3 que los «pre-trial discovery» permiten y que no son admitidas
en Alemania. Sobre este tema, el alto Tribunal mantuvo la postura del
Tribunal de Apelacién y de la mayoria de la doctrina, es decir, que este
tipo de procedimientos de obtencién de pruebas no son, en si mismos,
suficientes para constituir una violacién del orden publico definido en
el 328(1)4 ZPO.

El Tribunal Federal de Justicia aleman consideré que el factor decisi-
vo es el de si el resultado concreto de aplicar estas normas procesales es,
en si mismo, manifiestamente incompatible con los principios esenciales

82 (1992) WM en 1454.

83 «Fishing expedictions: Using the courts to find out information beyond the fair scope
of the lawsuit. The loose, vague, unfocused questioning of a witness or the overly broad use
of the discovery process. Discovery sought on general, loose and vague allegations, or on
suspicion, surmise, or vague guesses. The scope of discovery may be restricted by protective
orders as provided for by Fed.Rule Civil P. 26(c)». BLACK, H.C., Black’s Law Dictionary,
St. Paul Minn., West Publishing Co., 1991, p. 440.
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del Derecho alemédn y con los valores de la investigacién judicial. La
sentencia determind que este extremo no habia sido probado por los de-
mandados.

«La mera posibilidad de que, entre otras cosas, esta practica pueda

dar lugar a una investigacién no permitida bajo las leyes procesales ale-
manas, no cumple los requisitos del 328, para 1, sub-para 4 del Cédigo
de procedimiento civil aleman...
...por lo tanto, no existe base legal sobre la que oponerse al hecho,
aceptado por el Tribunal de Apelacién, de que el veredicto del Tribunal
Superior norteamericano no estaba basado en los procedimientos de
“pre-trial discovery” ».

3. «Contingent fee»

Normalmente —Ila cuestion de los «contingent fees», que se habia
tratado en los Tribunales alemanes cuando el abogado intentaba cobrar-
los en Alemania— suele ser una cuestién que afecta principalmente al
demandante y a su abogado. Este caso plantea una particularidad por-
que los contingent fees aparecen especificados en la sentencia, lo cual
es inusual.

La sentencia del Tribunal Superior de California reconocia el dere-
cho del abogado de recibir como honorarios el 40% del total de la in-
demnizacion que reciba la victima.

Una vez mas el Tribunal decidié que la existencia de un acuerdo de
«contingent fee» no alcanza el techo necesario para negar la ejecucién
total de la sentencia norteamericana. Este resultado es particularmente
interesante a la luz de la decisidn del Tribunal Federal de Justicia ale-
mén de 1963%4, en la que se declar6 que tales acuerdos son profesional-
mente no éticos y dafian el orden publico, al menos en lo que se refiere
a los abogados alemanes. Estas dos decisiones diferentes s6lo pueden
ser reconciliadas si se adopta el punto de vista de que cada jurisdiccién
tiene que desarrollar su propio sistema legal y el papel de los abogados
se tiene que ajustar a ese sistema; en Alemania, el abogado es un ofi-
cial independiente del tribunal y no debe ser guiado o motivado por el
resultado econémico del proceso®. La opini6én del Tribunal Federal de
Justicia alemdn es que todos los sistemas legales son libres de determi-
nar las restricciones profesionales que imponen a sus abogados. Ade-

84 BGHZ 39, 142 (1963).
85 Vid. «Germany: Federal Court of Justice Decision...», loc. cit., p. 1.323.



29  RECONOCIMIENTO Y EJECUCION EN ALEMANIA DE SENTENCIAS EXTRANJERAS ... 231

mads, puso el acento en que la investigacién de orden piblico en el con-
texto de reconocimiento de sentencias estd basada en el 328(1)4 ZPO y
no en el articulo 6 EGBGB?¢,

Por dltimo, el Alto Tribunal alemén analiz6 la aplicacién de la
«American rule». El Tribunal Federal de Justicia dijo:

«Contrariamente a la interpretacion dada en algunas comarcas, no

existe una objecion general para el reconocimiento de las sentencias ci-
viles norteamericanas basdndose unicamente en que estas sentencias no
disponen, en principio, el reembolso de los costes legales de la parte
con éxito.
...Ja razén principal dada para que los costes legales no sean reembolsa-
dos es la necesidad de hacer que el acceso a los tribunales sea mds di-
recto, reduciendo el riesgo en términos de costes. También tiene rela-
cién con la falta de ayuda legal gratuita, que raramente se encuentra a
disposicién de las partes del proceso.

Desde el punto de vista aleman, la exclusion, de forma habitual, del
reembolso de costes legales en las acciones civiles no infringe ningin
derecho constitucional fundamental de las partes o ningtin principio ba-
sico del derecho. Debe ser aceptado...

De hecho, el resultado de aplicar la “American rule of costs” no
grava al demandado en el caso presente».

El demandado, en este caso, resultaria afectado por el acuerdo de ho-
norarios contingentes si dicho acuerdo hubiera tenido una influencia di-
recta en la valoracion de la indemnizacion, pero el Tribunal alemén juz-
g6 que este extremo no habia sido probado. Aun en el supuesto de que
los honorarios hubieran sido tenidos en cuenta, por el Tribunal de Cali-
fornia, en la valoracién econémica de otras partidas compensatorias; este
hecho, desde el punto de vista del Tribunal alemdn, no constituiria un re-
sultado inaceptable, ya que si el demandante hubiese entablado su accién
en Alemania se habria visto obligado a indemnizar a la victima sus cos-
tes legales®”. El Tribunal dejé la puerta abierta a la aplicacién del
328(1)4 ZPO en circustancias en las que el demandado tenga que pagar

«(...) mucho mds por “dafios compensatorios” de lo que habria sido ne-
cesario para compensar por los dafios realmente sufridos, incluyendo la
cantidad apropiada para los costes legales»Ss.

86 (1992) WM en 1459. Vid. explicacion anterior sobre la aplicacion del articulo 6
EGBGB.

87.1992) WM en 1459.

88 (1992) WM en 1460.
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El Bundesgerichtshof también analiz6 la cuantia del acuerdo con-
tingente. El Tribunal Superior de California justificé el honorario, ex-
presamente, basdndose en la complejidad y la dificultad del proceso en
cuestion. El Tribunal Federal de Justicia llegé a la conclusion de que el
nivel de honorarios contingentes del abogado en el caso presente no
evitaba tampoco el reconocimiento de la sentencia norteamericana.

4. Indemnizacion de dafios compensatorios excesiva bajo los criterios
del pais

El nivel de la indemnizacién compensatoria concedida en la senten-
cia norteamericana fue también una de las cuestiones alegadas para im-
pedir el reconocimiento, ya que éste era mayor que el de las indemniza-
ciones que se conceden en los tribunales del foro.

La apelacién hacia referencia, en especial, a la parte de la indemni-
zaciéon que correspondié a los gastos por tratamientos médicos futuros,
ya que la victima no habia hecho ningin intento de someterse al trata-
miento prescrito, a la fecha del juicio, ni parecié que se fuese a someter
a éste después del juicio. En principio, conforme al Derecho alemaén,
dichos gastos no serfan compensados.

El Bundesgerichtshof llegé a la conclusién de que el solo hecho de
que un tribunal extranjero llegue a un resultado diferente no supone
que el resultado sea inadmisible y se aplique el 328 del Cédigo de pro-
cedimiento civil alemén.

El Tribunal de Apelacion negé que se estuviera infringiendo el or-
den publico por el hecho de que el Tribunal Superior de California in-
demnizara a la victima con 100.000 ddlares por tratamiento psicoldgico
futuro y 50.000 délares por los costes futuros asociados con la coloca-
cién, independientemente de si la victima decidia someterse al trata-
miento prescrito. El Tribunal Superior, después de escuchar a los exper-
tos, juzgd que un tratamiento médico del tipo descrito en la sentencia
norteamericana, y los cambios relacionados con él, eran objetivamente
necesarios, y considerd decisivo el hecho de que, en casos excepciona-
les, el sistema legal aleméan permite la compensacion de costes de repa-
racion «ficticios».

«No puede surgir objecion legal alguna a esta conclusion. La apela-
cion es correcta en su asercion de que el Derecho aleméan de dafios no
da a la parte lesionada, en un caso de lesiones a la persona —a diferen-
cia de los supuestos de lesiones a la propiedad— la oportunidad de de-
cidir si desea o no utilizar la cantidad indemnizatoria para reparar el
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dafio; y que la parte lesionada no puede, por lo tanto, pedir indemniza-
cién por costes “ficticios” de tratamiento (BGHZ, 97, 14, 18 ff.). Sin
embargo, lo anterior no evita que el veredicto del Tribunal Supremo sea
reconocido.»®

El demandado invocé el articulo 328(1)4 del Cédigo de procedi-
miento civil alemdn, a lo que el Bundesgerichtshof contestd que este
articulo no impide que se reconozca el veredicto en este supuesto en
particular. Para el Tribunal, el que el juez alemdn —si hubiera tenido
que tomar la decision— habria —por aplicacién del Derecho alemdn—
llegado a una conclusién diferente de la alcanzada por el tribunal ex-
tranjero, no significa que un veredicto extranjero sea incompatible con
el orden publico. Lo decisivo es si el resultado concreto de aplicar una
ley extranjera entra en conflicto de forma grave con los conceptos fun-
damentales de la legislacién alemana y con la nocién de justicia conte-
nida dentro de ellos, de tal forma que lo convierte en intolerable segiin
las nociones del pais®,

Dentro de los términos del 328(1)4 del Cédigo de procedimiento
civil alemdn, cabe la posibilidad de que la parte lesionada reclame una
indemnizacién de dafios por gastos médicos sin que actualmente inten-
te someterse a dicho tratamiento médico. La interpretacion correcta es
la de entender que, aunque dentro del Derecho alemdn no se establece
ninguna libertad de decisién, la indemnizacién de lesiones fisicas y
mentales, que no pueden ser tratadas, y que por lo tanto al final van a
convertirse en lesiones permanentes, constituird de hecho una compen-
sacion por incapacidad permanente de salud.

Es sobre esta base sobre la que el Tribunal Superior de California
indemnizé a la victima los costes médicos futuros; por lo tanto estos
danos, en las mismas circunstancias, también habrian sido indemniza-
dos en Alemania. El hecho de que la victima reciba la compensacién
antes de que realmente incurra en el gasto resulta en una diferencia sis-
tematica entre el Derecho alemén y el norteamericano, que se basa en
que el sistema de los Estados Unidos requiere un Gnico procedimiento
para la determinacién de todas las demandas.

De esta decisién se desprende que el techo es alto a la hora de
aplicar la provision del 328(1) No. 4 del Cédigo de procedimiento ci-
vil alemdn. Una mera diferencia con el método que se aplica en Alema-
nia se engloba bien dentro de las diferencias aceptables, aun cuando

89 (1992) WM en 1459.
9 Vid. Sentencia, de 21 de enero de 1991, II ZR 50/90, NJW 1991, 1418, 1420.
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produzca un resultado en cierta medida incongruente con la indemni-
zacion otorgada si la demanda se hubiese llevado a cabo en Alemania,
y aunque incite a que las demandas se entablen en las jurisdicciones
mas favorables, en lugar de plantearlas en Alemania.

En conclusién, la indemnizacién de 100.000 délares por tratamien-
to médico futuro y de 50.000 ddlares por gastos futuros de colocacién
no dafa al orden publico alemdn y por lo tanto se debe reconocer y eje-
cutar la sentencia en este extremo.

También fue negada la aplicacién del articulo 38 EGBGB al reco-
nocimiento de sentencias y, en opinién del Tribunal, la revisién de
1986 del Derecho aleman sobre ley aplicable demostraba un intento le-
gislativo de separar el reconocimiento de sentencias del andlisis de la
ley aplicable®!.

5. Daiios punitivos

En este caso, el Tribunal federal de Justicia decidié que la indem-
nizacién de dafios punitivos constituia un ataque al orden publico sus-
tantivo conforme al 328(1) No. 4 del Cédigo de procedimiento civil
aleman.

En la sentencia del Tribunal Superior de California se indemnizé a la
victima con 400.000 ddlares por dafios punitivos. El Tribunal de Distrito
aleman (Landgericht) decidié que cabia la orden de ejecucién sobre todo
el veredicto del Tribunal Superior mas los intereses. Tras la apelacién del
demandado, el Tribunal de Apelacién de Diisseldorf (Oberlandesgericht)
sostuvo la orden de ejecucion en la cantidad de 275.325 ddlares y anuld
el resto. La interpretacion del Oberlandesgericht, sobre esta cuestion, fue
que la orden de ejecucion s6lo podia ser emitida sobre la suma requerida
para cubrir los costes legales, aunque dicha suma estaba supeditada al
examen del orden publico. El examen de orden publico tuvo como resul-
tado que en lugar del 40% de la indemnizacién total que establecid el
Tribunal Superior de California como honorarios de abogado, sélo se re-
conociese el 25% de la indemnizacién de dafios compensatorios recibida
por la victima (55.065 ddlares).

Sin embargo, el Tribunal Federal declar6 que las argumentaciones
anteriores no eran lo suficientemente convincentes como para invalidar
los argumentos del demandado en la apelacién. Manifesté que un vere-
dicto norteamericano en el que se indemniza una suma global por dafios

91 (1992) WM en 1458.
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punitivos ademds de una indemnizacién por dafios patrimoniales y ex-
trapatrimoniales no puede, como regla general, ser ejecutado en Ale-
mania.

La sentencia, en primer lugar, realiza un examen de los dafios puni-
tivos en los Estados Unidos.

«Los “Punitive or exemplary damages” son, conforme al derecho
de la mayoria de los Estados norteamericanos —incluido California—,
indemnizados como una suma adicional a aquella requerida para repa-
rar el dafio causado, si el agente ilicito ha actuado premeditada, mali-
ciosa, o negligentemente... La imposicién de estos dafos pertenece, de
forma general, al 4mbito discrecional del tribunal... La imposicién de
estos dafios sirve a cuatro propdsitos principales...»

El Tribunal describe, de forma breve, la funcién de castigo, la fun-
cién de disuadir al agente y al publico en general de incurrir en el futu-
ro en conductas nocivas para la sociedad, la necesidad de recompensar
a la victima por ejecutar la ley, y finalmente la necesidad de compensar
a la victima por dafios que no le son compensados en las otras partidas
indemnizatorias (por ejemplo, los costes legales).

«El nivel de la indemnizacion estd gobernado por el poder discre-
cional del tribunal, el cual, de forma habitual, toma en consideracion la
naturaleza del acto ilicito, la forma y la gravedad del perjuicio causado
a la victima, pero también el estatus financiero del agente ilicito. En al-
gunos casos, la indemnizacién se calcula como un mdltiplo de la in-
demnizacién compensatoria. En otras ocasiones, la indemnizacién con-
cedida por “pain and suffering” no se indemniza de forma separada de
la partida de dafios punitivos —contrariamente a lo que ocurre en el
caso presente—... En algunos casos ni tan siquiera la indemnizacién por
pérdida de salarios se indemniza de forma separada.»

El Bundesgerichtshof analizé también la naturaleza civil o criminal
de los dafios punitivos.

«En el Derecho norteamericano, los “punitive damages” forman
parte del Derecho civil, independiente de la funcién punitiva o disuaso-
ria que intentan cumplir. El Tribunal Supremo de los Estados Unidos
negod la alegacion de que estos dafios violaban la prohibicién de doble
castigo sobre estas bases. Lo mismo se aplica desde el punto de vista
alemadn... En este sentido, los “punitive damages” fundamentalmente re-
presentan una forma especial de indemnizacion entre individuos priva-
dos, sin tener en cuenta las intenciones, en términos de politica legal,
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que subyacen en dichas indemnizaciones... En cualquier caso, si —como
ocurre en el supuesto presente— la indemnizacién debe abonarse a la
victima, la cuestion es civil.

La cuestion de si se debe adoptar un punto de vista diferente si los
“punitive damages” son abonados al Estado o a otra institucién no tie-
ne que ser aclarada.»®?

Estd de acuerdo con la doctrina mayoritaria sobre la naturaleza ci-
vil de esta partida indemnizatoria. Por un lado, confirma la posicién del
Tribunal de Munich, de 15 de julio de 1992%, y por otro, deja la puerta
abierta a que alguna indemnizacién de dafios punitivos pueda ser reco-
nocida en Alemania si su funcién es compensatoria.

Posteriormente, el Tribunal conocié la cuestiéon del orden publico
de acuerdo con el 723, para. 2.2 y 328(1)4 del ZPO aleman, que a la
postre seria la cuestion determinante en la resolucién de este caso.

«El moderno Derecho civil alemén estipula la compensacién de da-
flos sélo como la consecuencia legal de un acto ilicito (249 ff. del Cédi-
go civil alemdn); no dispone el enriquecimiento de la parte lesionada...
Lo anterior se aplica tanto si la reclamacién de indemnizacién se de-
fiende ante un tribunal civil como si se defiende ante un tribunal crimi-
nal en los procedimientos suplementarios (403 ff. de Procedimiento
Criminal). El castigo y la disuasién son fines posibles de la sancién cri-
minal (46 f. del Cédigo penal), bajo la forma de una multa que se paga
al Estado, y no fines del Derecho civil.

La concesién a la victima, como demandante, de un beneficio puede
ser explicada gracias a una interpretacion del Derecho privado como re-
glas que tienen, generalmente, un efecto preventivo. El individuo, como
“fiscal privado”, ocupa el lugar del Estado. Esto es incompatible, con-
forme a la interpretacion legal alemana, con el monopolio estatal de cas-
tigo y las garantias procesales especiales que dicho monopolio acarrea.
El Derecho aleman contiene en su Derecho civil... ciertas estipulaciones
de castigo. Sin embargo, las estipulaciones requieren un acuerdo legal
entre las partes y por lo tanto no son relevantes para los principios ale-
manes de responsabilidad civil.»

A continuacién el Tribunal compara las funciones punitivas y di-
suasorias con la funcién de satisfaccién que rige en la valoracion del
pain and suffering en Alemania. El término «satisfacciéon» (Genug-
tuungs) no tiene un significado fijo. Puede ser entendido en un sentido

9 (1992) WM en 1461.
9 (1992) WM en 1465.
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amplio y aplicarse como reparacién de los detrimentos no econémicos
sufridos por la victima. Este uso del término descansa en la asuncién
de que sélo las pérdidas econdémicas pueden ser compensadas. En Ale-
mania, la nocién de satisfaccién se utiliza en un sentido méas especifico.
Su propésito es describir la funcidn de la responsabilidad que pretende
mitigar la violacién del sentido de justicia de la parte agraviada me-
diante la reaccion legal hacia el ilicito. El propésito de la satisfaccion
ha estado siempre muy relacionado con la institucién de castigo pero,
en opinion de ciertos autores alemanes, la satisfaccion se diferencia del
castigo en que la primera se dirige a la parte lesionada y no al agente
ilicito. Con el desarrollo del castigo publico y el reconocimiento del
monopolio estatal sobre las sanciones, las penas privadas se eliminaron
en gran medida. Sin embargo, el castigo publico impuesto sobre el
agente ilicito no siempre parece suficiente para afrontar la satisfaccién
de la parte agraviada. Por ejemplo IHERING, en un memordndum publi-
cado en 1880, subrayé «la satisfaccién por la violacién del sentido de
justicia» como un objetivo independiente del derecho privado de res-
ponsabilidad, junto con los objetivos de castigo y de compensacién®.
La interpretacién de Ihering sobre el término «satisfaccién» fue aplica-
da en los Tribunales alemanes en relacién con las indemnizaciones de
dafios morales. Sin embargo, la doctrina legal alemana reciente utiliza
el término para designar el objetivo especifico de mitigar la violacién
del sentido de justicia de la victima.

«La funcién punitiva y disuasoria de los “dafios punitivos”, de
acuerdo con su interpretacion en los Estados Unidos, se justifica a partir
del interés ptiblico, y no puede ser comparada con la funcién de satisfac-
cién que debe ser tomada en cuenta, conforme a las lineas nacionales
para la valoracién de la indemnizacion, al 847 del Cédigo civil aleman,
y a las invasiones de la intimidad. Por un lado, no es la funcién de satis-
faccién el factor principal en la valoracién de los dafios, sino que la
atencion se debe fijar en el nivel y en la gravedad del dafio a la vida (el
grado y la duracién del dolor, del sufrimiento y de la deformacién),
mientras que la importancia relativa de otras circunstancias depende del
caso en particular (ver BGH, sentencia del 3 de noviembre, 1959 - VI
ZR 193/58, VersR 1960, 252, 253). Por otro lado, la funcion de satis-
faccién no es suficiente para justificar el caricter penal de la indemni-
zacion. (BGHZ 18, 149, 155.) La funcién de satisfaccion esta intrinse-
camente unida a la funcién de compensacion, la cual es inherente a la

94 Citado en StooLL, H., «Consecuences of Liability: Remedies», International Ency-
clopedia of Comparative Law, 1975, tomo XX.2., pp. 10.
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demanda de indemnizacion (BGH, sentencia de 6 de diciembre, 1960 -
VI ZR 73/60, VersR 1961, 164 f.) y expresa una cierta relacién perso-
nal entre el agente ilicito y la parte lesionada; dicha relacion se inicié
por el hecho de que se caus6 un dafio (BGHZ 18, 149, 157). Este hecho
no cambia, aun si, en un caso individual, el hincapié en la valoracién de
los dafos se coloca sobre la funcién de satisfaccion, porque sélo es po-
sible realizar enmiendas simbdlicas para compensar por los dafios no
materiales.»%

La pregunta a la que intenta contestar el Tribunal es si los dafios
punitivos pueden ser asimilados a la indemnizacién de dafios morales
que se concede en el Derecho alemdn de acuerdo con la funcién de sa-
tisfaccién. En otras palabras, si la indemnizacion punitiva intenta com-
pensar por los dafios extrapatrimoniales sufridos por la victima.

«En el caso en cuestion, han sido cubiertos (los dafios extrapatrimo-
niales) por una compensacion separada de “pain and suffering”. Atn
en el supuesto de que se dé plena consideracion al hecho —de acuerdo
con la alegacion hecha por el demandante— de que la salud fisica tiene
una considerable importancia en los Estados Unidos, no parece que
exista base alguna para una demanda de satisfaccién por encima de lo
ya concedido.»

El Tribunal pasa a analizar la posibilidad de que la partida indemni-
zatoria de dafios punitivos intente cubrir los costes legales en los que
ha incurrido la victima.

«Ni la sentencia ni las transcripciones del Tribunal Superior contie-
nen informacion fehaciente sobre si los “punitive damages” fueron in-
demnizados con la intencidn de cubrir todos los costes legales en los
que incurri6 el demandante. La proporcién del 40%, concedida al abo-
gado como remuneracion, se aplica a todas las partidas de la indemni-
zacién que realmente se abonen, sin tener en cuenta su clasificacién le-
gal. Las cantidades concedidas como compensacion por gastos médicos
y las que corresponden a “pain and suffering” no han sido calculadas
de forma tan precisa como para excluir la posibilidad de que en ellas se
incluya un componente que corresponda a los costes legales.

El Tribunal de Apelacion no indagé, en términos objetivos, las con-
sideraciones que condujeron al Tribunal Superior en su decisién en re-
lacién con los “punitive damages” en el caso presente...

95 (1992) WM en 1462.
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No hay estadisticas disponibles sobre la frecuencia con la que los
Tribunales norteamericanos intentan, entre otras cosas, indemnizar al
demandante por todos sus costes legales con la indemnizacién de da-
fos... En antiguas publicaciones, ni siquiera se menciona este motivo...
De hecho, atin en los casos mas recientes, este motivo s6lo se menciona
en circunstancias excepcionales...

Si el propio tribunal extranjero no aporta una informacién clara y
comprensible, el tribunal alemén que es responsable de la orden de eje-
cucion estd inhabilitado para valorar los motivos reales de cada caso in-
dividual. Como se ha establecido, una indemnizacion norteamericana
de esta naturaleza puede basarse legitimamente en distintos motivos,
que pueden ser tratados de forma individual o junto con otros. Para lo-
grar una mejor vision del contenido del veredicto que la que se ha dado
hasta ahora, el juez local deberia, en la medida de lo posible, tomar el
lugar del juez extranjero.

El 723, para.l del Cédigo de procedimiento civil aleméan establece
que el juez alemdn no tiene derecho a hacer esto. Dichas consideracio-
nes sobre el veredicto estarian basadas, en gran medida, en conjeturas y
pondrian en riesgo la certidumbre del derecho.

El Senado tampoco considera permisible utilizar, como base para un
veredicto extranjero, el escenario imaginable mds favorable para su re-
conocimiento...»%

El Tribunal vuelve sobre el tema inicial de las funciones de los da-
flos punitivos, o de sus elementos mds caracteristicos, para de esta for-
ma poder compararlos con los principios que sobre responsabilidad ex-
tracontractual rigen en el Derecho aleman.

«Desde este punto de vista, los dafios punitivos norteamericanos es-
tan caracterizados por los elementos de castigo y disuasion... Histdrica-
mente, es sobre estos elementos sobre los que se han basado los dafios
punitivos...; ain hoy, estos elementos todavia desempefian un papel ha-
bitual en la valoracién de los dafios... La alegacién de culpa es la cues-
tién crucial. La reduccién del acento puesto sobre los intereses privados
ilustra el hecho de que la parte lesionada no tiene una reclamacién le-
gal. Y, ademds, como no hay una relacion general clara entre las sumas
a determinar y el dafio sufrido, la cuestiéon de la compensacién tiene
normalmente una importancia menor.»

9% Para HAY, «The Recognition and Enforcement of American...», loc. cit., p. 747, esta
conclusién no esté clara, no parece muy consistente negar la posible inclusion de los costes
legales en la partida de dafios punitivos por ser muy especulativa en la base, también espe-
culativa, de que estos gastos podrian estar incluidos como parte de lo que el tribunal ex-
tranjero denomind «compensacion».
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Por todo lo anterior, el Tribunal considera que una indemnizacién
de dafos punitivos no puede ser ejecutada en Alemania porque es in-
compatible con los principios fundamentales del Derecho alemén.

«Uno de los principios fundamentales del Derecho aleman es el
principio de “proporcionalidad”, el cual surge del estado constitucional
y es valido también en el Derecho civil... En el Derecho civil, la aten-
cién que se presta a la compensacion en la valoracion de los dafos, en-
tre otras cosas, tiene este principio en cuenta; a menudo, la tinica inten-
cién apropiada de la accién civil, tomada en respuesta a un acto ilicito,
es la de compensar por los efectos de ese acto sobre las circunstancias
financieras de las partes directamente afectadas. Las reglas de procedi-
miento y las reglas sobre la prueba para las acciones de esta clase per-
miten a las partes ejercer una influencia variada y dominante sobre el
resultado, y han sido disefiadas con este propésito. Las acciones civiles
norteamericanas estian gobernadas por reglas similares...

Las sanciones que intentan ser punitivas o disuasorias —o, por
ejemplo, proteger el derecho y el orden ptiblico— son, segun la inter-
pretacién alemana del derecho, parte del monopolio de castigo ejercido
por el Estado. Es €l quien ejercita este monopolio en interés del ptiblico
en un proceso especial, en el que por un lado la investigacion oficial in-
tenta proveer de una mejor garantia para que la decision sustantiva sea
exacta, mientras que por otro lado asegura una mayor proteccion para
los derechos del demandado. Desde un punto de vista local, seria ina-
ceptable imponer, en un juicio civil, el pago de una considerable suma
de dinero, la cual no intenta ser compensacion por los dafios, sino que
es calculada esencialmente segin el interés publico y puede ser impues-
ta junto con el castigo criminal por la misma ofensa...

De hecho, esto es lo que ha ocurrido en el caso presente. La indem-
nizacién impuesta es mayor que el total de todas las sumas concedidas
para compensar por el dafio causado. Aun el total de todos los costes le-
gales supondria sélo una tercera parte de los “dafios punitivos”. No
existe prueba de otros dafos por los que se deba conceder compensa-
cién. El efecto de la orden de ejecucién en el demandado serfa, por lo
tanto, excesivo.

Los dafios punitivos impuestos bajo el poder discrecional del tribu-
nal, los cuales no tienen una relacién firme con el dafio sufrido y algu-
nos de los cuales son extremadamente altos, han contribuido a un im-
portante aumento en la carga de las indemnizaciones en la economia
como un todo. Dicha carga ha alcanzado ahora el limite del riesgo cal-
culable y asegurable...

...Por esta razén, la ejecucién de una reclamacion de indemnizacion
por dafios —superior a la compensacién de todas las lesiones patrimo-
niales y extrapatrimoniales realmente sufridas— constituirfa en s mis-
ma un resultado inaceptable...
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La ejecucion en Alemania estd, por lo tanto, excluida. No es necesa-
rio determinar si la ejecucion de la indemnizacién de dafios también
contraviene la ley y el orden alemdn en otras bases. En particular, no
hay necesidad de determinar si las condiciones para la imposicién de un
veredicto de dafios punitivos, cuyas condiciones son dificiles de estipu-
lar, y la cantidad de la indemnizacién deben valorarse segin las bases
del articulo 103, para.2 (Derechos constitucionales en el tribunal) de la
Constitucién de Alemania, o si la condena a este pago, asi como la pena
criminal, constituiria, desde el punto de vista alemén, una violacién de
la prohibicién de castigo multiple (art.103, para.3 de la Constitucién
alemana).»

6. Reconocimiento parcial

El Tribunal reconoce que no existe impedimento para emitir una or-

den de reconocimiento y ejecucién parcial sobre una sentencia. El Tri-
bunal podia haber negado el reconocimiento total de la sentencia ba-
sandose en que la indemnizaciéon de dafios punitivos es una unidad
indivisible bajo el Derecho norteamericano y por lo tanto cualquier re-
duccién supondria una modificacién de la decision extranjera y violaria
la prohibicién de revisién del fondo del asunto (723.1 ZPO)*’. Sin em-
bargo, este argumento no ha recibido el apoyo ni de la jurisprudencia ni
de la doctrina alemanas®.

«El hecho de que el fallo del Tribunal Superior no pueda ser ejecu-
tado en Alemania porque impone dafios punitivos no significa que el
resto de la sentencia no sea reconocido.

Contrariamente a la opinién expresada en la apelacién, el hecho de
que la cuestién en disputa en la ejecucion sea, no la demanda sustantiva
sobre la que el titulo extranjero estd basada, sino que estd determinada
por el deseo del acreedor de hacer que el titulo sea ejecutable en Ale-
mania, no significa que una tnica decision tenga que emitirse siempre
sobre la orden de ejecucién por la suma total indemnizada en la senten-
cia extranjera. En casos en los que un tnico veredicto extranjero trata
demandas distintas e independientes, cada una de ellas puede ser inves-
tigada de forma individual, para de esta forma ver si cumple con las
condiciones para el reconocimiento.

Si algunas de las demandas no cumplen con el orden ptblico, es po-
sible el reconocimiento parcial; el demandante no tiene por qué tenerlo

97 Esta fue la postura del Landgericht de Berlin (1989).
9 Vid. STIEFEL, STURNER, STADLER, «The Enforceability of Excessive...», p. 798.
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en cuenta a la hora de plantear su peticién. Como consecuencia, no
existe base para oponerse al hecho de que el Tribunal de Apelacién so-
metié a una inspeccidn separada de orden publico a las partidas del ve-
redicto del Tribunal Superior correspondientes a los costes médicos pa-
sados y futuros o costes de colocacion, los dafios morales y los dafios
punitivos.»

IV. Conclusion

El Derecho alemdn de dafios, al igual que el Derecho espafiol, se
rige por el principio de «restitutio in integrum», bajo el cual, en teoria,
serdan compensadas todas las pérdidas sufridas por la victima de un acto
ilicito. Este principio no recoge el enriquecimiento de la victima, mds
bien lo excluye. Como hemos visto, los dafios punitivos dan lugar a un
enriquecimiento contrario al principio anterior. Ademads, el Derecho
privado continental no permite que la victima actde como un fiscal pri-
vado y por ello también los dafios punitivos podrian ser contrarios al
orden publico.

De la exposicion anterior podemos deducir que no hay problemas
para considerar la naturaleza civil de los dafios punitivos, que el anéli-
sis de si se busca con su indemnizacién el abono a la victima de los
costes de honorarios se ve impedido por la prohibicién de revisar el
fondo del asunto, que no existen en el Derecho civil aleman institucio-
nes con funciones punitivas que puedan ser asimiladas a la de los dafios
punitivos y que es su funcién punitiva la que los hace incompatibles
con el orden publico alemdn, por lo que deja abierta la posibilidad de
que si su finalidad fuese compensatoria podrian ser ejecutados en Ale-
mania. Esto dltimo sélo podria ocurrir en demandas que provengan de
los Estados que no reconocen una funcién de castigo®, y que sélo reco-
nocen una funcién compensatoria.

El Tribunal Federal de Justicia alemén podria permitir la ejecucién
de una sentencia en la que se incluyeran dafios punitivos pero en la que
se declarase la naturaleza compensatoria de dicha partida. Considero

99 Vid., REQUEJO ISIDRO, «Reconocimiento en Espafia...», loc. cit., p. 95:

«Es opinién de la doctrina que esta prevision, pese a su cardcter progresista, carece de
eficacia préictica, en la medida en que la prohibicién de revisién de fondo de la sentencia
extranjera cuyo reconocimiento se requiere impide al Tribunal alemén la interpretacién de
los motivos que puedan estar implicitos. Esto quiere decir que en cada sentencia americana
de punitive damages tiene que aparecer claramente establecido el sentido compensatorio
de los dafios, o de cada partida dentro del montante de los mismos: lo que, siendo la cuan-
tia determinada por un jurado, es poco probable.»
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que esto, que a primera vista podria parecer una puerta abierta a la eje-
cucién de dafios punitivos en Alemania, en realidad no serd tal en la
gran mayoria de los casos. La funcién principal de los dafios punitivos,
aunque puedan tener una funcién compensatoria, no es ésta, sino la de
castigo del agente ilicito y la disuasoria de posibles conductas similares
en el futuro. Sélo en aquellos Estados en los que el Derecho de dafios
punitivos ha sido reformado por ley y se ha limitado su cantidad a los
costes legales sufridos por el demandante podria el tribunal alemén re-
conocer la ejecucion de la sentencia norteamericana.
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COMUNIDADES AUTONOMAS
El acuerdo entre la Comunidad Auténoma Vasca
y la Comunidad Foral de Navarra

Juan Cruz Alli

Saludos.

En primer lugar he de manifestar mi mds profundo y sincero agra-
decimiento a la Universidad por la oportunidad de participar en este
acto académico, mds por el afecto con que me honran muchos miem-
bros de esta comunidad que por mis méritos personales y académicos.
Muchas gracias. Mila esker.

El tema objeto de la exposicidon puede ser analizado y valorado
desde dos perspectivas bien diferentes. Por una parte, desde el marco
juridico constitucional espafiol, con base en la Constitucién de 1978 y
en los Estatutos de Autonomia, asi como en la reducida practica de tal
cooperacion dentro del Estado espafiol. Por otra desde la valoracién
del funcionamiento institucional, como una de las posibilidades que
el sistema constitucional encierra de reconocimiento de los hechos di-
ferenciales, de manifestacién y ejercicio del autogobierno, asi como
de consolidacién de una forma de Estado regional descentralizado
con posibilidades federalizantes. Se ha de constatar que esta segunda
perspectiva nos permite apreciar el grado de aceptacién del modelo
de Estado autondmico, el alcance real de las llamadas al desarrollo
del autogobierno, la solidez de los referentes de identidad cuando se
vinculan a los procesos institucionales. Es de toda evidencia que la fe
en el autogobierno se manifiesta en la utilizacién mdxima de las po-
tencialidades constitucionales y estatutarias. Por el contrario, su invo-
cacidn resulta retérica cuando por prejuicios, partidismo o simple
complejo de inferioridad, se produce el rechazo de todo aquello que
se desconoce o ignora, exponente de una mentalidad cerrada y medro-
sa que, como decia Machado, «envuelta en sus andrajos, desprecia
cuanto ignora».
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1. Introduccion sobre la cooperacion horizontal en los sistemas
federales y descentralizados

En los Estados centralistas la distribucién de competencias y la coo-
peracion entre las distintas administraciones territoriales se fundamenta
en el principio de unidad, que se instrumentaliza en las técnicas de la
jerarquia y la tutela. La jerarquia implica la subordinacién al superior,
quien organiza, dirige y supervisa, excluyendo cualquier autonomia. La
tutela tiene menos entidad, pero implica controles de legalidad y opor-
tunidad del ente tutelante sobre el tutelado, al que se le reconoce un
cierto nivel de autonomia, pero dentro de una cuasi subordinacién je-
rérquica.

Por el contrario, en los modelos federales o unitarios descentraliza-
dos, la distribucién de competencias implica el reconocimiento de dis-
tintos dmbitos de poder politico auténomo, sin dependencia jerarquica.
La autonomia «hace referencia a un poder limitado. En efecto, autono-
mia no es soberania, y dado que cada organizacion territorial dotada de
autonomia es una parte del todo, en ningin caso el principio de autono-
mia puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de
éste donde alcanza su verdadero sentido» (S.TC. 4/1981). Se trata de
una autonomia politica con potestades legislativas y gubernamentales,
no de una mera autonomia administrativa, que hace necesaria la coope-
racién entre todos los gobiernos territoriales para la resoluciéon de los
problemas comunes, sin que la supraterritorialidad de los mismos exija
la presencia de la Administracion central. Este es el fundamento de la
doctrina del federalismo cooperativo, que ha tenido manifestaciones
anteriores en la cooperacion horizontal entre los gobiernos infraestata-
les que en la vertical entre el Estado y aquellos. Se trata de un concepto
politico que asume la existencia de competencias compartidas por di-
versos poderes, que obligan a una necesaria interdependencia y coope-
racién'. Para Gonzélez Navarro «hay dos formas de enfrentarse con el
hecho de la cooperacién entre los diversos poderes: encararlo por su
lado positivo, viéndolo como el tinico medio de frenar la que, de otra
forma, se convierte en imparable corriente centralizadora; o bien, verlo
por el lado negativo como la forma encubierta que adopta hoy el cen-
tralismo»2.

I MUNOZ MACHADO, S.: Derecho Publico de las Comunidades autonomas, I, Madrid,
1982, pp. 218-239. PERGOLA, A. LA: Los nuevos senderos del federalismo, Madrid, 1994,
pp- 277y ss.

2 GONZALEZ NAVARRO, F.: Derecho Administrativo Espaiiol, I, Pamplona, 1993, p. 361.



3 LA COOPERACION ENTRE COMUNIDADES AUTONOMAS 249

Todos los instrumentos de cooperacién parten de la necesidad,
apreciada por los 6érganos de gobierno, de que los problemas superan el
ambito territorial individualizado y exigen soluciones de mayor espa-
cio, asi como del reconocimiento de que la autonomia en el ejercicio de
las propias competencias exige el acuerdo convencional entre los pode-
res publicos afectados. Ha de aceptarse que la nueva configuracion de
la distribucidn territorial del poder, en modelos federales o regionales
descentralizados, «no se entiende ya como separacién y mera yuxtapo-
sicién de esferas independientes y soberanas de gobierno, actuando
cada una sobre un dmbito material propio y exclusivo, sino como cola-
boracién entre los diversos centros de gobierno en la consecucién de
objetivos de comin interés, como participacion de todas las instancias
en un esfuerzo conjunto para el cumplimiento de todas aquellas funcio-
nes y tareas que redundan en beneficio del todo y, con él, de las propias
partes»?.

Por ello los acuerdos entre Estados miembros de una Federacién o
entre regiones, si se trata de un Estado unitario descentralizado, son préc-
tica habitual alli donde estdn consolidados y existe una auténtica
conciencia de autogobierno. Podemos afirmar que son algo consustancial
con el modelo politico-institucional de distribucion territorial del poder,
cuyo limite es el respeto al orden competencial que establezca la Consti-
tucion, dada la indisponibilidad de la titularidad de las competencias.
Ello a pesar de que desde las esferas del poder central de los Estados
existe una clara desconfianza ante tales iniciativas, tratando de proteger
su propio ambito competencial y de evitar la creacién de otros centros de
poder que puedan alterar el equilibrio existente. A ello obedecen las me-
didas de control de los convenios horizontales de cooperacion.

1.1. Estados Unidos de América

En los Estados Unidos, el articulo 1, seccion 10.2, apartado 1, de la
Constitucién dispone que «ningin Estado podrd celebrar Tratados,
Alianzas o Confederaciones». En el apartado 3 afiade que «ningtin Es-
tado podréd, sin el consentimiento del Congreso... celebrar ningin
acuerdo o pacto con otro Estado. La autorizacién del Congreso posibili-
ta los acuerdos, cuyo control ha reducido la jurisprudencia al afirmar que
aquélla no es necesaria «para los acuerdos que no tuvieran por objeto

3 ALBERTI ROVIRA, E.: Federalismo y cooperacion en la Repiiblica Federal Alemana,
Madrid, 1986, p. 358.
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aumentar el poder politico de los Estados u oponerse a la justa supre-
macia del Estado Federal»*.

Los convenios entre Estados se han clasificado en las siguientes
categorias. Los reguladores de materias importantes para las socieda-
des, como el agua o el petréleo. Los de areas metropolitanas para la
planificacién y gestién de dreas urbanas. Los de cuenca fluvial para la
politica hidrdulica y de desarrollo del conjunto de la cuenca. Los de
servicios interestatales para mejorarlos y evitar duplicidades en mate-
rias de la competencia estatal como educacidn, sanidad, policia, asis-
tencia social, etc.’

Existen, ademds, numerosos érganos, organismos e instituciones in-
terestatales de coordinacién, unos de deliberacion, que dictan resolucio-
nes no vinculantes para los Estados, y otros con facultades decisorias y
ejecutivas, vinculantes para los Estados miembros. En este segundo su-
puesto gozan de personalidad juridica propia y capacidad para el ejer-
cicio de las competencias ejecutivas que se hayan transferido al organis-
mo comutn. Su creacién no ha planteado cuestiones de
constitucionalidad, considerdndose algo consustancial con el modelo
politico y la necesidad de cooperacién en condiciones de libertad e
igualdad convencionales®.

1.2. Repiiblica Federal Alemana

En la Ley Fundamental de Bonn no hay regulacién de la materia,
pero la prictica ha sido muy rica en férmulas de coordinacion, auxilio y
cooperacion vertical entre el Bund y los Léander, asi como horizontal en-
tre los Linder, siempre que se respete la competencia federal, los limites
territoriales y la configuracién de los Estados miembros. La coordina-
cidn, basada en el acuerdo de voluntades, permite que concierten el ejer-
cicio de sus respectivos poderes y que busquen una orientacién conjunta
de los criterios de actuacion de sus propias competencias’.

La coordinacién no es una norma de competencia ordenadora de la
concurrencia de poderes sobre una misma materia o sector, sino un
modo de proceder en el ejercicio de los respectivos poderes, conforme a

4 SANTAOLAYA MANCHETTI: Descentralizacion y cooperacion, Madrid, 1981, p. 135.
ALBERTI ROVIRA, E: Federalismo y cooperacion en la Repiiblica Federal Alemana, Ma-
drid, 1986.

5 LOPEZ-ARANGUREN, E.: Federalismo americano: Las relaciones entre poderes en los
Estados Unidos, Madrid, 1987, pp. 200-206.

6 ALBERTI ROVIRA, E.: Federalismo..., cit., pp. 411-414.

7 ALBERTI ROVIRA, E.: Federalismo..., cit., pp. 414 y ss.; 464 y ss.
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un pardmetro comun, ensamblando actuaciones distintas para conseguir
un resultado arménico. Se basa en el respeto de las competencias, ejer-
citadas con el libre acuerdo de las partes, en total igualdad, sin que nin-
guna pueda imponer ni criterios ni decisiones mayoritarias, basandose
en el consenso y la unanimidad consustanciales con la radical igualdad
de quienes voluntariamente deciden coordinar su accién. «La nota esen-
cial de la coordinacién es el mantenimiento integro de los poderes de las
partes y de su capacidad de actuacion auténoma en todo momento, sin
perjuicio de que se intente el acuerdo sobre el modo de ejercicio de sus
respectivos poderes, intento y acuerdo que constituyen el contenido y el
objetivo principales, respectivamente, de la coordinacién»®.

La coordinacién horizontal se apoya en 6rganos comunes creados
por acuerdo entre los Linder. Afecta a todos los sectores y materias de
su competencia, tanto en el &mbito administrativo como en el legislati-
vo. La coordinacién general se produce a través de organismos como la
Conferencia de Ministros-Presidentes de los Linder, de naturaleza deli-
berante. A nivel legislativo por medio de la Conferencia de Presidentes
de los Parlamentos estatales alemanes, también de naturaleza delibe-
rante en materias de organizacién y funcionamientos de las Cdmaras.
En el 4mbito ejecutivo-administrativo existen numerosos organos de
coordinacién sectorial, como las Conferencias de Ministros de Finan-
zas, Economia, Comunicaciones, etc.

El auxilio es un deber de colaboracion interadministrativa, basado
en la lealtad constitucional a la ordenacion de poderes y de competen-
cias. Se traduce en la aportacién de medios o en la realizacién de acti-
vidades o servicios en beneficio de otras organizaciones publicas.

La cooperacién consiste en una toma conjunta de decisiones, en el
coejercicio de las competencias, por varias partes que actian manco-
munadamente. Se trata de una «mancomunizacién de poderes», del es-
tablecimiento de un «régimen de atribucién y ejercicio mancomunado
de competencias», participando varias instancias en un unico sistema
de decisién. Su establecimiento se realiza por la Constitucién o bilate-
ralmente por acuerdo libre de las partes, quienes no pueden disponer de
la titularidad de las competencias sino sélo del modo de ejercicio de las
mismas, ya que en otro caso se alteraria el orden competencial. De
este modo la cooperacidén convencional sélo supone un modo conjunto
de ejercicio de las competencias, proximo a la coordinacidn, sin inci-
dir en la titularidad, que estd regido por el principio de indisponibilidad
del orden de distribuciéon de los poderes. Esta cooperacion libre es el

8 ALBERTI ROVIRA, E.: Federalismo..., cit., pp. 367-368.
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medio habitual de cooperacién horizontal en Alemania, y se instrumen-
ta por medio de convenios y acuerdos, creando 6rganos comunes. La
creacion de estos 6rganos comunes o mixtos es una abundante realidad
avalada por la inexistencia de prohibicién constitucional y por su pro-
pia naturaleza instrumental, que, al no recibir la titularidad de las com-
petencias sino sélo la gestion, no atenta al orden competencial®.

1.3. Federacion Helvética

El articulo 7 de la Constitucién suiza prohibe «toda utilizacién par-
ticular y todo tratado de naturaleza politica entre Cantones». «Los Can-
tones tendran, en cambio, derecho a concertar entre si convenios sobre
materias objeto de legislacidn, si bien deberdn comunicar dichos con-
venios a la autoridad federal, la cual si los mismos contienen algo que
se oponga a la Confederacién o a los derechos de los demds Cantones,
estard autorizada a impedir su ejecucién. En caso contrario, los Canto-
nes contratantes estardn facultados para recabar para su ejecucién la
cooperacion de las autoridades federales»!°.

En Suiza también se admiten 6rganos intercantonales de coordina-
cién, sin facultades decisorias propias y sin capacidad de dictar resolu-
ciones vinculantes, como «lugar de encuentro para intercambiar infor-
macion, debatir problemas comunes, coordinar actuaciones de modo
informal y preparar proyectos concretos de cooperacién». Los conve-
nios intercantonales pueden crear érganos ejecutivos comunes, las «co-
munidades o asociaciones concordatarias», a las que los cantones atri-
buyen competencias decisorias sobre materias concretas de naturaleza
administrativa y normativa con rango reglamentario'!.

Se trata del régimen mds similar al regulado en el articulo 145 de la
Constitucién espaiola.

1.4. Repiiblica Federal de Austria

El articulo 15 de la Constitucién austriaca autoriza los convenios
entre Linder «en materias de su propio dmbito de aplicacién y deberan
ponerse inmediatamente en conocimiento del Gobierno Federal». A estos

9 ALBERTI ROVIRA, E.: Federalismo..., cit., pp. 368-369, 487 y ss.

10 MENENDEZ REXACH, A: Los convenios entre Comunidades Auténomas, Madrid,
1982, pp. 79 y ss. ALBERTI ROVIRA, E.: Federalismo..., cit., pp. 414-415.

' ALBERTI ROVIRA, E.: Federalismo..., cit., pp. 418-424.
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convenios se aplican los principios del derecho internacional, aunque
subordinados a las leyes constitucionales de los Estados firmantes dic-
tadas por acuerdo. Pueden afectar a materias puramente administrativas
o propias de la legislacién, y se utilizan para su aprobacién leyes o re-
glamentos.

Aunque no son frecuentes las instituciones comunes, existe una
«Oficina de coordinacién de los Linder», con funciones deliberantes y
consultivas, sin facultades ejecutivas propias'2.

1.5. Repiiblica italiana

En Italia no existe una previsién constitucional, pero tal coopera-
cién es una realidad basada en el concepto del interés interregional.

2. La cooperacion horizontal entre Comunidades Auténomas
2.1. El marco constitucional (art. 145 CE)

La cooperacién horizontal entre Comunidades Auténomas se halla
expresamente prevista en el articulo 145 CE, el cual, tras prohibir la fe-
deracion entre Comunidades, posibilita la existencia entre ellas de
«convenios para la gestién y prestacion de servicios propios, que debe-
ran ser comunicados a las Cortes. También contempla la normalizacién
de «Acuerdos de cooperacion entre Comunidades Auténomas (que) ne-
cesitardn la autorizacién de las Cortes Generales».

El precepto constitucional contempla dos instrumentos de coopera-
cién horizontal que se diferencian tanto por su contenido material
como por la forma de control sobre los mismos por parte de las Cortes
Espafiolas. El precepto ha sido muy criticado por la doctrina, calificado
como «escasamente feliz» y con «un extraordinario margen de impreci-
sién y una serie de interrogantes dificiles de resolver»'3.

El apartado 1 se considera innecesario «pues parece obvio que el
contenido de los vinculos federativos que algunas comunidades pudie-
ran establecer entre si no podria rebasar, en ningtn caso, el dmbito

12 MENENDEZ REXACH, cit., pp. 54 y ss. ALBERTI ROVIRA, E.: Federalismo..., cit.,
pp. 424-426.

13 ENTRENA CUESTA, R: Comentario al articulo 145, en Comentarios a la Constitucion,
dirigidos por Garrido Falla, Madrid, 1980, p. 1.570.
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méximo de competencias que la propia Constitucién reconoce a cada
comunidad, con lo que no se cuestionaria la naturaleza unitaria del Es-
tado. Por el contrario, la omisién de este principio limitativo de la vo-
luntad autondmica de las regiones y nacionalidades habria permitido
dotar al nuevo régimen de autonomias de una mayor flexibilidad, con
el fin de que su funcionamiento practico permitiera ir desvelando sus
posibles errores e insuficiencias, preparando de este modo el camino
hacia una nueva redistribucién del poder politico territorial en el mo-
mento histérico posterior, si, en efecto, las mencionadas insuficiencias
del propio modelo unitario asi lo aconsejaran»'4.

El apartado 2 es criticado por sus insuficiencias e imprecisiones,
asi como por haber «dado un tratamiento harto precario y riguroso a
una técnica que en los sistemas de autonomia es de curso corriente» '3,

Una breve referencia al proceso constituyente nos puede explicar el
precepto. Fue una enmienda de Alianza Popular la que propuso prohi-
bir la «federaciéon de regiones auténomas», invocando el articulo 13
de la Constitucion de 1931, ante el riesgo de formacién de bloques que
atentarian a la personalidad e independencia de las regiones, lo que
«constituiria un indudable peligro para la unidad nacional» (Enmienda
33 de D. Alberto Jarabo Paya). Fraga Iribarne invocé también la guerra
de secesion americana'®, sosteniendo que la federacion «serfa un gravi-
simo riesgo para la consolidacién del sistema autonémico de un Estado
regional... que sélo podrdn poner en peligro los que quisieran llevarlo
mads alld... no hay federaciones entre regiones, resolucién que han to-
mado todos los pactos federales y que ya en su dia tom¢ la Republica».
Pérez Llorca lo hizo con la guerra de los cantones suizos!’. Por el con-
trario, los diputados y senadores nacionalistas y socialistas propusieron
bien la desaparicion del precepto, bien la biisqueda de férmulas de coo-
peracién. Para Letamendia se habfa cerrado el paso a la defensa del de-
recho de autodeterminacidn y al federalismo!®. Para Marcos Vizcaya el
establecimiento de un acuerdo federativo entre Comunidades no su-
ponia modificar el Estado, rechazando el control de las Cortes para la
cooperacién entre Comunidades'®. En sentido similar los representantes

14 LEGUINA VILLA, J.: «Las Comunidades Auténomas», en el libro dirigido por PREDIE-
RI'y GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion Espariola de 1978, Madrid, 1980, pp. 785-786.

15 MuNoz MACHADO, S.: Derecho Piiblico de las Comunidades auténomas, I, Madrid,
1982, p. 234.

16 Diario de sesiones, 88, 1978, pp. 3.269-3.270.

17" Diario de sesiones..., cit, pp. 3.264-3.265.

18 Diario de sesiones..., cit., pp. 3.260-3.261.

19 Diario de sesiones..., cit., p. 3.268.
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catalanes y comunistas. El debate acredité la gran diferencia de concep-
ciones del Estado entre la unitaria centralista, la unitaria regionalista y la
federalista. En el debate estd presente por alusiones la cuestion de «los
Paises Catalanes», asi como el riesgo de «colonizacién» de unas regiones
por otras, ademds del peligro de alteracién del modelo territorial y de la
unidad del Estado. Puede apreciarse que algunos de estos conceptos si-
guen siendo utilizados a pesar de la consolidacién del modelo constitu-
cional de Estado unitario regional, que no otra cosa es el autonémico.

Es curiosa la constante invocacién que el partido mas vinculado al
régimen franquista hizo del articulo 13 de la Constitucién de 1931, lo
que constituye una de las muchas paradojas de la Historia, exponente
de que en este aspecto no querian avanzar mds que la Republica. Es lo
cierto que la Constitucién disefié un modelo de Estado autonémico en-
tre el unitarismo centralista del franquismo y el federalismo programa-
tico de la mayoria de los partidos democréticos, asumiendo de modo
vergonzante los hechos nacionales con la diferenciacion entre «na-
cionalidades y regiones» del articulo 2.

La invocacién del articulo 13 de la Constitucién republicana tuvo
tanto éxito que el apartado 1 del articulo 145 lo recoge literalmente,
cambiando sélo el tiempo de verbo, el presente de aquélla («En ningin
caso se admite») por el futuro («En ningtin caso se admitird la federa-
cién»), y la denominacién de «regiones auténomas» por la de «Comu-
nidades Auténomas».

Tampoco en el debate constituyente de la Republica la cuestion fue
pacifica. El diputado Sr. Samper defendi6 la posibilidad de que provin-
cias sueltas y convertidas en regiones pudieran fundirse en la antigua
regién que histéricamente hubieran formado. Pero mds interesante para
nosotros y una demostracién de otra paradoja de la Historia fue la pro-
tagonizada por la minoria vasco-navarra. Su enmienda propuso que se
admitiera «la federacién de regiones auténomas que sean limitrofes y
llenen para ello los mismos requisitos constitucionales que se exigen
para la formacién de regiones auténomas». La enmienda estaba firma-
da por D. Joaquin Beunza, D. Tomds Dominguez Arévalo, conde de
Rodezno, D. Francisco Basterrechea, D. Antonio de Pildain, D. Rafael
Picavea, D. José Horn, D. Manuel Egileor, D. Julio de Urquijo y D. José
Antonio de Aguirre?,

Para Leguina «con esta medida limitativa —que al igual que en la
Constitucién republicana estd contemplando singularmente la cuestién

20 Diario de sesiones de las Cortes Constituyentes, 45, 25 septiembre 1931, pp. 1.202-
1.203.
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planteada por las Comunidades de habla catalana— se pretende cerrar
el paso a toda forma de federalizacién encubierta del Estado y a la po-
sible creacion de macrocomunidades politicas y econdémicas, dotadas
de 6rganos comunes de autogobierno, que pudiesen alterar de facto el
equilibrio politico regional buscado por la Constitucién e incluso la
correlacion de poderes entre el Estado y las nuevas macrocomunidades
que pudieran crearse. Se trata, pues, de una medida de precaucién que
quiere ser coherente con el propio modelo de Estado unitario consagra-
do por la Constitucién, pero que, a mi juicio, es innecesaria, parece ob-
vio que el contenido de los vinculos federativos que algunas Comuni-
dades pudieran establecer entre si no podria rebasar en ningin caso el
dmbito méximo de competencias que la propia Constitucidén reconoce a
cada Comunidad, con lo que no se cuestionaria la naturaleza unitaria
del Estado»?!.

Es lo cierto que, a pesar de la prohibicién de federacién, la Consti-
tucién establece en su articulo 145.2 la posibilidad de que los Estatutos
contemplen los acuerdos y convenios de cooperacién entre las Comuni-
dades, que, en todo caso, han de respetar la prohibicién. No se habilita
a las Comunidades para hacerlos, sino que se parte de su capacidad
para convenir, como propia de la autonomia que se les reconoce, esta-
bleciéndose los requisitos de control por las Cortes Generales, a las que
se convierte en garantes del cumplimiento de la prohibicion.

El alcance de la prohibicién de federacién es limite maximo al ejer-
cicio de la autonomia en la necesaria cooperacién horizontal, impidien-
do la configuracién de un nuevo nivel politico-institucional entre las
Comunidades y el Estado, o la modificacién del sistema constitucional
de distribucién de competencias, o la alteracién de los dmbitos territo-
riales, o la transmisién a érganos o instituciones intercomunitarias de la
titularidad de competencias, indisponibles por imperativo constitucio-
nal y estatutario. Siendo la cooperacién la regla general, como manifes-
tacion del principio de autonomia y de la propia naturaleza del Estado,
la prohibicién debe ser la excepcion. Por ello su aplicacién debe ser
restrictiva, en beneficio de la regla general. No se puede olvidar que
los instrumentos de cooperacion son medios de integracion de las dis-
tintas estructuras de poder existentes en el Estado, por lo que debe re-
chazarse su valoracién como elementos disgregadores y potenciadores
de centros de poder frente al Estado. Esta concepcién supone no haber
asumido o entendido el modelo territorial que la Constituciéon ha dado al
Estado espafiol. Como ha dicho el Tribunal Constitucional en relacién

21 LEGUINA VILLA, J.: Las Comunidades..., cit., p. 785.
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con la coordinacidén, «persigue la integracién de la diversidad de las
partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando contradicciones
y reduciendo disfunciones que, de subsistir, impedirian o dificultarian
respectivamente la realidad misma del sistema» (S.TC. 32/83).

El precepto contempla dos niveles de cooperacién entre Comunida-
des, que son «corporaciones publicas de base territorial y de naturaleza
politica» (S.TC.14-7-1981), cuyo territorio es el limite de su competen-
cia. La solucién de los problemas comunes exige actuaciones conjuntas
fuera del ambito territorial de la Comunidad, que afectan a varias de
ellas sobre el conjunto de sus territorios. El Tribunal Constitucional ha
declarado que «la unidad politica, juridica, econémica y social de Espa-
fa impide su divisién en campartimentos estancos y, en consecuencia, la
privacién a las Comunidades Auténomas de la posibilidad de actuar
cuando sus actos pudieran originar consecuencias mds alld de sus limi-
tes territoriales equivaldria necesariamente a privarles, pura y simple-
mente, de toda capacidad de actuacion» (SS.TC. 184/81, 44/84, 165/85).

Para hacerlo posible el articulo 145 contempla, en primer lugar, los
«convenios para la gestién y prestacion de servicios propios de las mis-
mas», a los que se denomina «convenios de colaboracién», que se comu-
nican a las Cortes Generales. En segundo lugar los «acuerdos de coope-
racién», cuyo contenido no se precisa, que al necesitar «autorizacion» de
las Cortes, implican un mayor nivel que los primeros, y afectan a algo
mads que la citada «gestion y prestacion de servicios». Si identificamos el
contenido material de los convenios de colaboracién con la «actividad
administrativa», aquéllos se referirian a la misma en su produccién y eje-
cucion, dejando para los acuerdos de cooperacion las actuaciones de or-
den politico, tanto dentro como fuera del dmbito estatal e institucional, o
legislativo?2.

Junto a estos convenios y acuerdos, formalizados conforme a los
procedimientos previstos en la Constitucion, los Estatutos y los Regla-
mentos del Congreso y Senado, se admite la existencia de otros instru-
mentos, consistentes en «declaraciones conjuntas de intenciones o pro-
positos, sin contenido vinculante, o la mera exposicién de directrices o
lineas de actuacion» (S.TC. 44/86), a las que se denomina «Protocolos»
entre Comunidades. Para dicha sentencia el encuadramiento en una u
otra categoria se ha de basar en «la naturaleza del documento y el ca-
ridcter de sus cldusulas. Ciertamente hay algunas que por su amplia
generalidad y su falta de contenido vinculante pudieran no alcanzar la

22 MENENDEZ REXACH, A: Los convenios..., cit., pp. 98 y ss. AJA y otros: Sistema juridi-
co de las Comunidades Auténomas, Madrid, 1985, pp. 435 y ss.
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naturaleza propia de un convenio... por no darse en el documento apro-
bado el «cardcter operativo» propio de los convenios... Basta la com-
probacion de que su texto contiene compromisos de actuacién en senti-
do determinado».

2.2. Elrégimen de los convenios de colaboracion y los acuerdos de
cooperacion en el Estatuto Vasco y el Amejoramiento del Fuero
de Navarra

En el articulo 22 del Estatuto Vasco se contemplan los convenios y
acuerdos, conforme al articulo 145 de la Constitucién. También hay
una prevision especifica que sélo puede estar referida a Navarra en el
apartado 2 cuando dice que «la Comunidad Auténoma podra celebrar
convenios con otro territorio histérico foral para la gestiéon y presta-
cién de servicios propios correspondientes a las materias de su compe-
tencia...».

Esta posibilidad fue introducida por una enmienda del Sr. Alzaga,
de la UCD, «inspirada en la necesidad de observar la singularidad de
las relaciones que, evidentemente, mantiene y debe mantener la Comu-
nidad Auténoma con el colindante territorio histérico-foral...». Territo-
rio que con tales condiciones de colindancia y naturaleza sélo podia ser
la Comunidad Foral de Navarra. Asi lo confirmaron en el debate los se-
fiores Alavedra («el articulo salva perfectamente el tema de Navarra»),
Martin Toval («estd apuntado claramente el caso de Navarra») y Solé
Tura («deja intacta la posible relacién existente entre la C.A. de Euzka-
di y el territorio foral»).

En Navarra el «proyecto de Bases de Negociacidn para el Amejora-
miento del Fuero», que aprobé la Diputacién Foral el 27 de diciembre
de 1979, contemplé la celebracién de «convenios con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, o con cualquiera de los territorios histéricos
que la integran...». Apoyando una enmienda conjunta del PSOE y UCD
en la que se mantenia esta posibilidad, el portavoz socialista articuld
dichos convenios en el marco de las relaciones entre Navarra y el Pais
Vasco, con mayor trascendencia que otros acuerdos: «...pretendemos
también resolver un problema politico... que existe en este pueblo...».
«En Navarra hay un sector del pueblo —nosotros creemos que no es un
sector mayoritario del pueblo, pero que es un sector de nuestro pue-
blo— que tiene una identidad vasca frustrada hoy; que a eso queremos
responder, sin quebrar la voluntad de la mayoria del pueblo, con el con-
venio que aqui admitimos como via, pero que si las futuras genera-
ciones entienden que de la misma manera... pues si en esa evolucién de
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nuestro pueblo se realiza su nueva conciencia... y es la integracién en
otro poder legislativo y en otro poder ejecutivo, nosotros no le pondre-
mos puertas a nuestro pueblo». El mismo portavoz dijo en el debate del
dictamen: «...no reconocer que debe haber unas relaciones especiales
con la Comunidad Auténoma Vasca tiene que ser fruto de la ignorancia
o tiene que ser fruto de no reconocer la evidencia de la voluntad de una
parte de nuestro pueblo. Es decir, que en primer lugar los convenios
vienen a incorporar a la via institucional de Navarra aquellos sectores
de nuestro pueblo que mantienen, y ademds frustradamente, su voca-
cién vasca en Navarra...»

Fue interesante la afirmacién de autonomismo que hizo el portavoz
de la UCD, Sr. Astrain, cuando dijo que tales convenios «reafirman
mas nuestra personalidad, reafirman mas nuestro deseo de autogobier-
no y reafirman més nuestra posibilidad no de diferenciacién caprichosa
con todos... nosotros creemos que se reafirma su propia personalidad
cuando desde esta personalidad podemos establecer Convenios con los
demads pueblos de Espafia».

El articulo 70 LORAFNA hace una referencia especifica a los conve-
nios con la Comunidad Auténoma Vasca, diferenciandola de las demas
Comunidades limitrofes, y reduciendo el plazo de comunicacién a las
Cortes respecto al régimen general. También existe una alusién diferen-
ciada por lo que se refiere a los acuerdos de cooperacion. Ello con inde-
pendencia de la prevision constitucional (D.T.? 4.2), recogida en el articu-
lo 2.2 del Estatuto Vasco y en la disposicién adicional 2.2 LORAFNA,
del posible acuerdo para la incorporacion de Navarra a la C.A. Vasca.

Estos convenios y acuerdos son objeto de control parlamentario in-
terno, que en el caso de Navarra precisa la autorizacién del Parlamento
al Gobierno. El control parlamentario externo corresponde a las Cortes
Espafiolas, conforme el articulo 145 citado, bien por la comunicacién
en el caso de los convenios o por la aprobacién en los acuerdos.

3. La bisqueda de un marco de cooperacion
entre ambas Comunidades

Hemos visto como el marco constitucional y estatutario posibilitan,
en congruencia con el modelo politico del Estado, la cooperacién entre
ambas Comunidades. Pero su configuracién en la realidad de las institu-
ciones s6lo puede ser posible si existe voluntad politica en los gobiernos
y los parlamentos conceden las autorizaciones pertinentes, medio de con-
trol de su acomodacién al régimen legal y al limite maximo que repre-
senta la prohibicion de federacion del apartado 1 del articulo 145 CE.
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La posibilidad de articular este marco de cooperacién ha tenido dis-
tintos momentos desde su establecimiento estatutario, habiendo sido
concebido, incluso, como un medio de dar satisfaccidon a las demandas
de una parte de la sociedad navarra. Asi lo reflejé el portavoz socialista
en el debate de las Bases y texto de la LORAFNA, como se ha expues-
to, considerdndolo como una tercera via entre la integracién total, de-
fendida por una parte minoritaria, y la separacion total: «una via que es
la de la separacion total de Navarra respecto a la CAV... Existe otra via
que es la de la integracion plena..., es decir, su incorporacién a ese Es-
tatuto, su incorporacién a esa Comunidad, a ese Parlamento y a ese Go-
bierno... y, finalmente, estd la via... de los convenios entre Navarra y la
CAV... nos parece que no reconocer que debe haber unas relaciones es-
peciales con la CAV tiene que ser fruto de la ignorancia o tiene que ser
fruto de no reconocer la evidencia de la voluntad de una parte de nues-
tro pueblo... que mantienen, y ademads frustradamente, su vocacién vas-
ca en Navarra..., /qué es mejor, disolver una Comunidad, en este caso
la Foral de Navarra, en la Comunidad estatutaria vasca o llegar a una
féormula de encuentro que reconozca la realidad institucional de esas
dos Comunidades, que a nadie se le impida gobernar en su propia casa
y que se busque el lazo de entendimiento para llegar a hacer en comuin
lo que ambas Comunidades quieran poner en comun?... Nosotros cree-
mos que reconocer hoy esa realidad y reconocer esa via es lo més acer-
tado para Navarra y que responde mds a la doble voluntad que existe en
este pueblo»?3.

Antes de ese debate parlamentario, en una mesa redonda celebrada
el 2 de diciembre de 1978, el fundador de UPN, D. Jesus Aizpun, afir-
mo: «El hecho de que Navarra se divida, en la proporcién que sea, pue-
de conducir a una fatal convivencia. Y entonces dirfa que es preciso
llegar a algin tipo de conexién que no supusiera la integracién en Euz-
kadi, que no nos gusta, pero si llegar a algin tipo de colaboracién para
satisfacer la ambicion de quienes propugnan la integracién... Hoy, esta-
mos... de acuerdo en estudiar alguna férmula que pueda para nosotros
impedir la pérdida de la identidad de Navarra y quizds para ellos, algin
tipo de conexion...»?*.

Pocas fechas después, en el trdmite del Anteproyecto de Estatuto
de Autonomia del Pais Vasco, el partido politico «Unién Nacional Es-
pafiola», de la coalicién Alianza Popular, presentd el 15 de diciembre

23 Diario de sesiones del Parlamento Foral de Navarra, 1,20-8-1981, pp. 512-513.
2 Diario de Navarra, 3-12-1978. Citado por J. GORTARL: La transicién politica en Na-
varra, 1975-1979, Pamplona, 1995, p. 566.
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de 1978 una enmienda a la totalidad en la que se contemplaba la po-
sibilidad de que cada Provincia o territorio histérico tuviera «dere-
cho a celebrar convenios referentes a todas y cada una de las mate-
rias de su competencia, no sélo con las otras dos, sino con las demads
Comunidades Auténomas limitrofes... asi como a promover la crea-
cién de instituciones comunes de enlace entre las Comunidades con-
tratantes»?>.

En el debate parlamentario de las Bases del Amejoramiento el gru-
po parlamentario de UPN se abstuvo, aunque su portavoz adujo que es-
taban de acuerdo en el fondo, que su rechazo era por una razén formal,
no de fondo, «porque bienvenidos sean los convenios»?°. Esta postura
la reiter en el debate del dictamen?’.

La Agrupacién Socialista de Navarra publicé en julio de 1981 un
folleto titulado «La Autonomia de Navarra», en el que sostuvo que «las
relaciones de Navarra con la CAV no pueden estar presididas ni por el
principio de la integracién ni por el de la separacidn, sino por el princi-
pio de la vinculacién o de la cooperacién»?8.

Consecuencia de tal principio y en el marco de la LORAFNA, «Na-
varra debe proceder al establecimiento de una vinculacién con la CAV,
que sin mengua ni perjuicio de la personalidad, la autonomia y la orde-
nacidn institucional de cada una de ellas, permite resolver conjunta-
mente todas las cuestiones de interés comin». El medio serian los con-
venios y acuerdos contemplados por el articulo 22 del Estatuto vasco,
que también seran recogidos en la LORAFNA (punto 35).

En el «Acuerdo de Cooperacion» se incluiria «la creaciéon de un
organismo intercomunitario que podria denominarse Consejo Vasco-
Navarro... marco institucional adecuado para la elaboracién de conve-
nios concretos para la gestién y prestacion de servicios en materia de
educacion, cultura, sanidad, comunicaciones, etc., y la adopcién de re-
soluciones en materias de interés comun». El Consejo estaria dotado
de dos 6rganos. La Comisién Permanente, integrada por los Presiden-
tes, a los que podrian acompafiar miembros de sus respectivos gobier-
nos. El Pleno, integrado por los miembros de la Comisién Permanente,
y por un nimero igual de miembros de ambos Parlamentos. «Dada su
naturaleza de organismo intercomunitario, el Consejo Vasco-Navarro
deberia adoptar sus acuerdos y resoluciones de mutuo acuerdo entre

25> TAMAYO SALAVERRIA, V. y C.: Fuentes documentales y normativas del Estatuto de
Guernika, Vitoria, 1981, p. 505.

26 Diario de sesiones del Parlamento Foral, 18, 9-6-1980, pp. 404-405.

21 Diario..., cit., pp. 513-514.

2 Punto 34, pp. 25-26.
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los representantes de ambas Comunidades y sin perjuicio de las com-
petencias de las respectivas instituciones ya que, en caso contrario, es-
tarfamos ante una institucién supracomunitaria y ello no seria consti-
tucional. En definitiva, el Consejo Vasco-Navarro cumpliria dentro de
su dmbito, una funcién andloga a la que cumplen algunas instituciones
de caricter internacional: servir de marco para una politica de coope-
racién entre los Estados, sin perjuicio de la independencia de estos»
(punto 36).

En el acuerdo de Gobierno para la Comunidad Auténoma Vasca,
firmado entre el PNV y el PSE en enero de 1987, el punto 10 compro-
metia al Gobierno a propiciar una «politica de entendimiento y estre-
chamiento de lazos y vinculos con el territorio hermano de Navarra,
mediante los cauces de celebracién de convenios y acuerdos de coope-
racién en las diversas materias de interés comun, tanto econdmicas
como culturales. Asimismo, el Gobierno Vasco estudiard y tratard en su
caso con las Autoridades e Instituciones navarras la posibilidad de esta-
blecer algin érgano comun permanente, de acuerdo con las posibilida-
des legales existentes».

Como consecuencia del anterior acuerdo, el Grupo Popular en el
Parlamento de Navarra present6 una mocién para que éste declarase
que «el Gobierno de Navarra carece de competencia para negociar con
el Gobierno de Euzkadi el establecimiento de ningiin 6rgano permanen-
te entre ambas Comunidades». El mismo grupo enmenddé su mocién
cambiando radicalmente su propuesta. En primer lugar «valora positi-
vamente la actitud de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco favora-
ble a la normalizacién de convenios de cooperacién entre ambas Co-
munidades». Ademads propuso declarar que «el Parlamento de Navarra
considera que resulta conveniente el estudio de las posibilidades le-
gales que permitan la creacién de un “6rgano comtn permanente”, para
servir de cauce de encuentro entre los Gobiernos de ambas Comunida-
des en orden a la formacién de futuros convenios de cooperacién en
materias de interés comun, siempre que ello no implique la atribucién
al referido 6rgano de funciones de representacion politica o de caracter
decisorio y vinculante para ambas Comunidades». Asi fue aprobado
por el Parlamento en sesién de 12 de marzo de 19872,

El Acuerdo para la formacién del Gobierno de Navarra entre el
PSN-PSOE y EA de 26 de julio de 1991 contemplé «las politicas de
coordinacién y cooperacién con la CAV al objeto de garantizar un de-
sarrollo coherente y equilibrado en aquellas materias en las que ambas

29 BOP, 22, 17-3-1987
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Comunidades tienen intereses comunes», asi como promover «la crea-
cién de una comisioén intergubernamental de caricter permanente que
mantendrd reuniones periddicas y cuyas decisiones se hardn efectivas,
en su caso, mediante los instrumentos juridicos previstos en la Consti-
tucion, la LORAFNA vy el Estatuto».

En el programa electoral del PSN-PSOE de 1995, se propuso la
creacion de una «Comision intergubernamental de cardcter permanente
con el Gobierno vasco», como un medio de consolidacién del autogo-
bierno y de integracién y cohesion de la sociedad navarra, rechazando
el fundamentalismo «que pretende profundizar en la configuracién de
dos comunidades politicas enfrentadas».

En el Pacto de Gobierno firmado el 4 de julio de 1995 entre PSN-
PSOE, CDN y EA existia un compromiso de establecer «unas relaciones
especiales y permanentes con la Comunidad Auténoma Vasca, por razo-
nes histéricas y por la existencia de cuestiones comunes». Se invoco la
politica de coordinacién y cooperacion entre ambos Gobiernos, asi
como el compromiso de crear una Comisién Intergubernamental perma-
nente... cuyas decisiones se hardn efectivas mediante los instrumentos
juridicos previstos en la Constitucién, la LORAFNA vy el Estatuto.

De acuerdo con el citado pacto de gobierno se firmé el 25 de octu-
bre de 1995 un protocolo entre el Lehendakari del Gobierno Vasco y el
Presidente del Gobierno de Navarra en el que acordaron «propiciar y
desarrollar, en el marco de sus respectivas competencias, relaciones de
colaboracién permanente con el objetivo de:

1. Incrementar la cooperacion en aquellas materias en las que las
dos Comunidades tienen intereses comunes, especialmente en
materias educativas, culturales, de politica lingiiistica, econdmi-
cas, sanitarias, de ordenacion territorial, infraestructuras, medio
ambiente y medios de comunicacion.

2. Armonizar sus politicas respectivas en las dreas apuntadas.

3. Concertar la definicién y puesta en marcha de proyectos de inte-
rés comun.

4. Fomentar todas las relaciones de colaboraciéon que se susciten
entre las instancias publicas y privadas de ambas Comunidades.

Para hacerlo posible manifestaron la intencién de ambos gobiernos
de «consensuar una férmula de colaboracién que establezca los meca-
nismos de coordinacién e impulso de las relaciones entre ambas Comuni-
dades, en el marco de la Constitucién, del Estatuto y de la LORAFNA,
incluyendo un 6rgano Permanente de Encuentro, cuyas decisiones se
hardn efectivas mediante los instrumentos juridicos previstos en el or-
denamiento vigente».
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4. El Acuerdo de Cooperacion entre la Comunidad Auténoma
Vasca y la Comunidad Foral de Navarra de mayo de 1996

Con base en el protocolo anterior se elaboré el Acuerdo de Coope-
racion, que fue aprobado por el Gobierno de Navarra el dia 13 y por el
Gobierno vasco el dia 14 de mayo de 1996.

El predmbulo fundamenta el convenio «no sélo en una mera rela-
cién de vecindad... sino que hunde sus raices en una afinidad histdrica,
cultural y social que ha tenido diversas manifestaciones a través de los
tiempos». Se aludié a la creacién en 1918 de la Sociedad de Estudios
Vascos-Eusko Ikaskuntza y la Real Academia de la Lengua Vasca-Eus-
kaltzaindia. Se destacd que la cooperacidn se realizard en el marco
constitucional y estatutario, «desde el total respeto a la voluntad de los
ciudadanos de cada Comunidad», lo que implica «el reconocimiento
mutuo de las estructuras politico-administrativas actualmente vigen-
tes», que han permitido acuerdos y colaboracién en distintas dreas.
También se invocd la cooperacion en marcos europeos como el Proto-
colo Aquitania-Euskadi-Navarra, la Comunidad de Trabajo de los Piri-
neos, el Comité de las Regiones, la Asamblea de Regiones de Europa,
el Arco Atléntico, la Conferencia de las Regiones de Sur de Europa
Atlantica y la Asociacién de Regiones Fronterizas.

En la parte dispositiva, el articulo 1.° dispuso que la finalidad del
Acuerdo de Cooperacion era «establecer e impulsar un marco perma-
nente de cooperacién en aquellas materias que sean de su competencia,
segin el ordenamiento juridico vigente», que el predmbulo identificé
con la Constitucién, el Estatuto y la LORAFNA.

El articulo 2.° enumeraba los objetivos del acuerdo:

10. Trabajar conjuntamente en la consecucién de una Europa en la
que las Regiones tengan un papel destacado, para lo cual propiciaran el
cumplimiento de los fines de las asociaciones y foros europeos, de ca-
rcter transfronterizo o de mas amplio espectro de las que forman parte.

Para hacer posible el «marco permanente de cooperacién» (art. 1),
que permita el cumplimiento de los objetivos (art. 2), se crea un «0r-
gano permanente de encuentro, foro estable y permanente de relacién
que sirva de instrumento de coordinacién e impulso en las materias de
interés comuin para ambas Comunidades» (art. 3). El érgano actuard
desde la «igualdad y respeto mutuo» (predmbulo 6.°), como medio
para «coordinar sus politicas respectivas... en el marco de los acuerdos
que se adopten» (art. 2.2), conforme al ordenamiento juridico vigente
(predambulo 3.° y art. 1). Sus acuerdos se instrumentardn a través de
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convenios de colaboracién y acuerdos de cooperaciéon conforme al or-
denamiento vigente, constituido por los articulos 145.2 CE, 22 EAPV
y 70 LORAFNA (art. 5.6).

La estructura del 6rgano estard integrada por el Consejo, el Secreta-
riado Permanente y las Ponencias técnicas.

El Consejo, formado por los Presidentes y tres miembros de cada
uno de los Gobiernos, «constituye la méxima representacion politica»,
estd copresidido por los Presidentes, quienes ostentan la representacion
de las Comunidades y la ordinaria del Estado en cada una de ellas. Su
competencia es la elaboracién del programa de actuaciones y objetivos,
adoptando acuerdos que pueden precisar convenios de colaboracién o
acuerdos de cooperacién. Nada especifica sobre la forma de adopcidn
de acuerdos que, necesariamente y por su propia naturaleza, deben ba-
sarse en el consenso.

1. Cooperacién en materias culturales, de politica lingiifstica y me-
dios de comunicacién; educativas; econdémicas, tributarias y ad-
ministrativas; de desarrollo comercial, industrial y turistico; de
agricultura y medio ambiente; de infraestructuras y ordenacién
territorial; sanitarias; de proteccién civil y de seguridad; de ac-
cidén exterior.

2. Coordinacién de las respectivas politicas en las materias de su
competencia, en el marco de los acuerdos que se adoptan.

3. Definir y poner en marcha iniciativas y proyectos conjuntos,
para lo cual se desarrollard la asistencia mutua en la prepara-
cidn, articulacién, seguimiento y evaluacién de dichas acciones.

4. Promover el intercambio de informacién institucional entre las
Administraciones sobre sus respectivas politicas en los distintos
ambitos en los que ejercen su labor de gobierno y sobre cual-
quier materia de interés comun.

5. Realizar estudios e investigaciones de forma conjunta en los
ejes de cooperacidn citados.

6. Impulsar la colaboracién y el mutuo auxilio en la defensa de las
singularidades propias de los régimenes forales de ambas Co-
munidades.

7. Proporcionar proyectos de colaboracién para la formacién del
personal al servicio de las distintas Administraciones.

8. Apoyar las relaciones culturales, sociales y econémicas entre
agentes del sector privado de las dos Comunidades, comprome-
tiéndose activamente a hacer extensiva la colaboracién a las En-
tidades Locales, y a ambitos como las Universidades, Cdmaras
de Comercio, Colegios Profesionales y Asociaciones Culturales.
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9. Contribuir a estrechar las relaciones con sus colectividades en el
exterior, promoviendo su desarrollo a través de los Centros o
Casas existentes.

El Secretariado Permanente, presidido por dos miembros del Con-
sejo y tres representantes de cada Gobierno, es 6rgano de preparacion y
seguimiento del trabajo del Consejo, que coordina e impulsa el desarro-
llo de las actuaciones en las respectivas administraciones.

Las Ponencias Técnicas, de cardcter paritario, cuya constitucion es
decidida por el Consejo o el Secretariado Permanente, realizardn «el
estudio especifico de las acciones sectoriales en las que existe un inte-
rés compartido por ambas Comunidades».

El acuerdo aprobado por los Gobiernos fue también autorizado por
los respectivos Parlamentos y remitido a las Cortes Generales para que
otorgaran su autorizacién, conforme al articulo 145.2 CE.

No voy a entrar en los detalles del proceso que tuvo lugar en el Se-
nado hasta su resolucién de devolucién. Es lo cierto que la causa de tal
decision no se baso en que la Cdmara Baja hubiese llegado, en su ané-
lisis del documento, a la conclusién de que el mismo violase la prohi-
bicién de federaciéon entre Comunidades que, como limite maximo a
los acuerdos de cooperacidn, establece el apartado 1 del citado articu-
lo 145 CE. La causa directa fue la peticién formulada por el nuevo Go-
bierno de Navarra, formado por UPN, que retiré del tramite parlamen-
tario el acuerdo entre ambas Comunidades. Esta decision fue adoptada
por un gobierno minoritario y sin el consentimiento del Parlamento de
Navarra, quien lo habia autorizado por mayoria absoluta.

Aunque en algliin momento se hayan invocado argumentaciones ju-
ridicas, se hizo sin fundamento ni fuerza. Navarra no perdia sus compe-
tencias, transfiriendo al 6rgano la titularidad de las mismas, porque
esto es imposible y no tiene ningtin punto de apoyo. Ni el acuerdo im-
plicaba la federacion de las Comunidades, porque ni se transferfa la ti-
tularidad de competencias, ni se creaba una nueva unidad politica entre
el Estado y las actuales Comunidades, ni se configuraban 6rganos pro-
pios supraordenados a los de las Comunidades, sino un marco de cola-
boracién y cooperaciéon conforme al ordenamiento constitucional vi-
gente, instrumentado por un érgano de encuentro para hacerlas posible.
Ni el 6rgano puede ser calificado de Dieta, propia de las Confederacio-
nes de Estados, porque falta la premisa bdsica, que es la existencia de
soberanias estatales que se coordinan y actian conjuntamente en dmbi-
tos concretos como la defensa y las relaciones exteriores, competencias
que, sin duda, no corresponden a estas Comunidades. El acuerdo se ha-
bia configurado en condiciones similares al de las comunidades del
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arco mediterrdneo, que habia sido aprobado por las Cortes Espaiolas el
1 de junio de 1995. También en este caso se habia creado un «marco
estable de cooperacién», dotado de «Comisiones de Cooperacién»,
«Comisiones Técnicas de Coordinacién» y una «Secretaria Técnica
Permanente».

La escasa solidez de los argumentos de orden juridico constitucio-
nal hizo que éstos fueran de inmediato sustituidos por el voluntarismo
politico, que necesita mucho menos rigor, es mas propicio a la demago-
gia y a las reacciones emotivas y primarias. Por eso desde la derecha,
olvidando sus iniciativas y declaraciones anteriores, se inicié una cru-
zada contra el acuerdo de cooperacién, como medio para atacar al go-
bierno tripartito que lo habia hecho posible. Se volvieron a invocar los
viejos fantasmas del pasado, como el anexionismo vasco, argumentan-
do que tal acuerdo era el primer paso para la integracién de Navarra en
la CAV, que para cooperar con ésta no hacen falta ni acuerdos ni, mu-
cho menos, 6rganos permanentes de encuentro, que Navarra perdia su
identidad porque ponia su autogobierno en manos ajenas, etc. Todo,
por muy simple que fuera, era argumento valido en la cruzada contra el
gobierno tripartito, utilizando como excusa el acuerdo de cooperacidn.

Hay que reconocer que desde la CAV y desde el nacionalismo vas-
co se dieron argumentos para esa cruzada. Se transmitié la idea de que
se trataba de un logro histérico, de un paso decisivo para un nuevo pro-
ceso de unidad territorial, etc. Los argumentos partidistas para rentabi-
lizar el contenido del acuerdo de cooperacién, més alld de su auténtico
significado y alcance real en el marco constitucional, fueron utilizados
por los navarristas radicales para apoyar su argumentacioén. Frente a sus
burdos argumentos, la cita de declaraciones desde el nacionalismo vas-
co los convertian en auténticas verdades, porque eran los enemigos de
la identidad y el autogobierno de Navarra quienes ponderaban en bene-
ficio de sus objetivos lo que aquéllos criticaban. No cabfa mejor apoyo.
Intentaron una movilizacién social que no consiguieron, a pesar de los
muchos medios de todo tipo que aplicaron, de las campafias y apoyos
de algunos sectores influyentes por su poder econémico o mediético.

Volvieron al discurso politico de 1978, como si no hubiese ni Cons-
titucion, ni Estatuto, ni LORAFNA. Como si el futuro de Navarra estu-
viese en manos de alguien que no fuesen los propios navarros. Como si
en dichas normas no se contemplase, expresamente, cudl es el camino
legal e institucional para que los navarros decidan libremente sobre su
futuro. Los mismos que se opusieron a la disposicion Transitoria 4.2 de
la Constitucién porque no reconocen al pueblo navarro su derecho a
determinarse en cuanto al modelo politico y territorial que deseen, vol-
vian a invocar no esa garantia institucional de la libertad, sino el miedo
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al enemigo, al invasor, al que quiere imponerse a un pueblo sin contar
con él, que es, exactamente, lo que ellos mismos tratan de hacer. En
vez de tranquilizarlo, explicando que nadie puede imponer su voluntad
al pueblo navarro, que s6lo en sus manos mediante referéndum esta su
destino, lo ocultan y excitan los temores, no le informan, porque saben
que un pueblo sin miedo e informado no es susceptible de ser manipu-
lado, que es lo que ellos buscan, porque en el miedo del pueblo a la li-
bertad estd la garantia de su dominacién sobre el mismo.

Entre unos y otros han hecho fracasar el acuerdo, que s6lo era un
instrumento para desarrollar el autogobierno, en el marco constitucio-
nal, medio para el reconocimiento de cada una de las realidades institu-
cionales diferenciadas existentes, cooperacién leal en plano de igual-
dad, camino para la convivencia entre pueblos con su propio proyecto
politico e institucional que, desde sus diferencias, buscan el encuentro
en todo lo que les une en benéfico comiin. Como ha dicho recientemen-
te Jesis Eguiguren, secretario general del PSE de Guiptzcoa, «los
grandes perdedores han sido los navarristas: si yo fuera navarrista, me
gustaria que el nacionalismo vasco reconociera a Nafarroa en un plano
de igualdad, como proponia el érgano. Ahi el que cedia era el naciona-
lismo al reconocer unas relaciones de igualdad. El navarrismo ha perdi-
do una oportunidad histérica»3°.

Como dijo Gandhi, «el mérito no es del que apunta con el dedo al
hombre valiente que tropieza o al pionero de grandes obras, porque po-
dria haber hecho mejor las cosas. El mérito es del que se atreve a abrir
caminos inexplorados con entusiasmo y con entrega, del que da su vida
por una causa noble, del que en el mejor de los casos recoge al fin el
triunfo anhelado, o del que, en el peor de los casos, si fracasa, al menos
fracasa en una causa noble, jugdndose su vida y, por tanto, nunca serd
colocado con esas almas frias y calculadoras que no conocen ni el fra-
caso ni la victoria».

Muchas gracias. Mila esker.

Universidad de Deusto,
Bilbao, 17 de febrero de 1997

30 DEIA, 3-2-1997, p. 14.
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1. Demanda colectiva de justicia social

Las tentativas de edificar un Derecho justo —esto es, excelente e
insustituible para satisfacer el bien comiin o conjunto de exigencias de
los intereses generales— tiene que responder a una demanda real, no
artificiosa o simulada, de la opinién ptblica que expresa lo mejor y lo
mds saludable de las ideas e ilusiones de la sociedad pluralista. Una
protesta clamorosa —a saber, la de los valedores de la concepcion inte-
lectualista del Derecho— se ha levantado contra los voluntarismos po-
liticos y ha denunciado sus propésitos de imponer un Derecho objetivo
que sus usuarios no necesitan ni desean. La tarea biblica de separar la
paja del trigo y, con ello, distinguir las auténticas demandas sociales de
otras pretensiones extraviadas y/o aberrantes, no es empefo facil ni tie-
ne su éxito garantizado. Los mecanismos democraticos de representa-
cién popular y de control de la constitucionalidad de las leyes no han
bastado para paralizar, en defensa de las posturas intelectualistas, los
efectos lesivos de la voluntad politica, ni han conseguido mitigar las
demasias de su intoxicacion publicitaria.

La justicia social cuenta, en este punto, con oportunidades de ex-
cepcion, que facilitan la difusién de sus requerimientos y aseguran el
buen fin de muchas de sus reivindicaciones. Sus demandas sociales

* Texto de la conferencia pronunciada en la solemnidad inaugural del Seminario Inter-
nacional de Dereito do Trabalho que, bajo el rétulo Trabalho e Justica Social, han organi-
zado en Recife (Brasil), del 25 al 27 de mayo de 1998, la Organizacién Internacional del
Trabajo, el Instituto Brasilefio de Estudios de Derecho, la Academia Nacional de Derecho
del Trabajo, la Universidad Catélica de Pernambuco y el Instituto Pernambucano de Dere-
cho del Trabajo.
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pertenecen al capitulo de las reclamaciones que, siguiendo los postula-
dos de un moderno Derecho de gentes, pueden entablar los sindicatos,
cuya libertad real y efectiva resulta, en parte, del apoyo que les procura
la accion transformadora de los poderes publicos (art. 9.2 CE). La jus-
ticia social aporta un ingrediente de moralidad legalizada que, lejos de
limitarse a informar los contenidos del ordenamiento juridico, penetra
en su interior y sirve para contrastar las intenciones y objetivos del
constituyente que estd sometido a su control. La politica social —como
haz de soluciones avivadas y enriquecidas por el pluralismo politico—
no sélo incide en el escueto campo de las relaciones de trabajo, sino
que se propaga a cuantos circulos abiertos y accesibles de la sociedad
pluralista estdn habitados por una mayoria de trabajadores, en la mas
comprensiva y extensa de las acepciones que admite esta denominacién
(art. 35.1 CE).

Ante las propuestas de justicia social que las demandas sindicales
enuncian con fidelidad y exactitud, la libertad y discrecionalidad del
decisionismo legislativo disminuyen —porque, a la vez, decrecen sus
oportunidades de opcién voluntarista— y, haciendo honor a un deber
de moralidad politica, el poder legislativo acepta la verdad del mensaje
asi comunicado, dilucida las posibilidades de convertirlo en Derecho
positivo y, si es del caso, supera cuantos obstaculos impidan la perfec-
cién del proyecto que se propone llevar a cabo.

2. Manipulacion de la justicia social por el Estado autoritario

El indiferentismo social del Estado de Derecho liberal burgués
pagoé el alto precio de la denuncia y las acerbas criticas que, censuran-
do su insensibilidad, le formularon los modelos de justicia social de los
regimenes corporativos de signo autoritario, que, asi las cosas, propug-
naron una politica —mas bien que una justicia— dirigida a abolir las
tensiones de la lucha de clases —incompatible con la proteccién del
bien supremo en que se hacia consistir la produccién— y a promover el
engrandecimiento econdmico del Estado glorioso, restaurador de los
valores nacionales que se decian desvirtuados y agredidos por un uni-
versalismo deletéreo.

Fue muy distinta suerte la corrida por los ensayos que sufrieron la
incidencia —excepcional e imprevista— de la economia de guerra 'y
los efectos politicos de la conclusién de una contienda en que sus pos-
tulados resultaron vencidos, y la de aquellos otros que se mantuvieron
fuera de esa conflagracién y subsistieron mds alld de su fin. Sustituye-
ron la inspiracion paganizante de los dogmas de origen por otros com-
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ponentes éticos, disfrutaron de una existencia prolongada y rica en ad-
quisiciones sociales, y estrenaron soluciones técnicas que la transicién
y la consolidacién democriticas —que vinieron luego— supieron asi-
milar con provecho evidente.

No hay que restar un 4pice a la censura merecida por la proscrip-
cién de las libertades sindicales y la abolicién de las relaciones colecti-
vas que los régimenes autoritarios elevaron a presupuestos de una poli-
tica social supeditada a sus finalidades y, por ello, viciada de infinitos
defectos. Esto empero, muchas de las innovaciones aportadas al trata-
miento juridico de los contratos de trabajo y al campo de la previsién
social se acomodaban, dada la indiferencia ideoldgica de sus regulacio-
nes positivas, a las condiciones y necesidades de un sistema ulterior de
libertades. De ahi que el concepto tecnicojuridico de constitucionali-
dad sobrevenida o, méas propiamente, de adecuacion constitucional
haya servido para recibir en los ordenamientos democraticos postcons-
titucionales normas de Derecho Social que, aun cuando procedian de la
obra del legislador autoritario, evitaron el miedo al vacio y continuaron
ocupando los espacios de irregulacion a que, con grave detrimento de
la seguridad juridica, habria dado lugar la abolicién rotunda de todo el
cuerpo de Derecho previgente (art. 9.3 y DD 3 CE).

3. Justicia social de la sociedad avanzada

La justicia social no se limita hoy a incorporar las pretensiones ru-
dimentarias de una parte —la mds inerme y desvalida— de la sociedad
diplice o bifronte, que, a impulso de los antagonismos de la lucha de
clases, se enfrentaba a la otra parte —victoriosa en la empresa del esta-
blecimiento burgués— para inutilizarla a largo plazo, como era su pri-
mitiva aspiracién, o reducir, al menos, las condiciones opresivas en que
su dominio se manifestaba. Las actuales reclamaciones de la justicia
social son peculiares de las comunidades abiertas y permeables que,
integrando la estructura de la sociedad pluralista, aglutinan a las perso-
nas fisicas que las constituyen y que pueden transmigrar de unas a otras
por titulos de adscripcién auténomos y diferenciados (9.2 y 20.4 CE).

Dan fe del peso especifico de esta justicia social las iniciativas que
el compromiso transformador de los poderes publicos requiere y per-
mite adoptar en pro de la igualdad y la libertad de los grupos sociales
especialmente significativos o necesitados de preferente proteccion. Es
el caso de aquellas medidas que una programacion de urgencia consti-
tucional (art. 53.3 y cap. 3.°, tit. I CE) destina a promover los intereses
colectivos de las comunidades notables que forman la familia, los gru-
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pos que acceden a la proteccién y la educacion sanitarias, el ocio y el de-
porte, los acreedores a la cultura y la investigacidn, los usuarios del me-
dio ambiente, los beneficiarios de una vivienda digna y los consumidores
de bienes y servicios (arts. 39.1,43.1y 3,44.1,45.1,47.1 y 51.1 CE).

Estos ensayos de justicia —cuyo calificativo de social muestra lo
ambicioso y omnicomprensivo de su contenido variable— no atienden
de inmediato a la cualidad, publica o privada, de trabajadores que sus
beneficiarios ostentan, y se fundan en referencias extrafias a esa cualifi-
cacién. Sabido es de todos cdmo los romanistas justificaron la defensa
del derecho de dominio, a partir de la tutela de la posesion, porque, a
tenor de las probabilidades estadisticas, s6lo unos pocos poseedores ca-
recian de las prerrogativas y consideracion de propietarios. La cobertu-
ra de aquellos grupos sociales es, conforme a igual criterio, una expre-
sion notabilisima del designio de justicia social, pues la mayor parte de
los individuos que forman las comunidades pluralistas pertenece a la
poblacién activa, cuida de sus exigencias —individuales y familiares—
con recursos remuneratorios de la actividad, manual o intelectual, que
realizan por cuenta propia o que aportan a los procesos productivos de
bienes y/o servicios, o con prestaciones que subsidian la situacién de
necesidad de desempleo u otros auxilios que restituyen las aptitudes
necesarias para la reinsercion en el mercado de trabajo.

4. Relativizacion del concepto de justicia social

Hoy hay que afrontar el tema de si la idea de justicia social represen-
ta una nocion relativamente consolidada, cuando menos, o deviene un
concepto juridico indeterminado que, llegado el momento, comienza a
distinguirse y/o alejarse de lo que, siempre y en todo lugar, han deman-
dado y siguen demandando la dignidad de la persona humana y el conte-
nido esencial o niicleo invulnerable de su derecho al trabajo. Derecho
que —con independencia del nivel o intensidad de proteccién juridica
que constitucionalmente se le asigna— es inviolable, lo que quiere decir
cuasifundamental, e inherente a la supremacia individual sobre el mundo
circundante, a la vez que se singulariza por lo inderogable e intangible de
las limitaciones que debe soportar (arts. 10.1, 35.1 y 53.1 CE).

Se pregunta, no sin algin desasosiego, si una reconstruccion eldsti-
ca del concepto de justicia social puede llegar al punto de constreiiir o
eliminar —en nombre de quién sabe qué mensaje neoliberal, al que,
entre otros estigmas descalificadores, no se ha regateado el de tragedia
del mundo moderno, y de su impacto politicolegislativo— el elenco de
minimos en que —gracias también al éxito de las reivindicaciones sin-
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dicales y a la decantacién y tecnificacion juridicas de sus aspiracio-
nes— reside el orden piiblico o Derecho necesario del sector social del
ordenamiento juridico. Conviene recordar que tales soluciones —reco-
gidas, gracias a un formidable esfuerzo de conquista, en el Derecho po-
sitivo de los paises civilizados industriales— se adoptaron en pago de
la deuda contraida por los reformadores politicosociales del siglo XI1X y
sus herederos sin beneficio de inventario, con los pobladores de la nue-
va clase que el proyecto burgués habia preterido y desalojado de las
perspectivas que enfocaban el presente y el futuro de la sociedad. El
pensamiento animador del cuerpo de doctrina que propugnaba esas ad-
quisiciones mostraba un aspecto renovador, desafiante y atractivo, que
se seflalaba, ademads, por lo inalterable e irreversible del depdsito en
que sus novedades figuraban.

Un sistema juridico cuyo valor superior estriba en la justicia —por-
que, persuadido de lo arriesgado de su reto, lo determina asi el consti-
tuyente que opta por someterse al control ético de sus innovaciones
(art. 1.1 CE)— costosamente accede a una precipitada desnaturalizacion
de este principio y a su sustituciéon por un tanto de ductilidad que, sal-
vando lo insuperable de una contradiccion en los términos, pretende co-
existir con una justicia social de corte y de cardcter neoliberales. Hay
que dedicar a este punto la solicitud requerida por un tiempo y hora que
se definen por lo excitante del engafio que prima sobre la lealtad, por las
tentaciones del pensamiento débil e indeciso, que quiere sofocar el rigor
del discurso terminante y sélido, y por la conjura encaminada al descré-
dito de una verdad que es tnica. Nada tan indeseable y peligroso como
el que también el concepto de justicia social sufra las amenazas del
error que, al contrario de la verdad liberatoria, secuestra y esclaviza
(Jn, 11,23). Hay que rebelarse contra esa perversion y rehusarle la mas
minima condescendencia intelectual, usando de una critica que aclare un
panorama tan equivoco y que, sobre todo, se resista a conformarse y
transigir, como es tan frecuente, con el menor de los males posibles.

(Hasta donde llegan la sanidad sociopolitica y la exactitud juridica
del nuevo dogma que predica la conversion integra del Derecho de las
relaciones de trabajo —incluidos los ex-minimos de orden piiblico— en
Derecho dispositivo? ;En qué medida han de aceptarse, como expre-
sién de la doctrina mejor y supuestamente saludable, las consignas de
una desregulacion que invade buena parte del campo del ejercicio de la
autonomia colectiva y, en su lugar, innova soluciones que claman por la
intervencién y preeminencia de la autonomia de la voluntad individual?
La buena civilizacion del Derecho de las relaciones de trabajo ha inten-
tado comunicar al planteamiento y soluciéon de sus problemas los mo-
delos y las categorias del Derecho comin de las obligaciones, cuya es
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la técnica de traslaciéon y acomodacion oportunas. La civilizacion recu-
sable predica el retorno a las férmulas presociales del Derecho civil
contractual, incluido el —peligrosamente antisocial— de la domina-
cidén, inmisericorde y absoluta, de alguno de sus protagonistas. Hay que
preguntarse si esta solucidn ha descubierto la clave valedera y mdgica
de la recuperacion del empleo o si solamente se reduce a un arbitrio
cuya credibilidad —justificada y promovida por el fracaso estrepitoso
de los ensayos socializadores— no se presume y necesita ser probada.

Las soluciones politicolegislativas que marchan en esa direccién
ponen en tela de juicio la integridad conceptual de una justicia social
que queda expuesta a la degradacion y herida de muerte, y, en el curso
de dicho experimento, destierran —como si el éxito de la empresa de-
pendiese de ello— el principio de irregresividad de las adquisiciones
sociales. Dudase de si, conforme a la naturaleza de las cosas y en fun-
cién de lo acertado o erréneo del diagndstico, tal novedad encubre un
simple mal de crecimiento o, mas temiblemente, inaugura un futuro de
indefinida duracién.

Queda la incertidumbre de si la culminacion de la crisis —al térmi-
no de las sucesivas etapas de emergencia o sorpresa, instalacion con-
temporizadora con sus varias corrientes e inmersion en lo devastador
de sus flujos violentos— forma parte de la verdad social y econémica,
y permite divisar horizontes accesibles a una justicia social que no im-
plique un nominalismo divorciado del concepto caracterizador de sus
origenes. Cabe preguntarse si acaso son otros el destino y el objetivo
de semejante travesia. A saber, la ruptura y liquidacién —como prelu-
dio de un futuro cautivador para los menos y pavoroso para casi to-
dos— del compromiso que el Estado social y democrético de Derecho
habia contraido al objeto de pagar la deuda de resarcimiento de un per-
Juicio histérico: el causado por los artifices del Estado de Derecho li-
beral burgués a la nueva clase que, por insuficiencias de designio y de
método, quedo al margen del que, en vez de aproximarse a un ambicio-
so y licido proyecto social, derivé en una suma de previsiones incom-
pletas y, a la larga, conocedoras del fracaso.

5. Justicia social de las nuevas federaciones econémicas

Es doctrina insistente y harto justificada la que denuncia el parco
avance de la justicia social en las formas de federacion que, con distan-
tes objetivos de unidad politica, han elevado la libertad econémica y la
unidad monetaria a instrumentos inmediatos de una finalidad remota e
improbable. Mientras que la libertad de establecimiento industrial y
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comercial, y la libre circulacion de capitales gozan de la consideracion de
derechos fundamentales de ese ordenamiento, a cuyos objetivos préximos
son connaturales e inherentes, los derechos sociales y las mddicas pre-
tensiones de justicia social que les han cortejado no pasaron de meros
instrumentos predispuestos para facilitar la plenitud de aquéllos.

Semejantes amagos de justicia social —pariente pobre en el todo
de las politicas unificadas de la federacién concomunitaria— se han ca-
racterizado por la timidez y/o discrecién de sus propdsitos, por la se-
madntica insidiosa de sus formulaciones y por la sospechosa aficién a lo
difuso y enigmético de sus iniciativas. No es ocioso destacar el dato de
que, cuando se realizaron las prospecciones sobre el futuro de una coa-
licion econdémica y, con ellas, surgié el problema de la posibilidad y
perspectivas de una correlativa politica social, se coincidié en la con-
clusion minimalista de que el 6ptimo de politica social consistia en re-
nunciar a cualquier tentativa de construccién unitaria y, comulgando
con la tesis de que lo mejor era enemigo de lo bueno, en reemplazarla
por la accién coordinada de las politicas sociales de los Estados miem-
bros de la federacién.

Una constante actitud critica en presencia de esa politica social ha
consistido en debatir si los momentos de su evolucién han abierto los
cauces de una verdad renovadora o merecen el titulo de un cambio de
etiqueta decepcionante y engafioso. El efimero ensayo de la llamada po-
litica social de dos velocidades se ha visto forzado por la antisocialidad
de la condescendencia politica y ha supuesto una afrenta muy grave a la
cantidad y calidad del desarrollo que la promocién de la justicia social
exigia en una comunidad de esa naturaleza (art. B y Prot. 14 VATUE).

(Ha de confiarse en que se ha roto, al fin, con las dependencias
economicistas y —esta vez, en serio y de verdad— se inaugura una
etapa de justicia social destinada a proteger efectivamente el escaso y
precioso bien que es el empleo (tit. VIII VCTR)? La traslacién al cam-
po del empleo de los procedimientos utilizados para ordenar y conse-
guir la convergencia econémica, nace de un compromiso que conecta
el interés comun de los Estados miembros con el objetivo de un alto ni-
vel de empleo, cuya adquisicién y fomento van a lucir, por vez primera,
en el marco de las politicas y medidas emanadas unitariamente de la fe-
deracién (art. 127.1 VCTR). El control de la novisima convergencia so-
cial —pensada a imagen y semejanza de los precedentes experimenta-
les de la convergencia economica— se propone alcanzar finalidades
dogmaiticas que, hace algiin tiempo, se descartaban por inaccesibles e
impensables, mientras que hoy cunde el propésito de que el empleo du-
radero y la lucha contra las exclusiones prevalezcan y se consoliden
gracias a una proteccion social adecuada, a la prosperidad del didlogo
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entre los protagonistas sociales y al desarrollo de los recursos huma-
nos (art. 136 VCTR).

La coordinacién no puede ahora resultar, como se limitaron a reco-
mendar las caducas y médicas recetas de antafio, de la disminucion de
diferencias o de la aproximacion horizontal de las legislaciones na-
cionales, sin otro norte que el despegue y el nivel de progreso de las
mds avanzadas, sino del nuevo Derecho derivado cuya generacién
constituye la tarea estelar de la nueva etapa. Sus orientaciones para el
empleo van a innovar un cuerpo de justicia social, recibido gracias al
éxito de un método importado del control multilateral de las politicas
econdomicas que, con reconocida fortuna y signo favorable, han enfila-
do la recta final de la situacidn de convergencia (art. 126.2 VCTR).

No se ocultan el temor y el reparo de que los nuevos valores de la
flexibilidad y la desregulacion subyazcan en la idea, cripticamente formu-
lada, de que hay que ajustar —;encubre este ajuste un concepto juridico
indeterminado que anula y pulveriza los afanes de justicia social?— la
fuerza de trabajo formada y cualificada a dicho fin, y disponer mercados
—(se estd quizds ante otro giro no menos alarmante y equivoco que la
sugerencia de ajuste?— capaces de responder al cambio econémico
(art. 125 VCTR). La posibilidad y perspectivas de una nueva justicia
social de la federacién econémica enfrentan con la duda de si constitu-
ye una premisa técnica o s6lo encubre una coartada inteligente y util, la
idea de que el control de los diferenciales de inflacion obedece al crite-
rio de que la moderacion de las alzas salariales es imprescindible para
promover la creacién de empleo y/o hacer que disminuyan las tasas de
desocupacion.

6. Acceso de la justicia social a la legislacion

Si la justicia social accede al Derecho Social en favor del empleo,
es porque la influencia sindical —que diagnostica y reproduce las au-
ténticas demandas sociales— en la tarea del legislador, permite adecuar
la 16gica del juicio de las normas juridicas a la verdad objetiva de lo
justo que sus reivindicaciones encierran. Varios son los caminos traza-
dos en vista y busca de esos objetivos.

El Derecho Social de regulacion consta de normas que, importadas
del acervo del Derecho de gentes de las relaciones de trabajo y urgidas
por una irresistible presion cultural, rigen las peripecias de las situacio-
nes contractuales individualizadas. Se trata de un Derecho supraesta-
tal, basado en orientaciones comunes a todos los paises civilizados y
que, sin perjuicio de un eventual futuro regionalizado, no cuenta con
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antecedentes ni experiencias positivas cuyo marco sea inferior al de la
soberania territorial de los Estados que los han acogido y compartido la
universalidad de sus principios y preceptos.

A diferencia de la sencillez y tradicién de las variantes contractua-
les que frecuenta el Derecho comiin de las obligaciones, la relacién in-
dividual de trabajo ha ganado una complejidad y magnitud que afectan
a todos los elementos dogmaticos de su definicidén y tratamiento; a sa-
ber, los sujetos, el objeto y la forma de su constitucidn, las peculiarida-
des de su nacimiento, modificacién y extincién, amén de sus interfe-
rencias con el orden piiblico econémico y con el Derecho emanado del
ordenamiento extraestatal en que reside y opera la autonomia colectiva.
La reconcepcion del Derecho Social —que se propone y acomete en
funcién del empleo— atafie a las nuevas circunstancias de disfrute de
este bien escaso y tiende a racionalizar su reparto en las condiciones de
solidaridad y equidad distributiva que la metodologia de semejante
tentativa requiere. Los sindicatos interpretan las vicisitudes y los mo-
mentos sociales en que dicha necesidad se hace patente, y, de acuerdo
con las circunstancias y los casos, contribuyen a la toma de decisiones
que el legislador tiene que adoptar al respecto.

La via mediata de influencia sindical en la legislacién se utiliza
cuando las instancias u organizaciones supranacionales reciben las multi-
ples aspiraciones sindicales, selecciondndolas, depurdndolas y elevando-
las a soluciones tecnicojuridicas que, unas veces, deben ser incorporadas,
sin demora, por los Estados soberanos al sector social del ordenamiento
juridico, mientras que otras Unicamente se valoran para determinar la
oportunidad politicolegislativa de su recepcion inaplazable o diferida.

La influencia sindical inmediata se da en cuantos casos el Estado
reacciona interesable y favorablemente, haciendo suya, en medida va-
riable, la oferta que los sindicatos le dirigen. Los acuerdos politicoso-
ciales de amplio espectro —en que, ademds de los agentes sociales y
econémicos de méaximo arraigo, son también parte los poderes publi-
cos— imponen al Estado compromisos de legislacion positiva que,
aunque atipicos y juridicamente inexigibles, debe apresurarse a ejecu-
tar en virtud de la obligacion natural o eticopolitica que nace de los
mismos. Ocurre asi, porque el Estado se encuentra convencido de la
necesidad y utilidad de las sugerencias hechas por el sindicato, y por-
que no ignora ni se muestra insensible a lo inconveniente y enojoso de
dilatar la prestacién de una promesa ligada a los imperativos de la jus-
ticia social. Otra es la posibilidad de que, ante una concreta propuesta
social, el legislador —consciente de su provecho y acierto— acepte su
excelencia y la convierta en Derecho positivo, dispensdndose de pros-
pecciones fatigosas y pesquisas menos afortunadas. Cabe, en fin, que
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los sindicatos transmitan al legislador —el cual no puede desentenderse
de la realidad concomitante en que debe fundarse su tarea— las des-
cripciones de las peripecias de tiempo y de lugar que es necesario valo-
rar para que las leyes sociales conserven sus rasgos de generalidad y
utilidad, y, a falta de ellos, no fracasen prematuramente ni conviertan
su mensaje en un producto petrificado e inactual.

Las dos primeras variantes corresponden a la especie de las leyes
pactadas, nocién que, de entrada, parece acusar una contradiccién en
los términos que, a primera vista, pugna con los dogmas de la sobera-
nia parlamentaria y la libertad de decisionismo legislativo. Lo cierto
es que, a través de las leyes pactadas, la justicia social penetra en la le-
gislacion y la purga profildcticamente de los ingredientes voluntaristas
y de los arbitrismos que suelen viciarla en nombre de abundantes pre-
juicios y consignas politicas. Los sindicatos reivindican, como parte
cualitativamente excelsa de sus adquisiciones, el concepto de norma
pactada, y, al hacerlo, se enorgullecen de haber ganado la batalla al po-
der politico que simbdlicamente capitula y se rinde a sus proposicio-
nes. La mecdnica juridicoformal del Estado social y democritico de
Derecho no puede menos de condescender con la presencia de ingre-
dientes atipicos o adicionales, cuya intervencién garantiza que la nor-
ma juridica sazonada con sus influencias es fuente de la justicia social
que, en esos trances, se le impone y transmite.

Otro modo de introducir en el Derecho positivo la dosis de justicia
social ambicionada, es el recurso a la llamada legislacion de apoyo. Su
nivel primario se consigue merced al auxilio que el poder publico pres-
ta a la dindmica del ordenamiento extraestatal de las relaciones colecti-
vas (art. 37.1 CE), para compensar el control a que, a su vez, el sindi-
cato acepta someterse. La exigencia y delacién de representatividad,
como titulo sindical de audiencia o arraigo, la atribucién de eficacia
general a las normas convencionales de ese ordenamiento —que inci-
den novatoriamente en cada una de las situaciones contractuales— Yy,
sobre todo, la eficacia vinculante, significan que la accién favorecedora
del Estado tiene por objeto —incluso a través de la efectiva tutela que
deparan sus 6rganos jurisdiccionales— suplir las deficiencias de un
poder de hecho que la consigna de transformacién obliga a robustecer
y completar (arts. 9.2 y 37.1 CE). Una cota mads alta de ese esfuerzo de
liberacién no sélo entrafia la promocidn y el éxito de las acciones de
tal ordenamiento, sino que también traza la senda de una reconversion
social que, entre luces y sombras, el constituyente parece intuir y am-
bicionar, aunque, semicondicionado por el espiritu movil del pluralis-
mo politico, no acierte a emprender con celeridad y contundencia.
Unas veces, adopta actitudes de fisonomia comprometidamente radical
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(arts. 9.2 CE), mientras que, otras, ofrece la impresion de resignarse a
que la justicia social que pregona con tanta energia no pase de ser una
estrella invitada o una simple receta de segunda zona (sec. 2.2, cap. 2,
tit. I CE y art. 129 CE).

7. Oferta procesal de justicia social

La consideracion de la justicia social que debe propagarse a las rela-
ciones de trabajo es incomprensible e incompleta si no se hace cuestién
de la respuesta de los sindicatos a la particularidad consistente en la ofer-
ta procesal que, por via de la legislacion de apoyo, les hace el Estado so-
cial y democratico de Derecho. El uso sindical del proceso se asoma,
aqui y ahora, a un panorama ajeno, por hipétesis, al que antafio desenca-
den6 la enemiga de los sindicatos a las instituciones del Estado y avivé
el proyecto revolucionario de destruirlo y reemplazarlo por el futuro pa-
raiso perdido que se propuso bajo el rétulo de fin de la Historia.

La judicializacion —descriptiva de estas nuevas posibilidades—
incluye variantes dignas de atencion. Una es la atribucién al sindicato
—uno mds de los fodos que, escudados tras un enigmético pronombre
indefinido, tienen acceso a la jurisdiccién (art. 24.2 CE)— del derecho
fundamental a una efectiva tutela judicial que, al rescatar el viejo con-
cepto del derecho subjetivo procesal de accion como prestacion estatal
de justicia, responde —extensa y persuasivamente— a las cuestiones
juridicas de fondo que atafien al legitimo interés del sindicato. Otra
consiste en proteger las libertades sindicales mediante decisiones que
la justicia constitucional y la accidén cooperativa de los jueces ordina-
rios adoptan para expulsar del ordenamiento juridico o inaplicar, al me-
nos, las normas contradictoras de esas libertades, desvirtuar los actos
de los poderes publicos o los particulares que las han vulnerado y repri-
mir eficazmente las conductas antisindicales. No es menos destacable
la extension de la efectiva tutela judicial a la garantia de la fuerza vin-
culante de ciertas normas del ordenamiento juridico extraestatal que el
ejercicio de la autonomia colectiva sindical engendra y acrecienta. Se
innovan asimismo férmulas dirigidas a universalizar la legitimacién de
los sindicatos que, a fin de acceder al proceso, definen, por propia au-
toridad, los términos de su relacion directa con el objeto del mismo y
reconocen —como propios— los intereses cuya promociéon y defensa
se adjudican en tales ocasiones. Resalta, desde otra perspectiva, la im-
portancia de las formas de sindicalizacion procesal de acciones que
armonizan las técnicas de apoyo a la libertad individual de los trabaja-
dores con el testimonio de la accién sindical que, ain en interés y
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nombre de los mismos, no pierde de vista ni desaprovecha la oportuni-
dad testimonial que se pone a su alcance. Cunde, no menos, la insis-
tencia en superar los recelos despertados por la posibilidad de trata-
miento jurisdiccional de toda suerte de conflictos colectivos, ya que
los jueces ordinarios han dejado de ser sujetos ejercientes de la torpeza
culta —que, al estrechar su capacidad de cognicidn, redujeron al enjui-
ciamiento de los conflictos colectivos juridicos— y acreditan su aptitud
para juzgar en equidad y resolver, usando de ella, las controversias de
caricter econdmico. Se invita, en fin, al sindicato a participar en la ta-
rea de impedir la fragmentacién o ruptura del sector social del ordena-
miento juridico, y, a dicho fin, se le confiere la legitimacién activa ne-
cesaria para interponer los recursos extraordinarios de unificacion que
constituyen un ejercicio cuasiptiblico de accién nomofilactica.

La amplitud y generosidad de esta oferta —a la que el sindicato
puede responder con fervor, con tibieza o con indiferencia— se debe a
que el poder puiblico confia en lo razonable y veraz de los postulados
sindicales que comulgan con el espiritu de la justicia social de su tiem-
po y se afanan en su divulgaciéon. Nada de ello tiene que ver con la ju-
dicializacion artificiosa y restrictiva que idearon y establecieron los re-
gimenes corporativos de signo autoritario, al instituir un dispositivo de
doble competencia. Sistema que judicialmente se redujo a lo juridica-
mente aséptico y neutral, mientras que se administrativizé copiosamen-
te para lo complejo o arriesgado, con base en la aptitud politica que, sin
condiciones, proclamaba el deber, de radicalismo inamistoso frente a
cualesquiera adversarios disidentes.

Se estd en presencia de una oferta reflexiva y optimista, basada en las
garantias de la estructura y funcionamiento del poder judicial, y —mas
bien que alternativa— concurrente con el papel que los equivalentes ju-
risdiccionales o sustitutivos procesales estdn llamados a desempefiar en
la composicién de las controversias sociales.

8. Justicia social de la jurisdicciéon

La sujecion de los jueces al imperio de la ley (art. 117.1 CE) loes a
la letra y el espiritu de la misma, y, por supuesto, a las normas de inter-
pretacién que permiten entender flexible y evolutivamente los manda-
tos en que su voluntad se concreta y formaliza (arts. 9.2 y 117.1 CE).
Los jueces han contemplado, junto a las menudas realidades, el gran
hecho social del empuje sindical en pro del progreso y el resarcimiento
de los dafios histdricos a que dio lugar la posposicion de la clase traba-
jadora por el Estado de Derecho liberal burgués. Desde la apertura del
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Estado social de Derecho, este ha sido un elemento de constancia pene-
trante y generalizada, que se ha sumado a la pluralidad y sucesién de
las realidades sociales especificas de cada lugar y cada tiempo. Dato
que la aplicacién judicial de las normas de Derecho Social no ha deja-
do, a su vez, de tener en cuenta.

El peligro de las novedades flexibilizadoras no reside tanto en su
definicién y caracteres cuanto en los inconvenientes del abuso sistemd-
tico de los poderes empresariales que las técnicas de desregulacion re-
fuerzan directa o indirectamente. Ante un ejercicio excesivo o desme-
dido de esa naturaleza, s6lo el control y la correccion judiciales pueden
desencadenar la reaccién adecuada que enerve dicha demasia y restitu-
ya la actuacién del derecho a la conformidad con su verdadera dimen-
sién. Si, en cambio, dicho control es imposible —lo que resulta harto
probable— y no hay via de enmendar las consecuencias del abuso que
se ha consumado, una norma juridica aceptable —con todos los reparos
criticos a que su introduccién dé lugar— contrae una deformacién que,
apartdndola de su estricta finalidad y funcién, la perpetia como even-
tual fuente de desmanes y de arbitrariedad en el campo de las relacio-
nes de trabajo. Lo arriesgado no reside, pues, en la atribucién del dere-
cho, sino en la dificultad o imposibilidad de garantizar la rectitud y
socialidad de su ejercicio.

9. Nuevos espacios de justicia social

Hay una justicia social de las sociedades avanzadas de hoy dia,
cuyo disefio de los problemas y soluciones del mundo del trabajo trae
causa de los graves compromisos politicos que siguieron a la termina-
cién de la 2.2 Guerra Mundial. Cuando el espasmo descolonizador no
estaba aun a la vuelta de la esquina y ni de lejos se atisbaba ni era posi-
ble predecir la emergencia de los nuevos centros geopoliticos que sur-
girfan en otros continentes, las potencias victoriosas se dividieron el
universo de las relaciones industriales en zonas de influencia, conce-
diendo a una de ellas la oportunidad de mantener sus rasgos de identi-
dad histérica y consumando, con cierta indignidad y vileza, el sacrifi-
cio y secuestro de la otra. Aqui, los sindicatos vieron suplantados sus
anhelos insatisfechos de justicia por la supeditacién implacable a un
modelo revolucionario implantado de antiguo y que, a partir de enton-
ces, mejoraba las condiciones del experimento y expansion del depdsi-
to marxista-leninista. Consintieron, alli, en renunciar a la revolucién y
emprender una senda de inagotables sorpresas y revelaciones. Sufrie-
ron una reconversion que, para empezar, hizo de ellos los interlocutores
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validos de los poderes ptblicos y del empresariado, a los que transmi-
tieron unas demandas de justicia social que, las mds de las veces, logra-
ron una satisfactoria respuesta. Sus éxitos vinieron de un esfuerzo de
gestién eficaz y no de una conflictividad que la prosperidad econémica
de entonces desaconsejaba y eximia de toda justificacion.

En ese discurso de justicia social, los trabajadores han sabido de las
claudicaciones y peligros del aburguesamiento consumista, han tomado
conciencia de sus inconvenientes éticos y, presa de su arrepentimiento,
han pasado a defender las aspiraciones cualitativas de la democracia
industrial y la participacion, y, tras la inmersién en el torbellino de la
crisis, se han visto, al cabo de ella, abrumados por un desolador inte-
rrogante. Dudan, cargados de razon, de si el hallazgo de quien sabe qué
tierra prometida va a producirse al cabo de las experiencias —prédigas
en tentaciones abusivas— de la flexibilizacion de las relaciones indus-
triales y de los riesgos de la depredacion neoliberal. Innovaciones, am-
bas, que, ademds de erosionar el acervo y las conquistas del Derecho
de las relaciones de trabajo, apuntan a una recivilizacion regresiva del
concepto de este sector del ordenamiento juridico.

Los nuevos pobres —que anidan en los grupos sociales castigados
por estas experiencias— advierten cdmo se van arrinconando y derru-
yendo las conquistas que —en nombre de la maxima Siempre mads,
nunca bastante— dieron sustancia y forma al principio de irregresivi-
dad de las adquisiciones sociales. No son ellos los actuales pobres de
profesion de primera linea, que pueblan vastos espacios de la Tierra sin
haber compartido las experiencias histéricas de aquéllos, ni siquiera
haber soportado el trabajo de las ilusiones derrotadas, ni haberse libra-
do de la condicién de irremediablemente escarnecidos por la insolidari-
dad de quienes se hallan lejos y la agresion de quienes viven en sus in-
mediaciones.

Son otra oleada de protagonistas del drama del trabajo que, ante las
paginas en blanco de un libro que aguarda el testimonio de sus experien-
cias, van a escribir derecho —como siempre, con los renglones torcidos
de los hombres— la historia de su redencién y descubrir —desconcerta-
dos y animosos— que su dignidad personal les ha puesto por encima de
las personas, que les desdefiaron y oprimieron, y de las cosas que les fue-
ron negadas, cuyo triunfo —mads o menos efimero— nunca conseguird
triunfar sobre el aprecio de su condicion erguida y animosa.

Ni siquiera les ha dejado solos el mensaje de una Teologia que, es-
pecialmente concebida para denunciar y poner fin a esa indigencia, se
declara irreversiblemente aliada con la ilusién de cuantos, lejos de
abandonar toda esperanza, estdn en el derecho de aguardar y exigir la
llegada del dia y la hora de su liberacion.
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Un objetivo que, cuando se esté tocando con la mano, habra roto,
por fin, los frentes interpuestos entre la nostalgia del paraiso perdido
de los nuevos pobres —victimas de la reduccién de las adquisiciones
sociales del Estado de bienestar— y un modelo de sociedad que no de-
siste ni pierde la esperanza, pese al desaliento venido de tantas expe-
riencias caracterizadas por el éxito de la vulgaridad y sus victorias so-
bre lo estético y lo bueno. Porque entonces habran quedado atrds las
perversiones de la justicia social que convirtieron los procesos descolo-
nizadores en una sérdida amalgama de seudopensamiento radical, his-
toricismo falso y ejercicio despdtico del poder personal. Porque se ha-
brén sobrepasado y corregido los fracasos técnicos de las experiencias
a que los ensayos marxistas aplicaron los dogmas perecidos de la in-
transigencia y el maximalismo ideol6gicos. Porque los poderes multi-
nacionales ya no asfixiardn las demandas de trabajo que, hoy por hoy,
siguen sojuzgando en los espacios sociales y politicos de tantas y tan
dispersas latitudes. Porque se habrd acabado, en fin, con el genocidio
cultural que, en ofensa y dafio de la justicia social mds rudimentaria,
han consumado los sistemas y principios fundamentalistas.

En el dia de entonces, exterminadas y vencidas esas plagas cuasia-
pocalipticas, la causa de la promocion y defensa del empleo se habrd
asomado a los horizontes absolutos de la justicia social, siempre y
cuando los poderes publicos —sin escudarse en los alegatos del estado
de interminable anomalia o excepcidn, ni servirse, mds alld de lo razo-
nable y técnicamente admisible, de pretextos economicistas— accedan
y acierten a dar los pasos al frente que exigen el éxito y el prevaleci-
miento de aquella implacable verdad liberadora.
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La atribucion al denominado poder judicial (tit. 6.° CE) de la de-
fensa y promocién de los derechos y libertades establecidos en la ley
fundamental del Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 CE),
descansa en las reflexiones siguientes.

Conforme a la tradicién profesada por el pensamiento iluminista el
origen y la naturaleza de esas situaciones innatas, su fisonomia es la
propia de los derechos y libertades que se reconocen en virtud de su in-
herencia a la existencia y condicién humanas. No han sido otorgadas
por actos arbitrarios o decisiones gratuitas de los poderes publicos. To-
das las personas o solamente los ciudadanos —segun el grado de co-
bertura constitucional— tienen la condicién de sujetos titulares de
ellos, al gozar de la utilidad o del provecho que es inseparable del inte-
rés legitimo contemplado por el Derecho objetivo (art. 10.1 y 53.1 CE).

Se ha superado la fase incompleta o primaria, que hizo de la liber-
tad material una conquista que sucedia a la adquisicién de la libertad
formal y, en tal concepto, insuficiente del Estado de derecho liberal
burgués. Ello no obstante, la libertad material —expuesta a las agre-
siones especialmente graves— sigue alejada todavia del ideal liberta-
rio que, segun el propdsito mds ambicioso, invita y conduce al resulta-
do de la liberacion integral o plena emancipacién de las servidumbres
que aquejan a las personas y los grupos sociales.

La libertad asi distinguida y reforzada es una libertad real —rasgo
especifico de la libertad material cuyo ejercicio se comprueba— y

* Texto bilingiie de la comunicacién presentada en las jornadas que, bajo el rétulo En-
cuentro Internacional sobre acceso a los Tribunales de Justicia, han organizado en Trier
(RFA), de 2 a 5 de noviembre de 1995, el Ministerio de Justicia de la Reptiblica Federal de
Alemania y la Academia Juridica Europea.
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efectiva, calificacidn que se afiade a fin de destacar su finalidad libera-
dora. No puede hablarse de una libertad exhaustiva —informadora del
dinamismo de los derechos y libertades susceptibles de proteccién ofi-
cial— si su ejercicio no produce simultdneamente el efecto de transfor-
macion que los poderes publicos, sin excepcion, deben desencadenar y
acrecentar.

Una importante precision se sigue de todo. El legislador constitu-
yente ha reconocido —importandolos de un cielo ético en el que vive
en un estado de suspensiéon— los derechos y libertades que no necesi-
tan de una experiencia o rodaje mds intenso, porque el consensus om-
nium y la préctica civil no entorpecen la continuidad y normalidad de
su goce. El constituyente ha tenido buen cuidado de afiadir a este reco-
nocimiento un soporte con el cual garantiza el elenco de derechos y li-
bertades que pueden y deben alcanzar el mas alto nivel de tutela. Obje-
tivo que se consigue gracias a la contribucion transformadora de las
acciones de liberacion del poder judicial.

Los derechos y las libertades —tanto si son fundamentales, como si
les corresponde un rango inferior— que asf se verifican y aseguran, tie-
nen una vocacién directa de proteccidén judicial, ya que las normas de
su formulacién vinculan, sin distincion ni privilegio, a los poderes pii-
blicos (art. 53.1 CE).

Ninguna situacién juridica que apareje la minima dosis de interés
legitimo puede permanecer sustraida al control jurisdiccional de los
episodios que la configuran. Principio expresado en la regla juridica
que el constituyente ha introducido y sumado a la lista de derechos fun-
dados en la dignidad del ser personal y su eminencia sobre el resto de
las cosas que pueblan el mundo. Trétase del derecho fundamental espe-
cifico —no reducido a la cualidad de proclamacién programética o se-
cundaria (sec. 1.2, cap. 2.°, tit. 1 CE)— de que todas las personas tienen
derecho a una efectiva tutela judicial (art. 24.1 CE). Ahi se condensa el
resultado de la actuacion jurisdiccional compuesta de la declaracion
del derecho y de la ejecucion de la resolucion judicial que se dicta con
ese motivo (art. 117.1 CE).

El derecho en cuestién adquiere una significacién auténoma. Provie-
ne de desgajar del cuerpo de todos los derechos constitucionalmente re-
conocidos la facultad —que, por naturaleza, les es inherente— de accio-
nar ante los 6rdenes jurisdiccionales a fin de realizar la utilidad o
provecho de que se trate. Se concibe como un derecho independiente de
esta anexidn al contenido esencial o niicleo invulnerable de cada derecho
o libertad. La accién deja de ser un accesorio de uno u otra, y se convier-
te en un derecho a la prestacion de justicia, matizado, es cierto, en fun-
cién del grado de recepcion constitucional de aquellas situaciones a que
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su proteccion se destina. Proteccioén que, a su vez, se configura como el
derecho a conseguir una respuesta motivada y juridicamente persuasiva
respecto al problema de fondo debatido y acompaiiar las medidas cuyo
objeto consiste en satisfacer la utilidad constitutiva del interés litigioso.

El Estado social y democratico de Derecho es deudor de la activi-
dad requerida para disponer los medios personales y reales, y desplegar
la organizacién necesaria para resolver cualesquiera conflictos que sur-
jan en el seno de la vida social y entorpezcan la normalidad que se juz-
ga indispensable para asegurar el respeto a la dignidad de la persona, la
salvaguarda de sus derechos inviolables, el libre desarrollo y creci-
miento de si mismo, y también el respeto debido a la ley y los derechos
ajenos (art. 10.1 CE).

Numerosas cuestiones que nunca se habian suscitado en el plano de
la jurisdiccién —debido a motivos de inercia histdrica, e inexacta com-
prensién de su significado o de la dificultad técnica de construir un
procedimiento satisfactorio— van, en adelante, a ser objeto del conoci-
miento y decision por parte de los jueces ordinarios.

Lo que hoy se denomina exceso de intervencion judicial en las rela-
ciones publicas y privadas, no es otra cosa que la proyeccién sobre las
realidades sociales de la novedad histérica del susodicho derecho funda-
mental. De ahi que la accién de la jurisdiccion haya comenzado a exten-
derse —de hecho y de Derecho— en los diversos dmbitos que tradicio-
nalmente se han visto sustraidos a su curiosidad y su pretensién de
control. Ello era debido a que semejante posibilidad estaba obstada por
dificultades de origen muy vario. Complejidad que incluia una cierta fal-
ta de celo y energia para embarcar al poder legislativo en la aventura de
una politica de judicializacion omnidireccional, y la conciencia —domi-
nante asimismo— que los poderes de hecho —temerosos de los peligros
e inconvenientes de esta opcién— rentan de que su inmunidad no iba a
sufrir jamas una ofensiva judicial indeseable.

El incumplimiento de esta obligacién legislativa no puede excusar-
se con la alegacién de que es casi imposible una sana estructuracién
técnica del procedimiento que ha de llevar a la cobertura efectiva del
derecho o la libertad de que se trate. Siquiera se haya subrayado que las
reglas del reconocimiento del derecho a una proteccién judicial efecti-
va no tienen por qué constituir una excepcion al principio general del
efecto directo, cae de su peso que esta consecuencia resulta inaccesible
si la legislacién no cuida de atribuir la competencia judicial y sefialar
los cauces formales de planteamiento y desarrollo de la contradiccién
que nace del ejercicio de acciones judiciales.

Si estos deberes ptiblicos no se cumplen por iniciativa del legisla-
dor, se estd ante una hipétesis —ciertamente grave y lamentable— de
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constitucion en mora de dicho poder del Estado y de inconstitucionali-
dad por omision. Se fija la presuncioén irrefragable de que el legislador
cuenta con los medios precisos para cumplir tan importante papel y que
le estd vedado abstenerse de facilitar el bien juridico que ello lleva con-
sigo. De ahi que, a titulo complementario e instrumental, se contemple
un derecho de todos, pronombre que incluye a las personas fisicas, las
personas morales, las uniones sin personalidad y las comunidades de
individuos relativamente determinados. Derecho, también fundamental,
a un proceso con todas las garantias, sin posibilidad juridica de que el
legislador oponga dificultades de implementacién insuperables.

La satisfaccion del referido derecho fundamental se subordina a la
remocién de los obstdculos que, en el caso de mantenerse y subsistir,
convierten esta novedad en un objeto inaccesible. Hay que suprimir los
obstdculos de naturaleza economica y, para conseguir este objetivo, se
establece que el acceso a la justicia serd gratuito para todos aquellos que
carezcan de medios suficientes para gozar de la proteccién que se inno-
va (art. 119 CE). También hay que asegurar a todos los grupos sociales
—cuya igualacién se persigue— el acceso a la jurisdiccién. Designio
que se refleja en la atribucién al Ministerio Piblico —que no por casua-
lidad figura regulado bajo la ribrica Del poder judicial (tit. VI CE)— de
la funcién de accionar judicialmente para salvaguardar los intereses so-
ciales especificos de cada una de las comunidades en que se integra el
individuo (art. 9.2 CE).

La lucidez y clarividencia intelectual y moral del juez —protago-
nista del esfuerzo transformador de liberacion— se asocian a la garan-
tia sustancial de su independencia. Manifestacién de la libertad, que
debe reforzarse. Cualidad, pues, que —convertida en atributo concep-
tual de la funcién judicial— no es plena si no cuenta con un sistema de
incompatibilidades. Toda incompatibilidad robustece y apoya la inde-
pendencia judicial, pero no estd pensada para causar una invasion inne-
cesaria y desproporcionada en el campo de los derechos constituciona-
les que, en calidad de individuo y ciudadano, corresponden al juez
(arts. 117.1 y 127.2 CE).

El rétulo de Administracion de Justicia (art. 117.1 CE) no es la ves-
tidura nominalista de la esencia del tercer poder del Estado, sino la ex-
presion sustancial de un deber social de la jurisdiccidén, como es el de
respetar —mds alla de una concepcién excesivamente formal y positi-
vista del sistema de fuentes del Derecho— la justicia en cuanto valor
superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE). La estructura y las
funciones de este orden han resultado ser mds complejas que las consa-
gradas por la posicion normativista que situaba la ley fundamental en
el vértice del ordenamiento juridico.
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La accién judicial persigue la garantia de cualquier derecho. Sur-
ge, asi las cosas, el problema de determinar si las obligaciones natura-
les han dejado de ser deberes desprovistos de accidén en un sistema que
confiere a la moralidad un alcance cuyas consecuencias pueden adver-
tirse en el interior del ordenamiento juridico. El derecho protegido por
la jurisdiccién es, sin duda, el que conoce una tutela especifica y capaz
de asegurar el goce de su contenido esencial. Es también el derecho
que —privado de proteccién o insuficientemente protegido— debe ser
contemplado por una decision legislativa y enmarcado en el cuadro ge-
neral de una tutela judicial que hasta entonces carecia de efectividad,
porque el legislador no habia desencadenado el dispositivo adecuado a
ese fin (art. 117.4 CE).

El acceso a la proteccién del juez ordinario no puede rehusarse so
pretexto de la dificultad técnico-juridica de organizar el procedimien-
to que ha de contar con todas las garantias (art. 24.2 CE). Cierto que
se suscita el problema de la realizacién, a falta de esta infraestructura
del efecto directo que debe acompaiiar a la aplicacién de la norma ju-
ridica en que figura formulado el derecho fundamental de que se trata
(arts. 24.1 y 53.1 CE).

La efectividad de la garantia judicial no es incompatible con la idea
de que el conflicto —sin mds adjetivos— se ha convertido en la expre-
sién de las mds varias realidades sociales y también constituye una
condicién inexcusable del crecimiento de la sociedad. La intervencién
judicial no se ha previsto para resolver todas las contradicciones del
conflicto social general, sino solamente aquellas que desencadenan
efectos perniciosos para la salvaguarda de los derechos constituciona-
les del individuo y los grupos sociales.

El poder judicial ha visto ampliado su compromiso constitucional,
desde el momento en que ha tenido necesidad de corregir las conse-
cuencias de la inaccion legislativa. Al reconocer y sancionar el efecto
directo y no meramente programdtico de todo el contenido del texto
fundamental, la tutela judicial efectiva puede cumplir su papel sin su-
bordinar la aplicacion de las normas constitucionales a un desarrollo le-
gislativo incierto y problemadtico (arts. 53.1 CE, 5.1 y 7.1 LOPJ).

Todos los derechos constitucionales estdn protegidos por la accién
del poder judicial, aunque la intensidad de su tutela se concibe en fun-
cién de su grado de reconocimiento. Un proceso con todas las garantias
supone ciertamente el medio o via ordinaria de dicha proteccion, si
bien, en este punto, deben precisarse algunas singularidades.

Los derechos fundamentales y las libertades publicas gozan de una
cobertura reforzada, ya que se ha establecido una via procesal —de ca-
racter acelerado y preferente— para proveer a situaciones de esta natu-
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raleza. Los jueces ordinarios cumplen asi la tarea de salvaguardar los
principios y las normas constitucionales, cuya garantia no es un mono-
polio de su supremo intérprete. Tiene la obligacién de conseguir una
interpretacion de la legalidad ordinaria que se acomode a las lineas de
fuerza constitucionales. Si este menester de adaptacién resulta imposi-
ble o muy forzado, los jueces deben plantear, ante la jurisdiccidén cons-
titucional, una cuestion de inconstitucionalidad cuya respuesta permita
conocer si una ley u otra norma juridica de su mismo rango puede so-
brevivir en el interior del ordenamiento juridico o ha de ser expulsada
del mismo (arts. 53.1 y 163 CE).

La aplicacidn que hace el juez ordinario de las reglas relativas a de-
rechos y libertades obecede a la cldusula del efecto directo, caracteristi-
ca de su contenido. Los jueces ordinarios no pueden, sin embargo, apli-
car directamente los llamados principios rectores de la politica social y
economica, porque —aunque se le reconozca un alcance interpretati-
vo—, se requiere siempre de un desarrollo legislativo que haga posible
su aplicacién (art. 53.3 y cap. 3.9, tit. [ CE).

La mise a charge du nommé pouvoir judiciaire (tit. VI CE) de la
défense et promotion des droits et libertés fixés dans la loi fondmentale
de I’Etat démocratique et social de droit (art. 1.1 CE) repose sur les
réflexions suivantes.

D’accord avec la tradition de la pensée illuministe sur I’origine et
la nature de ces situations innées, elles ont toutes la physionomie de
droits et libertés reconnus en vertu de son inhérence a I’existence et
condition humaines. Elles n’ont pas été octroyées par un acte arbitraire
ou une décision gratuite des pouvoirs publiques. Toutes les personnes ou
seulement les citoyens —selon le degré de couverture constitucionnelle—
deviennent des sujets titulaires, en jouissant de 1’utilité ou le profit qui
est inséparable de I’interet legitime visé par le droit objectif (arts. 10.1
y 53.1 CE).

On a depassé la phase incomplete ou primaire, qui fait de la liberté
materielle une conquete qui succede a I’obtention de la liberté formelle
et, a ce titre, insufissante, du périmé Etat de droit libéral et bourgeois.
Malgré tout, la liberté materielle —exposée aux agressions les plus
graves— est encore loin de [’idéal libertaire qui, selon le propos le
plus ambitieux, invite et meéne au résultat de la libération intégrale ou
pleine émancipation des servitudes dont sont frappés les personnes et
les groupes sociaux.
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La liberté —ainsi distinguée et renforcée— est une liberté réelle
—trait specifique de la liberté materialle dont 1’actuation vient consta-
tée— et effective, qualification qu’on ajoute afin de souligner son but
liberateur. On ne peut pas parler d’une liberté a part entiére —in-
formatrice du dynamisme des droits et libertés agissables en justicie—
si son exercice ne déclenche pas [’effet de transformation que les
pouvoirs publiques, sans exception, son tenus de produire et augmenter.

D’ou, une précision trés importante. Le 1égislateur constituant a
reconnu —en les prennant d’un ciel étique dans lequel vivent en état de
suspension— les droits et libertés qui n’ont pas besoin d’un rouage plus
intensif, parce que le consensus omnium et la pratique civile n’empechent
pas la continuité et la normalité de leur jouissance. Le constituant a eu
bon soin d’ajouter a cette reconnaissance un suport par lequel a garanti le
faisceau de droits et libertés qui peuvent et doivent gagner le niveau le
plus haut. But qu’on atteint grace au concours transformateur de I’action
liberatri ce du pouvoir judiciaire.

Les droits et les libertés —socient fondamentaux, soient d’un rang
inferieur— qui ont été ainsi reconnus et assurés, comptent sur une
vocation directe de protection judiciaire, parce que les regles de leur
formulation lient, sans distinction ni privilege, les pouvouirs publiques
(art. 53.1 CE).

Nulle situation juridique qui implique une dose minimale d’intéret
legitime, ne peut rester soustraite au controle jurisdictionnel des
evénements qui la touchent. Principe exprimé dans la regle juridique
que le constituant a introduit dans la liste de droits fondés sur la dignité
d I’etre personnel et son eminence sur le reste des choses qui peuplent
le monde. C’est le droit fondamental spécifique —non reduite a la
qualité de proclamation programmatique ou secondaire (sec. lere, cap.
2eme, tit. I CE)— que toutes les personnes ont a une protection
Jjudiciaire effective (art. 24.1 CE). Voice, bref, la résultat de I’actuation
jurisdictionnelle, composée de la déclaration du droit et de I’execution
du jugement alors rendu (art. 117.1 CE).

Le droit en question accquiert un sens autonome. Il vient de dégager
du corps de tous les droits constitutionnellement reconnus la faculté
—qui leur était propre— d’agir en justice por realiser la respective
utilité ou profit. Il est devenu un droit indépendant de cette anexion
au contenu essentiel ou noyau inviolable de chaque droit ou liberté.
L’action n’est plus un accesoire de chaque droit ou liberté, mais un
droit a la prestation de justice, nuancé, c’est vrai, en fonction du degré
de réception constitutionnelle des situations auxquelles sa protection
est adressée. Protection dessinée comme le droit a réussir une réponse
motivée et juridiquement persuasive sur le probleme de fond debattu,
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et aussi comme la mesure dont I’object consiste a satisfaire 1’utilité
constitutive de I’intéret en litige.

L’Etat democratique de droit est débiteur de ’activité requise pour
disposer les moyens personnels et réels, et pour deployer 1’organisation
dont on a besoin pour résoudre n’importe quel conflit émergeant au
sein de la vie sociale et genant la normalité qu’on juge indispensable
pour assurer le respect de la dignité de la personne, la sauvegarde de ses
droits inviolables, le libre epanouissement de soi-meme et le respect
aussi de la loi et les droits des autres (art. 10.1 CE).

De nombreuses questions qui n’avaient jamais été posées sur le
plan de la jurisdiction —du a des motifs d’inertie historique, d’inexacte
compréhension de son sens ou de la difficulté technique de construire
une procédure satisfaisante— seront soumises dorénavant a la connais-
sance et décision des juges ordinaires.

Ce qui ajourdhui recoit le nom d’exces de intervention judiciaire
dans les rapports publiques et privées, n’est que la projection sur les
réalités de la noveauté historique de 1’incorporation du susdit droit
fondamental. D’ou que I’action de la jurisdiction ait commencé —de fait
et de droit— a s’épanouir sur plusieurs domaines qui traditionnellment
on voyait soustraits a sa curiosité et sa prétension de controle. It était
ainsi, parce q’une telle possibilité restait empechée par des difficultés
d’origine trés diverse. Complexité qui melait un certain manque de zele
et d’energie pour embarquer le pouvoir legislatif sur I’aventure d’une
politique de judicialisation omnidirectionnelle, et la conscience —aussi
tryomphante— que les pouvoirs de fait —craigneux des perils et
inconvénients de cette option— avaient que leur imminuté ne souffrirait
jamais d’une offensive jurisdictionnelle indésirable.

Le manquement de cette obligation 1égislative ne peut pas s’excuser
en alleguant qu’il est presque impossible une saine formation technique
de la procédure qui mene a la couverture effective du droit ou de la
liberté en question. Bien que —comme on a souligné— les régles de
reconnaissance du droit a une protection judiciaire effective ne doivent
pourquoi etre une excepction a la régle générale de I’effet direct, il va
de soi que cette conséquence devient inaccessible si la 1égislation n’a
pas etabli I’attribution de compétence judiciaire et la voie formelle de
poser et développer la contradiction née de 1’exercise de 1’action en
justice.

Si ces devoirs publiques ne sont accomplis par I'initiative 1égislative,
on est devant un hypothése —certainement grave et regrettable— de
mise en demeure de ce pouvoir de I’Etat et d’in constitutionnalité par
omission. On fixe la presomption irrefragable que le législateur dispose
des moyens précis pour remplir un si important role et qu’il lui est



9 PROTECCION JUDICIAL EFECTIVA DE LAS LIBERTADES 293

interdict de refuser le bien juridique qu’il porte avec soi. D’ou, qu’on
vise, a titre complementaire et instrumental, un droit de tous, prénom qui
comprend les personnes physiques, les personnes morales, les unions sans
personnalité et les communautés d’individus relativement determinés.
Droit, aussi fondamental, a un proces fourni de toutes les garanties, sans
possibilité que le legislateur oppose d’insurmontables difficultés d’implé-
mentation (art. 24.2 CE).

La satisfaction du sudit droit fondamental est subordonnée a la
remotion des obstacles qui, en cas de survivre, font de cette noveauté
quelque chose d’innacessible.

Il faut supprimer les obstacles de nature économique et, pour
atteindre ce but, on dispose que 1’acces a la justice sera gratuit pour
tous ceux qui n’ont pas de moyers sufissants pour jouir de la protection
introduite (art. 119 CE).

11 faut aussi assurer a tous les groupes sociaux —dont 1’egalisation
est poursuite— 1’acceés a la jurisdiction. Dessein qu’on refleéte dans
I’attribution au Ministére Public —qui non par hasard est réglé sous la
rubrique Du pouvoir judiciaire (tit. VI CE)— de la fonction d’agir en
justice pour sauvegarder 1’intéret social, celui qui est spécifique de
chacune des communautés dans lesquelles I’individu.

La lucidité et clairvoyance intellectuelle et morale du juge —prota-
goniste de [’effort transformateur de libération— sont liées a la garantie
fonciére de son indépendence. Manifestation de la liberté qui doit etre
renforcée. Qualité, donc, qui —devenue attribut conceptuel de la fonction
judiciaire— ne devient pleine si elle ne compte pas sur un systeéme
d’incompatibilités. Toute incompatibilité soutient 1’indépendence judi-
ciaire, mais elle n’est pas appellée a causer une invasion innécesaire et
faute de proportion dans le champ des droits constitutionnels du juge en
tant qu’individu et citoyen (arts. 117.1 y 127.2 CE).

La nomination d’Administration de Justice (art. 117.1 CE) n’est pas
le vetement nominaliste de I’essentiel du troisieme pu voir de 1’Etat,
mais [’expression substantielle d’un devoir social de la jurisdiction, celui
de respecter —au dela d’une conception trop formelle et positiviste du
systeme des sources du droit— la justice comme une valeur superieure
de I’ordre juridique (art. 1.1 CE). La structure et les fonctions de cet
ordre sont devenues plus complexes que celles consacrées par la théorie
normativiste, qui placait la loi fondamentale au sommet de I’ordre
juridique.

L’action judiciaire poursuit la garantie de n’importe quel droit. Le
probléme se pose ainsi de savoir si les obligations naturelles ne sont
alors pas des devoirs depourvus d’action dans un systeme qui donne a la
moralité une portée dont les effets peuvent etre apercus a I'intérieur de
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I’ordre juridique. Le droit protegé par la jurisdiction est, sans doute, celui
qui connait une tutelle specifique et capable d’assurer la jouissance de
son contenu essentiel. C’est aussi le droit qui —privé de protection ou
insufissamment protégé— doit etre attendu par une décision legislative
et placé dans le cadre général d’une tutelle judiciaire qui, jusqu’alors,
n’était pas effective, parce que le législateur n’avait pas déclenché le
dispositif convenable a un tel but (art. 117.4 CE).

L’acces a la protection du juge ordinaire ne peut pas etre refusé
sous le pretexte de la difficulté technique d’organiser la procédure qui
doit compter sur toutes les garanties (art. 24.2 CE). Certes, il se pose la
question de réaliser, a défaut de cette infrastructure, I’effet direct qui
doit acompagner 1’application de la regle juridique dans laquelle est
renfermé le droit fondamental dont il s’agit (arts. 24.1 y 53.1 CE).

L’effectivité de la garantie judiciaire n’est pas incompatible avec
I’idée que le conflict —sans adjectifs— devienne une expression de
plusieurs réalités sociales et aussi une condition inexcusable de croissance
de la société. L'intervention judiciaire n’a pas été prévue pour resoudre
toutes les contradictions du conflit social général, mais seulement celles
qui produisent des conséquences nuisibles por la sauvegarde des droits
constitutionnels de I’individu et des groupes sociaux.

Le pouvoir judiciaire a vu son engagement constitutionnel élargi,
parce qu’il a eu besoin de corriger les conséquences de I’inaction legis-
lative. En reconnaissant 1’effet direct et pas simplement programmateur
de tout le contenu du texte fondamental, la protection judiciaire effective
peut remplir son role sans subordonner 1’application des normes
constitutionnelles a I’incertain et problématique developpement legislatif
(arts. 53.1 CE, 5.1 y 7.1 LOPJ).

Tous les droit constitutionnels sont protegés par I’action du pouvoir
judiciaire, mais I’intensité de leur tutelle est concue en fonction de leur
degré de reconnaissance. Un proces avec toutes les garanties suppose le
moyen ou la voie ordinaire de protection, mais certaines singularités
doivent étre soulignées a ce sujet.

Les droits fondamentaux et les libertés publiques jouissent d’une
couverture renforcée, parce qu’on a fixé une voie de procedure —prefe-
rentielle et accelerée— d’attention des situations de cette nature. Les juges
ordinaires remplissent aussi la tache de sauvegarder les principes et les
regles constitutionnels, dont le garantie n’est pas un monopole de son
interprete supreme. Ils son obligés de chercher une interpretation de la
legalité ordinaire d’accord avec les lignes de force constitutionnelles. Si ce
metier d’adaptation devient impossible o trop forcée, ils doivent poser,
devant la jurisdiction constitutionnelle, une question d’inconstitutionnalité,
dont la réponse permette de connaitre si une loi ou une autre regle
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juridique avec la meme hierarchie peut survivre a I'intérieur de 1’ordre
juridique ou doit en etre chassée (arts. 53.1y 163 CE).

L’application par le juge ordinaire des régles sur des droits et des
libertés, obéit a la clause de ’effet direct, specifique de leur contenu.
Mais les juges ordinaires n’ont pas le pouvoir d’appliquer directement les
nommés principes recteurs de la politique sociale et economique, parce
que —quoique ils aient une portée interpretative— on a toujours besoin
d’un développement legislatif pour les appliquer (art. 53.3 CE).
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