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PRESENTACION

Conflicto, Sociedad y Derecho en Espana
(ss. XVIII-XX)

José Antonio Pérez Juan
(Universidad Miguel Herndndez

El devenir de la Historia de la humanidad ha estado vinculado a la ding-
mica de la conflictividad social. Al respecto, no debemos olvidar que el
conflicto es tan antiguo como la propia vida humana comunitaria. Parti-
mos, pues, de un concepto amplio o general de este proceso que consiste
“en un enfrentamiento o choque intencional entre dos seres o grupos de la
misma especie que manifiestan los unos hacia los otros una intencién hostil,
generalmente acerca de un derecho, y que, para mantener, afirmar o resta-
blecer el derecho, tratan de romper la resistencia del otro, usando eventual-
mente la violencia, la que podria llevar al aniquilamiento fisico del otro”.!

En este sentido, es conocida la relacién existente entre el conflicto y el
Derecho en sentido amplio. Basta recordar las palabras del insigne jurista
von lhering quien afirmaba que “La lucha es el trabajo eterno del derecho.
Si es una verdad decir: ganards tu pan con el sudor de tu frente, no lo es
menos anadir también: solamente luchando alcanzarés tu derecho”.? De
este modo, siguiendo a Albert Mdrquez, debemos considerar que el “dere-
cho constituye un sistema subsidiario de resolucién de conflictos humanos

1 FREUND, Julien, Sociologia del conflicto, (1995) trad. Juan Guerrero Roiz de la Parra, Minis-
terio de Defensa, Madrid, p. 58. Esta definicién es asumida por e profesor Albert Mérquez
en este mismo dossier en su frabajo titulado “La Retérica como préctica discursiva de resolu-
cién de conflictos” a cuyas pdginas nos remitimos para analizar la relacién entre Conflicto,
Sociedad y Derecho.

2 IHERING, Rudolf, Der Kampf ums Recht (1963), DarmstadtWissenschaftliche Buchgessels-
chaft, p. 96.
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guiado por el ideal de aplicar lo justo al caso concreto”. En consecuencia,
y para el supuesto de que surja un conflicto, los interesados pueden recu-
rrir, en primer lugar, a modos de solucién pacificos de controversias ya
sean inter-partes o con mediacién de terceros. No obstante, en el caso de
que estos no produzcan el resultado esperado “puede y debe intervenir el
derecho como mecanismo social de resolucién de controversias”.®

Sin duda, el andlisis del conflicto social como elemento de evolucién histé-
rica y su vinculacién con los fenémenos juridicos constituye una constante
necesaria para comprender la sociedad y el marco normativo actual. Con
esta finalidad se ha elaborado el presente dossier en el que, desde una
perspectiva multidisciplinar y con un marco temporal amplio, diversos es-
pecialistas de la Historia y la Filosofia del Derecho analizan el conflicto
juridico, atendiendo tanto a su prevencién y control, como a su sancién y
reparacién pacifica, en el dmbito temporal de la historia juridica espafiola
entre el usus modernus Pandectarum y el Estado constitucional. El Derecho
y, por extensidn, la propia Justicia, no han permanecido impasibles a estos
procesos histéricos. Resulta evidente como el ordenamiento juridico ha re-
accionado ante la existencia de conflictos sociales estableciendo todo tipo
de medidas represivas o reparadoras instrumentalizadas por los poderes
publicos y que han debido adaptarse a las exigencias sociales, politicas y
econémicas de cada época. En este sentido, debemos conocer las férmulas
juridicas que se han arbitrado a lo largo de la historia para conservar el
orden publico y la paz social. Este es el objeto fundamental del proyecto
de investigacién denominado Conflicto y Reparacién en la Historia Juridica
Moderna y Contempordnea COREHJE .4

Este equipo de trabajo, integrado por investigadores de diversas discipli-
nas juridicas y varias universidades espafolas bajo la direccién de los
catedrdticos Manuel Torres Aguilar y Enrique Alvarez Cora, aborda las
perspectivas juridicas de tres conceptos bdsicos, a saber: el conflicto, en
particular, aquellos afectados por la condicién de la persona, la naturaleza

3 ALBERT MARQUEZ, José J. (2017), “Fundamentos para la cultura de la paz. Una aproxima-
cién desde la axiologia juridica” en MARTIN, Victor M. y CASTILLA, M®. Teresa, Aproxima-
ciones a las complejidades de la paz, GEU Editorial, Granada, p. 38. Sobre el concepto
de reparacion juridica y sus diversos significados, vid., DE GREIFF, Pablo (2011), “Justicia y
reparaciones” en REATEGUI, Félix, Justicia Transicional. Manual para América latina, Comi-
sién de Amnistia. Ministerio de Justicia, Brasilia & Nueva York, en particular, pp. 407- 411.

4 Toda la informacién referida a este proyecto de investigacién financiado por el Ministe-
rio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espafia en el marco del programa estatal
de generacién de conocimiento y fortalecimiento cientifico y tecnolégico del sistema |+D+l
del plan de investigacién cientifica y técnica y de innovacién 2017-2020 (Ref. PID2020-
113346GB-C21) estd accesible en la direccién hitps://corehije.es
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delictiva, las razones negociales y patrimoniales, las circunstancias politi-
cas o de indole administrativa y los motivados por situaciones de fuerza
mayor; el ilicito de acuerdo con sus variables axiolégicas, asi como en
relacién con la tipicidad y las formas atipicas emergentes en el sistema
juridico penal, administrativo y patrimonial; y su reparacién tanto en su
cardcter excluyente como previo o posterior a la sancién como medio para
la resolucién de los conflictos por via pacifica o contenciosa.®

Al respecto, debe tenerse en cuenta que, ante un escenario de conflictivi-
dad social, el sistema juridico articula respuestas represivas (condenas con
medidas de seguridad, penas...) o reparadoras (composiciones, restitucio-
nes, reconciliaciones...) que el poder pdblico articula, disefiando un dmbito
de sumisién o transgresién de la llamada “paz social” que se representa
de manera diversa en cada etapa o momento histérico.® Del mismo modo,
en la misma comprensién inicial del conflicto y de su resolucién se requiere
el andlisis de aquellas figuras juridicas cuya naturaleza conlleva un alto
grado de ambigiedad, ora en su definicién tedrica, ora en su deteccién
prdctica, por mor de la influencia de patrones morales o de la situacién
de clandestinidad. Dichas variables resultan relevantes para la eficacia de
la norma juridica antigua que responde, o de la nueva que se perfila. En
consecuencia, las transformaciones que experimentan las formas juridicas
imperativas, a partir de la Modernidad hasta el trénsito hacia el Estado
liberal de Derecho, en funcién de las circunstancias morales y religiosas se
aprecian en toda su inestabilidad (incluida la descriminalizacién o la des-
penalizacién), por ejemplo, en las patologias del sortilegio, la sodomia, el
incesto, el adulterio, el infanticidio o el suicidio, entre otras.” Por cierto que,
en lo que estas tipologias tienen de prdcticas sociales fiscalizadas o direc-
tamente prohibidas por las normas juridicas penales, pero al mismo tiempo
de usos o costumbres arraigados en virtud de ciertos condicionamientos
subjetivos u objetivos, pueden verificarse no solo en el entorno de la tipici-
dad delictiva sustantiva, sino también de la procedimental, a la manera de

5 Seguimos en este punto la propuesta cientifica del referido proyecto de investigacion. El
contenido integro de la misma y, en especial, las referencias bibliograficas completas, puede
consultarse en https://corehje.es/wp-content/uploads/2022/10/Propuesta-cientifica.pdf

6 En CLASSEN, Albercht & SCARCOROUGH, Connie (eds.) (2012), Crime and Punishment in
the Middle Ages and Early Modern age. Mental-historical investigations of basic human pro-
blems and social responses, Berlin-Boston, ya se plantea esta dindmica de lo juridico-penal
en contacto con la historia social y de las mentalidades.

7  Entorno a las cuestiones mencionadas vy, a titulo ilustrativo, vid. la siguiente bibliografia, a
saber: sobre el sortilegio MODESTIN, Georg & REY, Alexia & ROCHART, Céline (2011), “La
répression de la sorcellerie & Fribourg en Suisse au tournant du XVle siécle: les spécificités
d’une juridiction laique”, Cahiers de Recherches Médiévales et Humanistes, 22, pp. 279-

11



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.1 - ISSN: 11329823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 9-18

una resolucién privada de conflictos, como demuestra la préctica resistente
y decadente del duelo y la venganza privada.®

Por otro lado, el andlisis de los campos de la obligatoriedad y prohibicién
de las normas juridicas imperativas de la administracién piblica en rela-
cién con los fenémenos sociales genera al mismo tiempo la conveniencia
de localizar y examinar el funcionamiento de los dmbitos de permisividad
que, por defecto o por autorizacién expresa, rigen bajo la influencia del
poder politico. Hay instituciones criminales importantes desde esta dptica,
en cuanto sometidas a un proceso continuo de descriminalizacién que no
puede considerarse por lo demds exclusivamente “ilustrado”, porque viene
desarrollado desde los albores de la Edad Moderna. En este sentido, se
constatan prohibiciones inestables y excepcionadas, que tienen mucho que
ver obviamente con la dificultad del ejercicio del control piblico, y con su
circulacién marginal, como sucede con el libelo infamatorio o las denun-
cias anénimas.’ La propia eficacia del sistema juridico represivo puede
estar permanentemente en tela de juicio sin que se debilite su regulacién
ni tampoco la prdctica social arraigada, como en el dmbito de la prostitu-
cién.'® En este dmbito, también han de considerarse los problemas institu-
cionales que se refieren a la existencia de campos comunes de obligacién
y prohibicién vulnerados por una prdctica que responde al desarrollo de la
actividad capitalista e industrial (el contrabando), y también a la forma de

288 ; para la sodomia FALCETTA, Silvia (2013) “Omosessualita e Diritto penale in occidente:
profili storici di decriminalizzazione e problematiche aperte”, Sociologia del Diritto, 40-1,
pp. 11-40; en torno al incesto BRANCOURT, Isabelle (2014)”Au plus prés des sources du
Parlement criminel: jalons sur I'inceste au début du XVllle siécle”, Revue Historique de Droit
Frangais et Etranger, 3, pp. 437-451; el adulterio en DIRENZO VILLATA, Maria Gigliola
(2015) “Dall’amore coniugale ‘proibito’ all’infedelta. L'adulterio nelle ‘Summae confesorum'’
italiane (XIV-XVI secolo)”, ltalian Review of Llegal History, 1, pp. 1-41; el infanticio, DE RIEN-
ZO, Fracesca (2012), Uccidere I'anima attraverso il corpo. L'infanticidio in Eta Moderna,
Universita degli Studi di Salerno, Salerno,; y sobre el suicidio, ANDRES GONZALEZ-COBO,
Ramén (2015), Semper dolens. Historia del suicidio en Occidente, Barcelona.

8 De estas figuras juridicas se han ocupado, entre ofros muchos, BJAI, Denis & WHITE-LEGOFF,
Myriam (dirs.) (2013), Le duel entre justice des hommes et justice de Dieu du Moyen Age
au XVlle siécle, Paris y GAUVARD, Claude & ZORZI, Andrea (dir.) (2015), La vengeance en
Europe du Xlle au XVille siécle, Paris, Publications de la Sorbonne, Paris.

9 Alrespecto, DE SALVO, Patrizia, (2011) ‘Sara delitto il pubblicare scritti di qualunque sorta...
che contengano libelli infamatori’: un processo per violazione della liberta di stampa nella
Sicilia costituzionale (1810-1815)", Acta Histriae, 19-3, pp. 505-522, y AMATO, Llaura,
(2014) “The obscure party: anonymous denunciations in the Republic of Venice”, Acta His-
triae, 22-1, pp. 145-156.

10  Estudiada, entre ofros, por KUSHNER, Nina (2013), Erotic Exchanges. The World of Elite
Prostitution in Eighteenth-Century, Ithaca, Paris; y STEINBERG, Jessica, (2015) The Seven
Deadly Sins of Prostitution: Perceptions of Prostitutes and Prostitution in Eighteenth-Century
London, Ottawa.
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contemplar cuestiones penolégicas de raigambre no estrictamente criminal
(la prisién por deuda civil)."

De acuerdo con la doctrina més acendrada de la historia de la criminali-
dad y en general del estudio de la violencia y el conflicto, el andlisis norma-
tivo y social de la represién juridica requiere la comprensién de aspectos
agravantes como el sexo (inclusive el sector de la violencia de género),'?
la etnia o la raza, la extranjeria, el status social y econémico, la fe y la
profesién religiosa, la edad y el estado civil.’® Estas claves ofrecen vias
de interpretacién de las fuentes histéricas pertinentes para la comprensién
de la relacién entre individuo, sociedad y poder politico en tesituras de
transgresién, asi como de elaboracién de férmulas de reparacién juridica.

Por Gltimo, debemos tener en cuenta que el estudio de los conflictos sociales
desde una perspectiva histérico-juridica, y, en particular, en funcién de la
construccién de un sistema juridico-penal concreto, tanto en su dimensién
delictiva (criterios y formas de tipicidad) cuanto sancionadora (admonicio-
nes, penas y otras medidas) requiere la consideracién de la maquinaria
institucional encargada de su elaboracién y proyeccién. En este sentido lo
mds importante es completar el andlisis tradicional del “ius puniendi” con el
de la aparicién y funcionamiento de cada vez mds complejas férmulas de
prevencién de la transgresién juridica, tanto insitas a la regulacién juridica
material (asi el problema de las medidas de seguridad, cuya funcién no

11 Puede comprobarse lo primero en ALLOZA APARICIO, Angel (2014), “El contrabando en
Portugal durante la primera mitad del siglo XVII. Las raices econémicas de un sentimiento
antiespaiol”, en MARTINEZ SHAW, C., & MARTINEZ TORRES, J.A. (dir.) Espafia y Portugal
en el mundo (1581-1668), Madrid, pp. 61-87 y MELON JIMENEZ, Miguel Angel (2015),
“Servir y servirse del Estado. Pedro Lopez de Lerena y la persecucién del contrabando en la
Espafia del siglo XVIII”, Tiempos Modernos, 30, pp. 1-22. Y lo segundo en PEEBLES, Gustav
(2013), “Washing away the sins of debt: the nineteenth-century eradication of the debtors’
prison”, Comparative Studies in Society and History, 55-3, pp. 701-724.

12 La bibliografia histérica sobre la mujer relacionada con el fenémeno de la criminalidad o
la violencia es abundantisima, tanto desde una perspectiva sustantiva como procesal. Asi-
mismo, hay que tener en cuenta que en los Ultimos afios se ha atribuido a esta cuestién una
cierta especialidad al cefiir el asunto, aunque no de forma excluyente, bajo la denominada
“perspectiva de género”, al dmbito familiar y doméstico. Excede el objetivo de este estudio
enumerar la ingente cantidad de referencias cientificas sobre el particular remitiéndonos a la
propuesta cientifica completa del proyecto de investigacién del que trae causa este dossier
https://corehije.es/wp-content/uploads/2022/10/Propuesta-cientifica.pdf.

13 Alos elementos expuestos debe afiadirse el problema aledafio de las jurisdicciones especia-
les o privilegiadas. Al respecto, vid., ORTEGO GIL, Pedro (2013), “Delincuencia patrimonial
y jurisdiccion militar durante el Sexenio absolutista”, Cuadernos de Historia del Derecho, 20,

pp. 155-189.
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carece de recursos histéricos andlogos, sustantivos y procesales) cuanto en
la formacién de estructuras institucionales (policia, vigilancia y reclusién
preventiva, etc.), en los distintos dmbitos juridicos de control delictivo, civil,
administrativo, efc. El poder piblico utiliza de esta suerte mecanismos de
coercién y de coaccién (desde la mediatizacién politica a, por ejemplo,
los mecanismos procesales o las exigencias tributarias) cuya naturaleza y
conexién precisan de un estudio detenido, y cuya proximidad juridica a los
aspectos socioldgicos de su problemdtica resulta evidente. Es este punto,
los aspectos a tener en consideracién son miltiples. Por una parte, la po-
litica criminal (con una determinada axiologia juridica) que subyace en la
administracién de justicia en su potencial invasién de derechos adquiridos
o individualizados.'* Dentro del estudio del funcionamiento de las insti-
tuciones centrales, territoriales y locales de la administracién de justicia,
merecen una valoracién muy relevante, por la proximidad de su accién
al epicentro social de los conflictos, todo lo que se relaciona con érganos
de naturaleza jurisdiccional o ejecutiva.' Por supuesto, a ello va unido el
factor de las medidas de caucién procesal y en Gltimo término punitivas,
como el encarcelamiento en sus distintas formas.'¢

En conclusién, una congruente insercién de la ejecucién del derecho penal
en la politica criminal del poder pdblico precisa de una valoracién com-
plementaria, como venimos subrayando, de los mecanismos de resolucién
de conflictos, y no solo a posteriori, sino también a priori, conforme a un
criterio de prevencién y control, politico, juridico y social. Esta politica de

14 Como hacen, entre ofros, ALVAZZI DEL FRATE, Paolo & SERGES, Giulano (2012), “Garan-
tismo e inquisizione. Considerazioni sulla giustizia criminale in Etéd Moderna”, en CAVINA,
M. (a cura di), La giustizia criminale nell'ltalia moderna (XVI-XVIII sec.), Patron, Bologna, pp.
9-34.

15 En esta linea AMIGO VAZQUEZ, Lourdes (2011), “Valladolid sede de la justicia. Los alcaldes
del crimen durante el Antiguo Régimen”, Chronica Nova. Revista de Historia Moderna de
la Universidad de Granada, 37, pp. 41-68 y ALVAREZ URCELAY, Milagros (2013), “Los
alcaldes y el corregidor como ejecutores de la represién de las conductas deshonestas en
Gipuzkoa durante los siglos XVI, XVIl y XVIII”, Clio & Crimen. Revista del Centro de Historia
del Crimen de Durango, 10, pp. 411-425.

16 La historia del derecho penitenciario cuenta también ya con nutrido bagaije en los Gltimos
afos. Al respecto, y sin dnimo exhaustivo, resefiar BURILLO ALBACETE, Fernando José
(2011), La cuestién penitenciaria. Del Sexenio a la Restauracién (1868-1913), Zaragoza;
RUBIO PEREZ, Laureano Manuel (2012) Instituciones y centros de reclusién colectiva. For-
mas y claves de una respuesta social (siglos XVI-XX), Leén; OLIVER OLMO, Pedro & URDA
LOZANO, Jesis (2014) La prisién y las instituciones punitivas en la investigacion histérica,
Universidad de Castilla-Lla Mancha, Cuenca; y NORWOOD, Andrews (2014) “Muros del
presidio y trabajo de los convictos. El examen de los origenes de los trabajos forzados en
la frontera de Nueva Espafia”, en SANZ CAMANES, P. & REX GALINDO, D. (coord.), La
frontera en el mundo hispdnico, Quito, pp. 323-338.
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prevencién de los conflictos, que por lo demés puede tanto obedecer a
multiples vectores cuanto particularizarse respecto de determinados instru-
mentos o problemas, como la tenencia de armas o la provocacién de incen-
dios, requiere, igualmente, el estudio de la fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado.

Sin duda, nos encontramos ante un tema arduo y complejo que, en la
medida de nuestras posibilidades y de manera parcial y multidisciplinar
pretendemos abordar en este dossier especial de la revista Millars. Espai
i Historia.

Los articulos que siguen a esta presentacién, de acuerdo con lo expues-
to hasta el momento, analizan las relaciones entre el conflicto social y el
Derecho tanto desde una perspectiva teéricofiloséfica como prdctica. En
este sentido, localizamos un primer grupo de aportaciones elaboradas por
prestigiosos especialistas de la Filosofia del Derecho en la que se aborda
la labor de la retérica, en general, y del jurista en particular, en la resolu-
cién de la conflictividad social. Esta visién se completa con la exposicidn
de esta misma problemdtica desde la novedosa teoria comunicacional.
En este dmbito destaca el trabajo de Diego Medina de Morales titulado
“La labor del Jurista en la resolucién del conflicto social”. Para este autor
el Derecho “personifica el conjunto de reglas que sirven para interpretar
la conducta del ser humano en sociedad”. De este modo, el ordenamiento
juridico constituye un cédigo de inferpretacién que atribuye un sentido a
los actos que los individuos realizan en la sociedad, esto es, “da sentido a
todas nuestras acciones”. Esta labor, continta el referido jurista, la realiza
el Derecho con una clara vocacién prdctica, al permitir el dialogo entre es-
pecialistas y servir de mecanismo (técnico) para la resolucién de conflictos.
En una linea interpretativa se encuadra, igualmente, la investigacién de
Albert Mérquez titulada “La retérica como préctica discursiva de resolucién
de conflictos”. No es la primera vez que este doctor aborda la importancia
del Derecho en los contextos de conflicto o alteracién de la paz social. No
obstante, en esta ocasién, su obijetivo principal se dirige a resaltar el papel
que la retérica ha tenido y adn desarrolla como instrumento para solventar
situaciones de conflictividad social. Para ello, partiendo de un concepto
amplio de conflicto y de una idea de derecho conectada aun minimamente
a una ética piblica, reivindica una retérica constructiva de virtudes civicas.
En concreto, toma como ejemplos paradigmdticos la utilidad de la retéri-
ca en los procesos de negociacién y en los procesos judiciales. Segun el
parecer de este profesor de la universidad de Cérdoba solo una retérica
unida a la idea de decorum puede satisfacer su funcién de resolucién con-
flictual. Al respecto afirma: “Una retérica y un derecho desconectados de
cualquier deontologia virtuosa pueden ser instrumentos de toda finalidad,
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pero solo una retérica y un derecho guiados por la ética pueden contribuir
a crear una sociedad mds justa y pacifica”. Finaliza este conjunto temdtico
de investigaciones con la aportacién de Adolfo Sénchez Hidalgo titulada
“Decisiones juridicas y conflictos sociales: perspectiva desde la teoria co-
municacional del derecho”. En este estudio ofrece una perspectiva general
de la incidencia de la realidad social en la Teoria Comunicacional del
Derecho y, especialmente, en los procesos decisionales juridicos. El trabajo
comienza con un planteamiento introductorio acerca de la dificil relacién
entre Sociologia Juridica y Teoria del Derecho, valorando la posicién al
respecto de la Teoria Comunicacional del Derecho. Asimismo, el autor ana-
liza los principales tipos de decisiones juridicas (decisién constitucional,
legislativa y judicial), asi como la incidencia de la realidad fdctica sociolé-
gica sobre las mismas. A la vista de lo expuesto Sdnchez Hidalgo sientan
algunas conclusiones criticas acerca de la utilidad y rigor de esta Teoria
Comunicacional, en su opinién, “el estudio comunicacional de los procesos
decisionales en el Derecho nos demuestra la incidencia del medio social de
muy diferente modo, ya sea en la propia estructuracién de los procesos de
decisién como en el mismo contenido material de las decisiones”.

Concluida esta parte teérica los estudios que integran el presente dossier
descienden a la prdctica, analizando casos concretos, tanto de tipos de-
lictivos como formulas o instituciones procesales para la resolucién de los
conflictos sociales a lo largo de la historia. Centrado en la época moderna
debemos resefiar la aportacién de Alvarez Cora baijo el titulo “Colisién de
ordenanzas, costumbres y derechos en el pleito castellano del siglo XVIII”.
El trabajo analiza un pleito sustanciado en el siglo XVIII sobre un conflicto,
en relacién con derechos privativos y comunes de pastos, entre los labra-
dores y los ganaderos del concejo de Antequera. La controversia juridica,
desde finales del siglo XVI, dio lugar a la peticién, dirigida al Consejo de
Castilla, de licencia en su funcién de gobierno, y de aprobacién en su
funcién judicial, respecto de unas nuevas ordenanzas, coexistentes con la
costumbre del lugar. Este juicio pone de manifiesto una concepcién juridica
moderna en la que priman los derechos subjetivos sobre el sistema formal
de las disposiciones normativas. Para la etapa decimondnica constituye
una referencia el capitulo sobre el delito de sedicién elaborado por Maria
José Collantes de Terdn. Sin duda es un trabajo de interés marcado por los
recientes acontecimientos que ha vivido nuestro pais en los Gltimos afos.
En concreto, el estudio analiza el origen histérico de esta figura delictiva.
Se trata de una ardua labor en la que ha desmenuzado tanto el devenir
legal como el parecer de la doctrina cientifica sobre este delito. En su opi-
nién, este proceso histérico nos ayuda a comprender la situacién actual y
como, en ocasiones, la critica que se hace a dicha regulacién responde a
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“conveniencias politicas coyunturales” Al respecto, resultan muy ilustrativas
las palabras recogidas por nuestra autora del insigne jurista Vicente y Ca-
ravantes, quien al hablar de los delitos politicos, afirmaba: “Su criminali-
dad depende a veces de las épocas, de los lugares, de los sucesos, de los
derechos y de los méritos del poder y hasta del resultado mds o menos ad-
verso”. Junto a este estudio de derecho objetivo el dossier incluye otros dos
sobre el siglo XIX centrados en cuestiones procesales. El primero de ellos
aborda las dificultades que tuvo que afrontar el Jurado para implantarse
en nuestro pais durante el Trienio Liberal. El recelo de las Cortes hacia las
instituciones y, especialmente, hacia los jueces profesionales “que no habia
conseguido desligarse de la herencia del Antiguo Régimen” justificaron la
puesta en funcionamiento del Jurado en Espafia. Se trataba de una exce-
lente oportunidad para constatar las tensiones entre la Justicia letrada y la
Justicia popular en los albores del constitucionalismo espariol. En aquellas
fechas los jueces de hecho fueron los encargados de enjuiciar los delitos
de imprenta, experiencia piloto que fue utilizada por las Cortes gaditanas
como garantia para erradicar los excesos de la Justicia de la época abso-
lutista. El segundo de los trabajos realizados sobre derecho adjetivo es el
de Miguel Pino Abad sobre el Real decreto de 4 de junio de 1847 regula-
dor de los conflictos competenciales entre las autoridades administrativas
y judiciales. Dicha norma legal, en opinién del citado autor, solventaba el
confuso panorama existente en la sustanciacién y resolucién de los conflic-
tos de competencia. A partir de esta fecha quedaba regulado no sélo quien
podia promover dichas contiendas sino, ademds, el modo en que debian
tramitarse dichos expedientes en caso de no alcanzar un acuerdo los con-
tendientes. En estos Ultimos supuestos el asunto era elevado al monarca
quien resolvia, previa consulta al Consejo Real. Sin duda, como sefiala este
historiador del Derecho, con esta disposicién se erradicaba unas situacio-
nes indeseables que solo generaban indefensién e inseguridad juridica a
las partes. Finalmente, el dossier contiene otras dos investigaciones centra-
das cronolégicamente en lo que se ha venido en denominar la etapa de la
“Historia actual”. Debemos sefialar esta cuestion pues no es usual que los
ius-historiadores ocupen su atencidn en cuestiones juridicas centradas en el
siglo XX. No obstante, y afortunadamente, cada vez son mds los estudios
que, desde la historia juridica, analizan el Derecho y su evolucién en estos
afios. Al respecto, debemos sefalar el articulo de Victoria Sandoval Parra
sobre el concepto de autoria en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo du-
rante la dictadura de Primo de Rivera (1923-1930). La profesora Sandoval
ha tomado como referencia la doctrina juridica dictada bajo la vigencia
de los Cédigos Penales de 1870 y 1928, este tltimo en vigor desde el 1
de enero de 1929. Se trata de un andlisis riguroso y exhaustivo en el que
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desmenuza los diferentes tipos de autoria (especialmente la directa, la in-
duccién indirecta y la cooperacién necesaria) y los criterios interpretativos
adoptados desde finales del siglo XIX e inicios del siglo XX por nuestro
mds Alto Tribunal. De igual modo, y ya para terminar, es de sefalar la
aportacién de Sara Moreno Tejada sobre la conquista de las mujeres de
la igualdad juridica durante la Transicién espafola. Como es sabido, la
muerte del dictador en 1975 ponia fin a un periodo caracterizado por la
represién y la ausencia de libertades. Afortunadamente, durante este pe-
riodo de incertidumbre los peores vaticinios no se cumplieron y la ocasién
fue aprovechada para el establecimiento de un sistema democrdtico, en el
que quedaron garantizados los derechos fundamentales de los ciudada-
nos. En esta coyuntura destaca la ardua labor que se llevé a cabo para la
configuracién de un ordenamiento juridico igualitario que dejase atrés la
discriminacién de la mujer, tanto en el espacio piblico, como en el dmbito
familiar o privado. Para el desarrollo de su estudio, la profesora de la Uni-
versidad Miguel Herndndez de Elche, se ha fijado en la labor desplegada
por aquel entonces por juristas tan destacadas como Maria Telo Ndfez. Sin
duda, la influencia de esta mujer quedd patente en distintas reformas del
Cédigo civil, si bien, destaca su papel para la reimplantacién del divorcio
en Espafa.

En conclusién, nos encontramos ante uno de los frutos que ha generado el
referido proyecto de investigacién Conflicto y Reparacién en la Historia Ju-
ridica espafiola Moderna y Contempordnea COREHJE con el que pretende
constatar como cualquier ilicito juridico, que merezca ser reprobado con
una sancién por las autoridades politicas, debe ser contemplado histérica-
mente en el escenario social generador del conflicto. Sin duda, dichas con-
ductas reprobables conllevan una indudable respuesta social y juridica al
compds de los cambios de mentalidad propios de cada época y sociedad.
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LA RET()RIFA COMO PRACTICA DISCURSIVA DE
RESOLUCION DE CONFLICTOS

RHETORIC AS A DISCURSIVE PRACTICE OF
CONFLICT RESOLUTION

Jost J. ALBERT MARQUEZ
(Universidad de Cérdoba)

RESUMEN

El objetivo principal de este texto es resaltar el papel que la retérica ha tenido
y aun desarrolla como instrumento de resolucién de conflictos. Para ello, par-
tiendo de un concepto amplio de conflicto y de una idea de derecho conectada
aun minimamente a una ética plblica, se reivindica una retérica constructiva
de virtudes civicas. En concreto, nos centraremos como ejemplos paradigmati-
cos en la utilidad de la retérica en los procesos de negociacién y en los proce-
sos judiciales. Se concluye que solo una retérica unida a la idea de decorum
puede satisfacer su funcién de resolucién conflictual.

Palabras clave: Retérica, argumentacién, conflictos, proceso judicial, nego-
ciacion.

ABSTRACT

The main aim of this text is to highlight the role that rhetoric has played and still
plays as an instrument of conflict resolution. To that end, on the basis of a broad
concept of conflict and an idea of law connected even minimally to public
ethics, a constructive rhetoric of civic virtues is vindicated. In particular, as
paradigmatic examples, we will focus on the usefulness of rhetoric in negotiation
processes and in judicial processes. It is concluded that only rhetoric linked to
the idea of decorum can fulfil its function of conflict resolution.

Keywords: Rhetoric, argumentation, conflicts, judicial process, negotiation.
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RESUM

LA RETORICA COM A PRACTICA DISCURSIVA DE RESOLUCIO DE
CONFLICTES

L'objectiu principal d'aquest text és ressaltar el paper que la retorica ha ostentat
i, a hores d’ara, desenvolupa com a instrument de resolucié de conflictes. Per a
aixd, partint d’un concepte ampli de conflicte i d’una idea de dret connectada
encara minimament a una ética pdblica, es reivindica una retdrica constructiva
de virtuts civiques. En concret, ens centrarem com a exemples paradigmatics
en la utilitat de la retorica en els processos de negociacié i en els processos
judicials. Es conclou que tan sols una retorica unida a la idea de decdrum pot
satisfer la funcié de resolucié de conflictes.

Paraules clau: Retodrica, argumentacié, conflictes, procés judicial, negociacié.

Trabaijo realizado en el marco del Proyecto titulado “Conflicto y reparacién en la historia juridica es-
pafiola moderna y contempordnea”, referencia PID2020-113346GB-C22, financiado por el Minis-
terio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espaiia (MCIN/AEI /10.13039/501100011033).

20



Jost J. Asert MARQUEZ
La retérica como prdctica discursiva de resolucién de conflictos

Se puede decir que la retérica, como técnica, nacié en la antigua Grecia
como medio instrumental para la resolucién de un concreto conflicto social,
y en la prevencién y resolucién de conflictos puede encontrar ain buena
parte de su valor. Cuando un grupo humano logra perfeccionar el grado
de elocuencia natural de su lenguaje y de quienes lo practican a ciertos
niveles, y ademds lo refleja en reglas técnicas surge la retérica como ins-
trumento coadyuvante al didlogo social en todas sus vertientes, entre ellas
la juridica. Al perfeccionarse el sistema de comunicacién de mensajes, al
menos en las figuras del emisor de este (en el caso del retérico) y en el
contenido mismo del mensaje que se transmite (el texto escrito o la oralidad
discursiva que se traslada al auditorio), nuevas posibilidades discursivas y
persuasivas permiten articular desde otras perspectivas cualquier tipo de
discurso pUblico. Eso fue lo acontecid, en términos generales, en la Grecia
clésica.

Ellos mismos, los griegos, fueron conscientes de que las posibilidades re-
téricas se originaban en la cualidad exclusivamente humana del lenguaie,
como observé Aristételes. Supieron ademds relacionar intimamente la esen-
cia humana, con la capacidad para el habla. Esta linea de pensamiento
que casa lenguaje y humanidad se prolonga hasta el s. XX y persiste hoy
dia. En palabras de Heidegger “se dice que el hombre es hablante por
naturaleza. La ensefianza tradicional dice que el hombre es, a diferencia
de la planta y de la bestia, el ser vivo capaz de hablar. Mds bien quiere
decir que es el propio lenguaje lo que hace al hombre capaz de ser el ser
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vivo que es en tanto hombre. El hombre es hombre en cuanto que es capaz

de hablar”.!

Es, pues, el lenguaije, condicién de la cultura, en el sentido de que es el
lenguaije el que funda la comunidad. La comunidad lingiistica es condicién
previa de toda cultura, pues sin ella no se podrian realizar actividades hu-
manas comunes. Toda persona, toda la vida intelectual y social se estancan
y quedan en un estado embrionario cuando esté ausente el lenguaje.? La
palabra, junto a la accién, explica Hanna Arendt, insertan al ser humao-
no en el mundo “mediante la accién y el discurso, los hombres muestran
quienes son, revelan activamente su dnica y personal identidad y hacen su
aparicién en el mundo humano”.?

CONFLICTO, SOCIEDAD Y DERECHO

Si el nacimiento del derecho va unido al de las primeras sociedades o
comunidades humanas (ubi societas, ibi ius, como reza el clasico aforismo
romano), algo similar ocurre entre las categorias de sociedad y conflicto.
Como fenémeno social, el conflicto es tan antiguo como la propia vida
humana comunitaria. Partimos, pues, de un concepto amplio o general de
conflicto, del modo en que Freund lo definié descriptivamente: “El conflicto
consiste en un enfrentamiento o choque intencional entre dos seres o gru-
pos de la misma especie que manifiestan los unos hacia los otros una in-
tencién hostil, generalmente acerca de un derecho, y que, para mantener,
afirmar o restablecer el derecho, tratan de romper la resistencia del otro,
usando eventualmente la violencia, la que podria llevar al aniquilamiento
fisico del otro” .4

1 HEIDEGGER, Martin (1990), De camino al habla (Unterwgs zur Sprache, Tibingen, 1959),
ver.cast. Yves Zimmerman, 2° ed. rev., Odos, Barcelona, p. 11.

2 CONESA, Francisco y NUBIOLA, Jaime (2002), Filosofia del lenguaje, Herder, Barcelona, p.
27.

3 ARENDT, Hanna (1993), La condicién humana, Paidés, Barcelona, p. 203.

4 FREUND, Julien, Sociologia del conflicto (1995), trad. Juan Guerrero Roiz de la Parra, Minis-
terio de Defensa, Madrid, p. 58. El propio autor, jefe de la Polemologia en Francia, advierte
que el concepto de conflicto no es univoco, pues por ejemplo “la filosofia moral sefiala
conflictos de deberes para designar que un mismo acto puede parecer justo o injusto segin
las reglas bajo las cudles se le considere. En psicologia se recurre al conflicto de sentimien-
tos cuando un ser estd indeciso enire dos sentimientos contrarios. El lenguaje juridico nos
propone conflictos de jurisdiccién o conflictos de atribucién, cuando hay discusién entre dos
instancias sobre la competencia en un mismo asunto. Incluso existe, como ya lo hemos dicho,
una institucién, la del tribunal de los conflictos, que tiene por misién regular las diferencias
sobre competencias. Es natural que la nocién de conflicto esté utilizada en estos casos en un
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Se ha sefalado® que la raiz antropolégica mds profunda del conflicto ra-
dica en la naturaleza desfalleciente del hombre, lejos tanto del optimismo
antropoldgico roussoniano como de la concepcidn pesimista de la naturale-
za humana que Hobbes contribuyé a difundir en su tiempo. Seria factible,
por ejemplo, reconstruir la historia humana a través de sus conflictos, a
pesar de que hay autores que defienden la posibilidad de una sociedad
sin conflictos.® Asi, diversos fenémenos histéricos han sido explicados en
clave de conflicto, en el dmbito politico (desde Herdclito hasta Carl Schmitt,
pasando por Maquiavelo o el ya citado Hobbes), econémico, demogrdfico
(Malthus) y también juridico.

Es por ello por lo que la idea de conflicto relacionada con la génesis del de-
recho no es para nada ajena a éste. Baste citar al jurista Rudolf von lhering,
para quien la idea de conflicto, de lucha, es esencial para comprender el
fenémeno juridico. En su conocida obra La lucha por el Derecho, el jurista
de Frisia afirmaba que “la expresién del Derecho encierra una antitesis que
nace de esta idea, de la que es completamente inseparable: la lucha por
la paz; la paz es el término del derecho, la lucha es el medio para alcan-
zarlo”.7 Y al final de la citada obra, condensaba esta idea al escribir que:
“La lucha es el trabajo eterno del derecho. Si es una verdad decir: ganards
tu pan con el sudor de tu frente, no lo es menos afadir también: solamente
luchando alcanzarés tu derecho”.®

El problema actual en buena medida —como he sefialado en otra sede-,?

sentido figurado o metaférico que casi no tiene relaciones comunes con la nocién de conflicto
tal como nosotros la entendemos en esta obra. ;Qué hay de comparable entre un conflicto
de deberes y un conflicto como el que opondria al ejército rojo contra los ejércitos blancos, o
a la flota inglesa y a la flota francesa en Trafalgare Ante todos estos equivocos nos conviene
dar una definicién precisa del concepto”.

5  MONTORO, Alberto (1990), Conflicto social, derecho y proceso, Universidad de Murcia,
Murcia, p. 19.

6 Es el caso de Lewis A. Coser, quien desde una perspectiva puramente socioldgica caracte-
rizé el conflicto social como la lucha por los valores y el “estatus”, el poder y los recursos
escasos, en el curso de la cual los distintos oponentes desean neutralizar, dafiar o eliminar
a sus rivales. Vid. COSER, Lewis A. (1961), Las funciones del conflicto social, trad. Bertha
Bass, Ruby Befancourt y Félix Ibarra, revisada por Manuel Sanches Sarto, Fondo de Cultura
Econdémica, México, p. 8.

7 IHERING, Rudolf Von, (1963) [1874 Der Kampf ums Recht, Unverénderter fotomechanischer
Nachdreuck dar 4% Aufl. Wien], Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, p. 1.

8  IHERING, Der Kampf ums Recht, p. 96.

9 ALBERT, José J. (2017), “Fundamentos para la cultura de la paz. Una aproximacién desde
la axiologia juridica”, en MARTIN, Victor M. y CASTILLA, M® Teresa, Aproximaciones a las
complejidades de la paz, GEU Editorial, Granada.
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es que esta es una cuestidn que gravita sobre el concepto que se defien-
da de “derecho”, y este es un asunto que sin duda desborda el objeto
de estas pdginas. En cualquier caso, estimamos que el derecho constituye
un sistema subsidiario de resolucién de conflictos humanos guiado por el
ideal de aplicar lo justo al caso concreto. Es decir, que, ante una situacién
conflictual, los afectados por ella y en su caso la autoridad debe recurrir
en primer lugar a modos de solucién pacificos de controversias infer-partes
o con auxilio de un tercero neutral. Entre estos modos de solucién pacifica
de controversias se encuentran, fundamentalmente, el didlogo racional y
sincero entre las partes, la transaccién, la negociacién, la mediacién, el
arbitraje o la conciliacién, cada uno de ellos con sus particularidades.

Solo si estos métodos fracasan, puede y debe el derecho intervenir como
mecanismo social de resolucién de controversias, de ahi el llamado cardc-
ter subsidiario del derecho, o su consideracién de Gltima ratio sancionado-
ra, que cobra especial relevancia en el dmbito del derecho penal. En este
sentido, el mds conocido —alabado y denostado-, jurista del pasado siglo
XX, Hans Kelsen, concebia el derecho como técnica social que consiste en
establecer un orden coercitivo mediante el cual se fomentan determinadas
acciones bajo amenaza de sancién.’® Y desde este punto de vista, recor-
dando los postulados de Max Weber, el derecho es concebido por Kelsen
como un orden coercitivo que monopoliza el uso de la fuerza.'" Es un or-
den de la conducta humana'? cuya coactividad estd estatuida por el orden
juridico en forma de sanciones. Es importante destacar que la coercién es,
para Kelsen, elemento constitutivo del propio derecho y esta coercién es
inseparable de un eventual uso de la fuerza. Kelsen era pues plenamente
consciente de que no existe, ni ha existido, como él mismo escribe, una
Edad de Oro del tipo de que Ovidio describia en su Metamorfosis.'® En
suma, que el estado conflictual, afiadimos nosotros, es inherente a la natu-
raleza humana.

Emmanuel Kant escribié a fines del siglo XVIll, que el estado de paz entre

hombres que viven juntos no es un estado de naturaleza (status naturalis);
es mds bien un estado de guerra, es decir, un estado en el que, si bien

10 KELSEN, Hans (1993), sQué es justicia?, traduccién y estudio preliminar a cargo de Albert
Casamiglia, Planeta-De Agostini, Barcelona, p. 152.

11 KELSEN, sQué es justicia?, p. 158.

12 KELSEN, Hans (1997), Teoria Pura del Derecho, traduccién de Roberto J. Vernego, Editorial
Porrda, México, p. 44.

13 KELSEN, 3Qué es justicia?, p. 163.
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las hostilidades no se han declarado, si existe una constante amenaza de
que se declaren. El estado de paz debe, por tanto, ser instaurado, pues la
omisién de hostilidades no es todavia garantia de paz y si un vecino no da
seguridad a ofro (lo que solo puede suceder en un estado legal), cada uno
puede considerar como enemigo a quien le haya exigido esa seguridad.'
Kelsen por su parte estima pues que la paz es, simplemente, una situacién
en la que no se usa la fuerza. En este sentido del término, el Derecho sélo
proporciona una paz relativa, no absoluta, ya que priva al individuo del
derecho de utilizar la fuerza, pero reserva este derecho a la comunidad. La
paz del derecho no es para el jurista centroeuropeo una situacién en la que
la fuerza falta por completo; no es un estado de anarquia, sino un estado
en el que la comunidad tiene el monopolio de la fuerza.'

En suma, en nuestra opinién, el modelo que Kelsen propone de derecho,
por lo que ahora nos ocupa, no sobrepasaria lo que Galtung calificaria de
“paz negativa”, en cuanto que situacién de “no conflicto”, pero en ningdn
modo alcanzaria a fundamentar una idea juridica de “paz positiva”'® del
modo en que por cierto Kant parecia anticipar. Y, en cualquier caso, como
recuerda Diego Medina, Kelsen en su discurso desemboca necesariamen-
te, en una idea imperativista del derecho.!” Sin embargo, aunque parezca
paraddjico, es necesario recordar que Kelsen fue un convencido pacifista,
si bien su afdn por construir una Teoria Pura del Derecho desprovista de
cualquier contaminacién extraia le hizo adoptar un formalismo juridico
incompatible con ciertas manifestaciones de subjetividad o con cualquier
contaminacién de tipo moral, religiosa, o simplemente metafisica. En suma,
durante buena parte del siglo XX hemos manejado un concepto de derecho
probablemente necesario, pero seguro que no suficiente, para fundamentar
una auténtica cultura de la paz refractaria a la idea de conflicto.

Solo desde una perspectiva que incorpore ciertos valores, el derecho pue-
de atender a su auténtica necesidad (por cuanto que el derecho como
observa Francisco Carpintero es, en general, un conjunto de funciones de-

14 KANT, Inmanuel (2011), Hacia la paz perpetua. Un esbozo filoséfico, Ciro Ediciones, Ma-
drid, p. 23.

15 KELSEN, 3Qué es justicia?, p. 160.

16  GALTUNG, Johan (1985), “Essays in Peace Research |. Peace: Research, Education, Action”,
en Sobre la Paz, traduccién de C. Martinez, Fontamara, Barcelona, pp. 56-98. Vid., tam-
bién, Peace by peaceful means. Peace and Conflicts, Development and Civilizations, Sage
Publications, Londres, p. 9.

17 MEDINA, Diego (2005), El Derecho Subjetivo en Hans Kelsen, Universidad de Cérdoba,
Cérdoba, p. 177.
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rivadas desde las necesidades humanas)'® y a sus funciones. Entre estas, no
es la funcién primaria o prioritaria la de resolver conflictos, aunque quizd
sea esta la mds espectacular,'? sino la de evitarlos atribuyendo, recono-
ciendo y protegiendo a cada cual lo suyo —deberes, cargas, derechos-,
dentro del grupo social estableciendo asi un orden de vida social justo y
seguro, permitiendo su desenvolvimiento fluido y pacifico y previniendo en
la medida de lo posible la produccién de conflictos.?° Lo anterior supone
atribuir al derecho, ademds de su funcién como orden social propuesto y
como instrumento de coaccién y control social, una no menos importante
funcién paidetica o educadora. Asi, el Derecho puede contribuir al proceso
educativo humano “mediante la creacién consolidacién, modificacién o
extincién de hdbitos y adaptando al hombre a los diversos roles sociales
(ciudadano, padre, soldado, comerciante, funcionario...) sobre los que se
articula y desenvuelve la vida social”.?!

Solo cuando el derecho fracasa en su funcién de evitar los conflictos, insis-
timos, surge la tarea de resolver los planteados, precisamente a través de
la efectiva aplicacién de las diversas instituciones juridicas previstas con
anterioridad, entre ellas, el proceso. El proceso judicial constituye asi una
solucién imparcial y pacifica, pero obligatoria y coactiva.??

Por eso Entelman, puede afirmar que el sistema juridico, como técnica
de motivacién social representa un progreso indiscutible en la organiza-
cién estatal al retener y administrar centralizadamente el monopolio de la
fuerza, excluye a sus miembros del uso privado de la fuerza en aquellos
enfrentamientos que la comunidad selecciona sobre la base de criterios
axiolégicos de preferencia y mediante procedimientos establecidos a tal
fin.22 A juicio del filésofo del derecho argentino, el sistema juridico es un
método violento y no pacifico de resolucién de controversias, por cuanto
recurre a la amenaza de la fuerza o a su uso en caso de incumplimiento
de la norma juridica.?*

18  CARPINTERO, Francisco, (2022), Principios elementales en el Derecho, Ediciones Olejnik,
Santiago de Chile, p. 52.

19 MONTORO, Conflicto social, derecho y proceso, p. 23.

20  MONTORO, Conflicto social, derecho y proceso, p. 23.

21 MONTORO, Alberto (1993), El Derecho como sistema normativo: naturaleza y funcién del
Derecho. Cuadernos de Teoria Fundamental del Derecho, Universidad de Murcia, Murcia, p.
33.

22  MONTORO, El Derecho como sistema normativo, p. 31.

23  ETELMAN, Remo Fernando (2002), Teoria de conflictos, Gedisa, Barcelona, p. 53.

24  ETELMAN, Teoria de conflictos p. 60.
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ACERCA DE LA RETORICA Y EL DERECHO: UNA RELACION HISTORICA

Es un tépico en la materia sefialar que la retérica surgié en la antigua Gre-
cia, se fecnificé y sistematizé con los autores romanos, y, con periodos de
mds o menos brillantez, adn pervive en nuestros dias. De hecho, se habla
incluso de cierto “renacimiento” de la Retérica desde la segunda mitad el
siglo XX. Como todos los tépicos, se podria afirmar que fundamentalmente
asi es como se ha desarrollado, en gruesos trazos, la historia de esta dis-
ciplina. Como muchos tépicos, también resulta matizable si se indaga un
poco més a fondo.

En cualquier caso, como indica James J. Murphy, debemos de poner nues-
tro punto de partida en la Grecia cldsica. A juzgar por los testimonios que
nos han llegado, los griegos fueron el Gnico de los pueblos antiguos que se
ocuparon de analizar los modos de comunicacién entre los seres humanos.
No existen evidencias de que cualquier ofra civilizacién antigua, ni la egip-
cia, ni la persa, ni la babilénica se preocuparon por la Retérica.?> Solo los
griegos produjeron tratados escritos y sistemas de ensefianza compuestos
por determinados preceptos que posteriormente sirvieron a los romanos
para componer completos tratados de “retérica”, entendida como la cien-
cia del rhetor u orador pdblico.?

Anticipamos, no obstante, como resalta Paulo Ferreira da Cunha que la
idea del nacimiento epistemolégico del Derecho, del ius redigere in artem,
surge por vez primera en Grecia, y surge precisamente ligado a la Retéri-
ca.?” Alfonso Ortega afirmaba por su parte sin ambages que “la primera
Retérica en Europa es consecuentemente Retérica Juridica, con su intrinseca
razén social y politica”.?8 Y en sentido andlogo, Francisco Puy sostiene que

25 Parece que la Unica excepcién podria ser la antigua cultura china. Al respecto, Martin Ji-
ménez nos indica que “La retérica como disciplina especifica se desarrollé en el mundo
occidental, pero también hubo una tradicién relacionada con el arte de persuadir en paises
orientales, como China”. En este sentido, Cheng Li apunta que “la retérica cldsica china nun-
ca llegé a ser una disciplina independiente a lo largo de la historia, sino que siempre estuvo
mezclada con la ética, la filosofia y la poética (C. Li, “la retérica china: historia y cultura”,
en Rétor, 7.1., 2017, pp. 21-39, p. 22.), MARTIN JIMENEZ, Alfonso (2020), Compendio de
Retérica, 2° ed., revisada y ampliada, (1° ed., 2019), Valladolid, p. 13.

26 MURPHY, James J., (1998) Sinopsis histérica de la retdrica cldsica, trad. A. R. Bocanegra,
Gredos, Madrid.

27  FERREIRA DA CUNHA, Paulo (2014), Iniciagdo & Metodologia Juridica. Coimbra: Almedina,
3° Edicdo, revista, atualizada e aumentada. p. 52.

28 ORTEGA, Alfonso (2008), Retérica y Derecho. Tareas del Abogado, Universidad Pontificia
de Salamanca, Salamanca, p. 12.
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“la retérica ha sido siempre (siempre quiere decir desde el siglo VIl a. C.)
cosa de juristas”.??

Sea como fuere, sin perjuicio de que existen evidentes huellas retéricas en
los poemas homéricos (sobre todo en la lliada, escrita antes del afio 700
a.C.) o en las obras de Esquilo (Las Euménides), Aristéfanes (Las Nubes),
y Euripides asi como en las historias narradas por Herédoto y Tucidides®
—todos ellos ya en el siglo V, a.C.—, lo cierto es que segin nos trasladaron
tanto Aristételes, como posteriormente en Roma Cicerén y Quintiliano, se
tiene por padre de la Retérica al siciliano, de la Magna Grecia, Empé-
docles de Agrigento y a Corax de Siracusa, también de Sicilia, como el
primer autor de un manual o tratado sobre Retérica, probablemente sobre
el afo 476 a.C. La razédn de ello, efectivamente, tuvo naturaleza politica.
En el afio 465 a.C., el pueblo siciliano acaba con el régimen despético
de la tirania al expulsar del poder al dltimo de los tiranos que los gober-
naron, Trasibulo. Instalado un régimen de gobierno mds democrético en
Sicilia, se planteé entonces el problema de la devolucidn a sus legitimos
propietarios (o a sus herederos) de las propiedades confiscadas por los
tiranos. No existiendo abogados tal y como hoy los entendemos, eran los
propios ciudadanos quienes debian defender y argumentar su pretensién
ante un tribunal de iguales. Pronto aparecerian unos técnicos en la materia,
los logdgrafos, cuya profesion era, precisamente, escribir discursos que
serian leidos por ofros. Es asi como se va forjando la retérica, entendida
como conjunto de reglas técnicas para persuadir o convencer al auditorio
mediante el discurso.

Fue Aristételes el primer gran teérico sistemdtico de la retérica, como de-
mostré en su obra homénima Retdrica. De hecho, toda la obra aristotélica
que se conserva relacionada con la retérica, la tépica y la dialéctica cons-
tituye ain hoy en dia el punto inexcusable de partida para su estudio y con-
serva buena parte de vigencia. Todo el conocimiento griego en la materia®’
fue desarrollado y perfeccionado por los romanos, que si crearon, ademds,
un complejo y perfeccionado aparato juridico que pronto hizo que la figura
del retérico se profesionalizara. Cicerén, retérico y abogado, dedicé va-

29 PUY, Francisco (2004), “Tépica juridica y Retérica juridica. Un ensayo de distincién”, Biblio-
teca UP. Facultad de Derecho Universidad Panamericana, pp. 271-303.

30 Vid., HERNANDEZ, José Antonio y GARCIA, Maria del Carmen (1994), Historia breve de la
retérica, Sintesis, Madrid.

31  Ademés de la figura sefiera de Aristételes, resulta imprescindible citar al menos a los sofistas
Protdgoras y Gorgias, a Platén (irreconciliable enemigo de los sofistas, en su bisqueda in-
cansable de la verdad), o a Hermdgoras de Temno.
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rias obras al estudio de la retérica y una generacién después, Marco Fabio
Quintiliano la elevd, como ciencia, técnica y valor, a su méxima expresién.
Los doce libros de sus Institutio oratoria, ultimados sobre el afo 95 d.C.
constituyen un completo tratado no solo de las técnicas oratorias y de las
tareas o deberes del orador (incluyendo la metodologia de construccién y
exposicién discursiva), sino también y fundamentalmente, de educacién del
ciudadano virtuoso. Quintiliano insiste en toda su obra en la importancia
de educar durante afos al aprendiz de retérico en derecho, historia, lite-
ratura, misica, matemdticas... y en todas aquellas materias que le permi-
tan conocer un catdlogo de tépicos que pueda utilizar en beneficio de la
comunidad. Siguiendo a Aristételes, el romano reafirma que cada género
retérico tiene una finalidad concreta: la bisqueda de lo bueno o noble
(género epidictico), lo justo (género judicial) o lo dtil (género deliberativo)
para la comunidad. Se trata, pues, de un conocimiento subordinado a la
ética, y por eso Quintiliano, recordando a Catén definié al retérico como
vir bonus dicendi peritus, como un hombre honesto que sabe hablar bien.3?

La obra de Quintiliano es redescubierta en el s. XV, y contribuyé a cierto
renacimiento de la retérica a partir de esa altura. Durante el medioevo, la
retérica se encuadrd, junto con la dialéctica y la gramdtica, en el Trivium.
No obstante, padece un lento declive desde entonces que la hace derivar
hacia sus aspectos mds formales en detrimento del poso filoséfico y ético
que le dieron los clasicos. Llega asi hasta el s. XX (excepcién hecha de la
obra del napolitano Giambattista Vico a inicios del XVIII) reducida casi a
una suerte de formularios de figuras literarias, hasta que se produce a me-
diados del pasado siglo un nuevo renacimiento de la disciplina de manos
principalmente de Chaim Perelman, quien bdsicamente se propuso actuali-
zar la retérica aristotélica.

Casi simultdneamente a Perelman, la doctrina alemana también vuelve la
vista hacia la retérica clésica y la tépica. Los trabajos de Joseph Esser®* y
Theodor Viehweg?®s, respectivamente, consolidan la tendencia del estudio
de la retérica y de la tépica al margen del logicismo formal y son precur-
sores de las modernas teorias de la argumentacién juridica. Hoy dia, ade-

32 ALBERT, José J. (2022), Introduccidn a la Retdrica Juridica. Una aproximacién desde la Filo-
sofia del Derecho, 2° ed., Dykinson, Madrid, p. 112.

33  PERLEMAN, Chaim y OLBRECHTS-TYTECA, Lucile (1989) [1958], Tratado de la argumenta-
cién. La nueva retdrica, trad. Julia Sevilla Muiioz, Gredos, Madrid.

34 ESSER, Joseph (1961), Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho pri-
vado, trad. Eduardo Valenti Fiol, Bosch Casa Editorial, Barcelona.

35 VIEHWEG, Theodor (1964), Tépica y jurisprudencia, trad. Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn,
prélogo Eduardo Garcia de Enterria, Taurus, Madrid.

29



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.2 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp.19-41

mdés, la retérica ha desbordado plenamente el campo juridico para, como
poco, ser objeto de estudio literario, légico, filoséfico, juridico, sociolégico
y publicitario.

RETORICA Y SOLUCION DE CONFLICTOS

En este punto nos vamos a centrar en el papel que puede jugar la retérica
como instrumento de resolucién de conflictos en dos dmbitos concretos:
dentro de una negociacién (normalmente extrajudicial, pero sin exclusién
de ésta dltima) y en el campo estrictamente juridico. Entendemos que, por
su tipologia, ambos dmbitos son prototipicos de toda resolucién conflictual,
siendo ademds la negociacién elemento transversal -mds o menos acen-
tuado, en una fase u otra del conflicto—, de cualquier intento de solventar
un conflicto social.

Como punto de partida, desde mi propia perspectiva, y por lo que después
se dird, entiendo la Retérica como un arte (tekne), un saber hacer préctico,
que consiste en un conjunto de preceptos y reglas necesarias para realizar
discursos tanto orales como escritos, mediante los cuales el retérico y en
su caso el orador, pretenden persuadir, deleitar o conmover a través de
argumentos a su auditorio sobre la justicia, la bondad o la utilidad de su
mensaje.?

La retérica cldsica grecorromana distinguia metodolégicamente varias “ta-
reas” o “deberes” del orador en la elaboracién de cualquier texto dis-
cursivo: inventio (bUsqueda y estudio de material) divisio (estructuracién y
priorizacién de ese material e ideas) elocutio (adecuacién de las palabras
escritas con las ideas escogidas) memoria (aprendizaje de las lineas prin-
cipales del discurso) y actio-pronuntiatio (ejecucién o puesta en escena del
discurso frente al auditorio, incluido el lenguaje no verbal). Pero es impor-
tante subrayar que, para la retérica cldsica, esas tareas y la técnica que
llevan aparejadas se encuentran siempre presididas siempre por la idea de
decorum, de lo debido, de lo que hay que decir en cada caso concreto, y
este como veremos, es un concepto ético; no técnico ni juridico.

Por ello mds alld de un mero conjunto de reglas técnicas para persuadir o
convencer al destinatario del mensaje, en su sentido mdés profundo la reté-
rica puede concebirse también y fundamentalmente como un instrumento
aplicativo de la ética para la bisqueda de una mejor sociedad, del bien
comun publico. Y, por tanto, entre sus posibilidades de aplicacién préctica,

36  ALBERT, Infroduccién a la Retérica Juridica, p. 38.
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aparece también como instrumento hdébil para la resolucién de conflictos
humanos.

Entre los diversos métodos de resolucién de conflictos existentes, nos cen-
traremos ahora, como hemos apuntado, en los dos que nos parecen mds
significativos del tipo de resolucién que representan: la negociacién, como
método-tipo de autocomposicién voluntaria, y el proceso judicial como
ejemplificativo de los métodos coactivos de heterocomposicién.®”

Con relacién a la negociacién, como se ha escrito, “el problema es que no
tiene reglas”, aunque si limites.?® A los efectos de estas pdginas, manejare-
mos un concepto amplio de negociacién, entendida como un “proceso de
comunicacién humana por medio del cual dos partes tratan de alcanzar
un acuerdo que a ambas satisface, porque tienen necesidades complemen-
tarias”.3? Ademds, la negociacién implica que antes del cerrar el trato, no

37 Dejando al margen las soluciones parciales y violentas de resolucién de conflictos (como la

autodefensa o autotutela privadas, la guerra o el duelo), podemos, con Montoro Ballesteros,
dentro de las soluciones pacificas, las de tipo voluntario (composicién) y las de tipo coactivo.
En las voluntarias, son las propias partes implicadas en el conflicto las que tratan de llegar a
una solucién pacifica. A dicho acuerdo o solucién pacifica se puede llegar por dos vias: la
autocomposicién y la heterocomposicién. En la autocomposicién, las partes implicadas en el
conflicto dirimen por si mismas —sin necesidad de recurrir a un tercero- sus diferencias. La so-
lucién del conflicto por autocomposicién se puede manifestar de mdltiples formas, entre ellas:
la renuncia, desistimiento o perdén, cuando surgido el conflicto, una de las partes accede sin
més a la pretensién de la ofra; transaccién, cuando surgido el conflicto las partes se ponen
de acuerdo, mediante concesiones reciprocas, para encontrar una solucién satisfactoria a
sus intereses. En la heterocomposicién, la solucién del conflicto gravita sobre la actuacién de
una tercera persona ajena al mismo. Dicha actuacién puede producirse por propia iniciativa
del tercero ajeno al conflicto (medicién, buenos oficios; aunque carecen de efectos vinculan-
tes para las partes), o bien a requerimiento de las partes implicadas en el conflicto. En este
caso, si se otorga el poder de decidir el conflicto, las partes pueden quedar vinculadas por
la decisién del tercero (arbitraje).
En las que hemos denominado soluciones coactivas, se recurre a un procedimiento imparcial
y pacifico, pero obligatorio y coactivo: el proceso judicial. El juez, como tercero indepen-
diente, representa la funcién jurisdiccional como perfeccién técnica de la racionalizacién de
conflictos sociales y su decisién es vinculante, de modo que puede hacerse efectiva por la
fuerza. MONTORO, Conflicto social, derecho y proceso, p. 24 vy ss.

38 LIONETTI, Juan Pablo (2012), “Negociacién y retérica: por qué argumentar y cémo hacer-
lo”, Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, n° 15, pp. 133-176, cit. p. 149.

39 YAEGGI, A.M. (2002), Trabajo n° 1, “Negociacién”, en Curso de Postgrado en Comercio
Exterior y negociacién de Contratos Internacionales, Facultad de Derecho, UBA, Buenos
Aires, p. 9, apud LIONETTI., “Negociacién y retérica”, p. 150.
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existe poder vinculante alguno, asi como la falta de intencién de recurrir a
la fuerza, aunque implica la posibilidad de amenazar con ella (acudiendo
a un modo coactivo de resolucién del conflicto) si no se alcanza un acuer-

do.

Distinto es el caso del proceso judicial, en el que toda actividad de las
partes en él involucradas se encuentra regulada, pautada y protocolizada,
en cualquiera de sus modalidades (proceso civil, penal, contencioso-ad-
ministrativo, laboral, militar, efc.). En este supuesto, las partes en conflicto
quedan sometidas obligatoriamente a la autoridad de un tercero (el Esta-
do, que ejerce de su soberania), que decidird la resolucién del conflicto
en favor de una u otra de ellas, y que ademds se reserva desde el inicio
la amenaza del uso de la fuerza piblica para caso de incumplimiento de
aquello que se haya decidido por los érganos de decisién estatales.

Retorica y negociacion

Los procesos de negociacién pueden estar presentes en cualquier tipo de
conflicto, y en cualquier momento, etapa o fase de su desarrollo. Pueden
manifestarse cautelarmente, como medio de prevencién de un eventual con-
flicto, o darse durante el desarrollo del propio conflicto, incluso si éste se ha
judicializado.*® En este Gltimo caso, se producirian dos vias paralelas vy si-
multédneas de resolucién conflictual. Y en los casos de mediacién, arbitraje,
transaccién o simples buenos oficios, resultan esenciales las capacidades
de negociacién de los sujetos implicados en cada uno de estos medios de
resolucién de conflictos. Es por ello por lo que nos focalizamos en la ne-
gociacién (entendida en estos términos genéricos) para resaltar su relacién
con la retérica.

Con relacién a los procesos de negociacién en general, el profesor de De-
recho de la Universidad de lowa Gerarld B. Wetlaufer*' propuso las bases
de las relaciones entre retérica y negociacién como método de resolucién
de conflictos. En realidad, los argumentos de Wetlaufer sobre la negocic-
cién son extensibles sin dificultad, y en general, a todo proceso de resolu-
cién de conflictos, salvo el judicial, al que nos referiremos por separado.
Suponen una aproximacién al tema de cardcter principalmente sociolégico
y psicolégico, si bien el propio autor acaba por admitir la importancia del
factor juridico y de la argumentacién en la resolucién conflictual.

40  Es posible, incluso, la negociacién en via de ejecucién judicial de la resolucion.

41  WETLAUFER, Gerald B. (2005), The Rhetorics of Negotiations, (ref, 29/7/205) disponible
en SSRN Electronic Journal, Wetlaufer, Gerald B., The Rhetorics of Negotiation (July 23,
2005) [https://ssrn.com/abstract=770545]. La traduccién del inglés, salvo indicacién en
contra, es nuestra.
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El entiende por “retérica”, el “conjunto de actos del habla o convenciones
discursivas a través de los cuales esas partes podrian tratar de llegar a un
acuerdo”.*? Para el citado autor, dentro del campo argumental, pueden dis-
tinguirse hasta siete tipos especiales de modelos retdricos, aplicables segin
las caracteristicas de cada caso conflictivo en concreto; se trata, ademds,
de modelos “puros”, siendo en ocasiones susceptibles de implementacién
conjunta:

La retdrica de la negociacién distributiva (o regateo). Precisa al menos
tres caracteristicas, que haya dos partes; que cada una tenga un precio
reservado® que no sea incompatible; que nuestra posicién no varie y sea
conocida por la ofra parte. Este modelo plantea, segin Wetlaufer, graves
problemas éticos, porque se basa en que cada parte intentaré revelar el
punto de indiferencia?* de la otra mientras tratan de ocultar el suyo; el
clésico ejemplo es el del “farol” del jugador de péker. El propio autor, no
obstante, reconoce que este tipo de retérica negociadora no es tan simple,
e incluye ofra serie de habilidades para dominarla.

La retérica de la negociacién integradora, de “ganar-ganar”, o juego de
“suma no cero”. Es aquel supuesto o modelo dentro del cual las partes en
una negociacién pueden alcanzar una serie de resultados diferentes y en el
que el “tamafio del pastel” puede variar de forma sensible.** Segin el au-
tor, solo seria de utilidad en determinadas condiciones.* A saber: cuando
hay diferentes intereses, incluidos conflictos multiples diferentemente eva-
luados; cuando haya evaluaciones diferentes con respecto a eventos futu-
ros, incluyendo las evaluaciones de probabilidad de eventos o valor de al-
guna variable futura; cuando existan preferencias diferentes en materia de

42  WETLAUFER, The Rhetorics of Negotiations, p. 2.

43  Del mismo modo, llama “precio reservado” al punto en el cual, pasado ese limite, al compra-
dor no le interesa comprar o al vendedor vender. WETLAUFER, The Rhetorics of Negotiations,
p. 5, ap. 5.

44 Para Wetlaufer, el “punto de indiferencia” se refiere al precio al que la parte se vuelve indife-
rente a la transaccién en negociacién y mds alld del cual la parte preferiria no hacer el trato;
es el nombre que recibe en ocasiones, el “precio reservado” de cada parte. WETLAUFER,
The Rhetorics of Negotiations, p.5.

45  WETLAUFER, The Rhetorics of Negotiations, p. 6.

46  El autor pone el siguiente ejemplo, conocido como la pardbola de la naranja: dos hermanos
se pelean por la Oltima naranja de la casa. Probablemente, cualquiera de ellos podria co-
merse toda la naranja, o comprometerse a partirla por la mitad. Pero si logran entender que
uno solo quiere la fruta y al otro solo le interesa la cdscara para rallarla y hacer un pastel,
se darian cuenta de que es posible un acuerdo 100-100 y que ambos obtengan todo lo que

quieren.
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riesgos; y, por ultimo, cuando existan preferencias diferentes con relacién
al tiempo (en cuanto al pago o la ejecucién).*” En este caso, lo importante
es obtener el mdximo de informacién sobre los intereses de la otra parte.

Retdrica del argumento formal, incluido el legal. Wetlaufer define el argu-
mento como “la presentacién de razones, motivos, justificaciones o expli-
caciones ya sea en apoyo o en oposicién a alguna afirmacién o posicién”.
“8 Estas razones pueden ser de distintos tipos: facticas (“todos los hombres
son mortales”), légicas (“esto no se infiere de aquello”) o normativas (“eso
no es justo”).*? Por otra parte, los argumentos pueden ser inductivos, deduc-
tivos, o como suele ser el caso, simplemente una exposicién de motivos. En
las negociaciones, explica el autor, se puede argumentar sobre gran varie-
dad de temas: —las partes deben ofrecer argumentos, razones, o explica-
ciones relacionadas al valor del objeto sobre el que recae la negociacién
y de su posible intercambio; —una parte podria ofrecer argumentos acerca
de la consecuencia de no alcanzar un acuerdo, incluyendo aquellos que
pueden considerarse advertencias o amenazas; —las partes pueden ofrecer
argumentos sobre el comportamiento de una de ellas, como cuando se
apela a la buena fe o a la reciprocidad; —las partes pueden ofrecer razo-
nes relacionadas con la conveniencia de alcanzar un acuerdo de minimos
sobre el que avanzar posteriormente.°

Las retéricas aliadas de vender y amenazar. La retérica de la venta consis-
te, mediante actos del habla, en romper la barrera de la indiferencia del
potencial comprador logrando que este otorgue a aquello que se pueda
asegurar mediante el acuerdo; se busca asi la modificacién del punto de
indiferencia de la otra parte,®' por ejemplo, creando necesidades, deseos
o insatisfacciones en el potencial comprador.

47  WETLAUFER, The Rhetorics of Negotiations, p. 9.

48  WETLAUFER, The Rheforics of Negotiations, p.9.

49  Es interesante notar como Wetlaufer, a pesar de referirse a “razones normativas” (o de lega-
lidad), en realidad alude directamente a razones de justicia (“eso no es justo”). La diferencia
no es baladi.

50 Wetlaufer explica que la retérica del argumento puede desplegarse en apoyo de ofras reté-
ricas de la negociacién, (por ejemplo, la venta, la amenaza), o incluso incrustarse en ellas,
al igual que ofras retéricas (por ejemplo, la narrativa) a veces pueden desplegarse en apoyo
o dentro de la retérica del argumento. En cualquier caso, reconoce el cardcter predominante
del argumento juridico formal sobre los demds.

51  Esto es, la pura persuasién en cuanto que se pretende conseguir cierta actuacién de la otra
parte, motivada directamente por un cambio de opinién generado por el negociador-orador.
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En la retérica de la amenaza, por ofra parte, se busca igualmente alterar
el punto de indiferencia modificando el valor que la otra parte tendria caso
de no llegarse a un acuerdo, incluyendo la pérdida de valor total.>?

La retérica mediante la cual manejamos la comprensién de los demds sobre
nosotros, sobre si mismos, y sobre su situacién, incluida su relacién con
nosotros. (a) La comprensién de quienes somos nosotros se relaciona estre-
chamente con el ethos del orador que estudié Aristételes en su Retérica, y
consiste bésicamente en la credibilidad que aporta la persona a su men-
saje, en vistas a lograr persuadir o convencer a su auditorio. Para Wetlau-
fer, adquiere particular importancia cuando la demanda discursiva es de
indole moral, y ubica aqui los casos de los ethos de Gandhi o Luther King.
(b) El entendimiento de quienes son los demés se relaciona, por ejemplo,
con las arengas politicas que convierten a “los otros” en enemigos y se les
otorga contenido, como ocurrié en la retérica de los nazis con relacién a
los judios. (c) El entendimiento de los demds sobre su situacién, incluyendo
su relacién con nosotros, se refiere, por ejemplo, a casos como cuando se
aconseja a los interrogadores que buscan confesiones que sean amistosos
y comprensivos, minimizando la gravedad moral de la ofensa.

La retérica de la narrativa o la narracién. Que el autor relaciona con la
presentacién de los hechos en juicio por parte de los abogados. Las na-
rrativas, las historias, entiende Wetlaufer que pueden ser poderosamente
persuasivas, de forma diferente a como persuaden los argumentos forma-
les; y es tedricamente posible explicar la efectividad de las narrativas y
la narracién de historias en términos de una “retérica de la narrativa o la
narracién”.*® No obstante, como reconoce el autor, su efectividad es muy
variable segun el tipo de negociacién.

52 Entre los ejemplos que ofrece el autor, estd el que aparece en “El Padrino” (primera parte)
cuando Don Vito Corleone persuade a un productor de cine para que incluya como prota-
gonista de su pelicula a uno de sus protegidos. Ante las reiteradas negativas e insultos por
parte del productor, D. Vito hace que al despertar en su cama una mafana, la encuentre
completamente llena de sangre y debajo de la sdbana, junto a él, la cabeza cortada de su
caballo favorito y mds valioso.

53 Esta tipologia que propone Wetlaufer encaja a la perfeccién con la narratio como operacién
oratoria o deber del orador. En la narracién de los hechos, el retérico no debe de limitarse
a enunciarlos. Debe hacer énfasis en aquello que le beneficie y soslayar lo que le fuera per-
judicial. Se construye asi un relato retérico-persuasivo que predispone al auditorio a aceptar
las argumentaciones que lo justifican.
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Retdrica de la reciprocidad. Se basa en cierto tipo de intercambios, por
ejemplo, regalos, entre las partes, con el fin de reconducir una negocia-
cién. Wetlaufer alude a como la reciprocidad ha sido estudiada por antro-
pdlogos (muchas veces en comunidades no occidentales). Por ejemplo, en
ciertas culturas indigenas de la costa norte del Pacifico americano, cuando
un miembro de estas tribus ha sido insultado por otro, la victima del insulto
puede (en lugar de otras alternativas) dar un regalo al hombre que lo ha
insultado; éste, a su vez, hacer ofro regalo de devolucién agregando algo
mds para demostrar su buena voluntad.>*

A nuestro juicio, la aportacién doctrinal de Wetlaufer resulta valiosa por
cuanto reconoce expresamente la importancia de los recursos retéricos en
los procesos de negociacién, y clasifica los tipos de retéricas en relacién
con cada tipo de conflicto. En ocasiones percibe la importancia de la ética
en la retdrica, y parece ser partidario de una retdrica ética (como en la
retérica de la reciprocidad, o al criticar la retérica distributiva), pero en
ofros casos se limita a constatar la eficacia de ciertas técnicas retéricas
segln qué tipo de negociacién (el caso tipo seria el de la retérica de la
negociacién distributiva). En todo caso, en todos los tipos de retéricas que
se estudian, es incuestionable la importancia de la argumentacién, que es
determinante en la retérica juridica.

Retorica y procesos judiciales

Como hemos apuntado, ya Aristételes distinguié una “retérica judicial” en
su divisién de la retérica.> Lo fundamental, pues en la filosofia aristotélica
“todo se define por su fin”,*¢ es que la finalidad de este tipo de retérica
es persuadir al auditorio de lo justo o lo injusto (la determinacién de que
sea lo justo o injusto pertenece en si misma al plano de la Etica; lo juridico
determina lo que es legal o ilegal). Asi, cuando una sociedad determinada
alcanza cierto grado de desarrollo, logra racionalizar el conflicto y remi-
tir su solucién a un fercero, que representa al Estado e indirectamente al
cuerpo social, y a quien se otorga poder no solo para decidir sino también
para usar legitimamente la coaccién o la fuerza si su decisién no fuera
respetada por las partes. Estamos ante el nacimiento de la potestad juris-

54  WETLAUFER, The Rhetorics of Negotiations, p. 42.

55  ARISTOTELES (1990), Retérica, ed. Quintin Racionero, Gredos, Madrid, Libro |, cap. 3,
1358 b, 5y ss., pags. 193 y ss.

56 ARISTOTELES (2001), Etica a Nicémaco, ed. José Luis Calvo Martinez, Alianza Editorial,
Madrid, Libro lll, cap. 7, 5 b, 23., pag. 195.
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diccional de los jueces, que se hace efectiva a través de la institucién del
proceso judicial como cauce reglamentado de resolucién de controversias.

En cualquier caso, es facil percibir que todo proceso judicial ofrece una
estructura dialéctica, basada siempre en la retérica, en la que cada parte
aduce argumentaciones (y contraargumentaciones) en favor de su preten-
sién, y un tercero decide sobre la base de dichos argumentos. Cada tesis
es respondida por su respectiva antitesis y resuelta en la sintesis que supone
la decisién judicial, en un juego dialéctico que indefectiblemente recoge o
refuta los argumentos retéricos de cada parte.

Diego Medina advierte que el ejercicio retérico dentro del proceso judicial
cobra particular importancia en dos momentos procesales diversos, pues
“se concentra especialmente en dos momentos muy importantes de todo
procedimiento (no obstante que tales momentos procesales, como es obvio,
reciban, desde un punto de vista técnico, diversas denominaciones segin,
claro estd, la jurisdiccién y la especialidad donde se desplieguen); me refie-
ro, concretamente, al momento de la interposicién de la accién (demanda,
querella, denuncia, efc.) y al momento de las conclusiones (y muy particu-
larmente las definitivas o evacuadas ante su Sefioria antes justo de quedar
el pleito a la espera de su pronunciamiento)”.>”

Momentos procesales que se extienden a todas las jurisdicciones, y que se
suelen traducir en la prdctica en un elemento retérico escrito (demanda, de-
nuncia, efc.), y otro elemento oral (el informe).5® Se hace preciso recordar
de nuevo con Diego Medina,* que en el que nosotros hemos denominado
“momento escrito” de inicio del procedimiento judicial (ejemplificativamen-
te, en la demanda), se pueden encontrar reunidas (como en el caso del dis-
curso oratorio —hablado-) todas las fases o partes artis del discurso retérico
a las que antes hemos aludido brevemente.

Por ofra parte, si asumimos como punto de partida que deberia existir cier-
to vinculo entre la justicia, el derecho y la realidad, la retérica, y la retérica
juridica en particular, constituyen seguros factores coadyuvantes para pro-
curar una mejor vida en comin si se utilizan como factor reductivo de la
conflictividad. En el dmbito juridico en particular, el arte retérico ayuda a

57 MEDINA, Diego (2020), “La retérica juridica como recurso técnico del abogado”, en ME-
DINA, Diego y SANCHEZ, Adolfo J. (eds.), Estudios de Retérica Juridica, Tirant lo Blanch,
Valencia, p. 67.

58 MEDINA, “La retérica juridica como recurso técnico”, p.67

59  MEDINA, “La retérica juridica como recurso técnico”, pp. 72 y ss. Vid., también, HERNAN-
DEZ GIL, Antonio (1975), El abogado y el razonamiento juridico, Sucesores de Rivadeneyra,
Madrid.

37



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.2 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp.19-41

justificar la funcién social del ejercicio de la abogacia, entendiendo recta-
mente al letrado como colaborador de la administracién de justicia. En el
libre e independiente ejercicio de la noble profesién de abogado, el pro-
fesional encontrard en el estudio y en la prdctica de la retérica un seguro
aliado que le facilitard el trabajo en cualesquiera de sus multiples facetas:
en las entrevistas que mantenga con sus clientes, en la solucién extrajudi-
cial de los asuntos conflictivos que se le encomienden, y, como no, en la
defensa de los intereses de sus patrocinados en los juzgados y tribunales.
Persuadir al juzgador o al jurado de que su postura es la més justa, sin
incurrir en falacias de ningdn tipo,® asegura que la decisién jurisdiccional
que ponga fin al procedimiento garantice, por los argumentos esgrimidos,
no solo la resolucién del conflicto concreto, sino que este pueda volver a
reiterarse en un futuro.

Y de forma andloga, el arte retérico bien aplicado obliga a los jueces a
argumentar debidamente sus decisiones no solo ante los letrados y las
partes en la causa de que conocen, sino también ante los demds tribunales
y frente la sociedad en general. Una sociedad realmente democrdtica y
participativa exige que sus tres poderes argumenten debidamente sus de-
cisiones ante quienes directa o indirectamente los eligieron. En el caso de
los jueces (destinatarios naturales de varias de las modernas teorias de la
argumentacién juridica), la racionalidad argumentativa de sus resoluciones
va ligada directamente al acatamiento pacifico de la decisién y por tanto
a su cumplimiento efectivo por las partes interesadas. Cuanto mds y me-
jor argumentada esté una sentencia, mayor serd su eficacia, tanto porque
disminuye la posibilidad de un recurso efectivo, como por el grado de con-
vencimiento que se adquiere —tanto por las partes como por la sociedad en
general, dado el caso- sobre la justicia de esta.

Entendida en los términos expuestos, la retérica se muestra como forma
metodolégica de elucidacién de problemas humanos desde la antigiedad
hasta nuestros dias, y como medio de practicar y alcanzar determinadas
virtudes, puesto que ella misma es, en esencia, un arte ético. Es, ademds,

60  Un andlisis detallado de la deontologia profesional del abogado excede de los limites de
este trabajo, pero es claro que tales limites existen y pasan por no faltar a ciertos deberes
que en ocasiones implican no incurrir en falsedades. Cuestion distinta, admitida desde Quin-
tiliano, es que el abogado pueda y deba recoger los aspectos factuales del caso del modo
que mejor le convenga a su linea de defensa o acusacién, y que igualmente pueda y deba
interpretar los preceptos legales (y los silencios o contradicciones normativas) de la forma
que mejor favorezca los intereses de su cliente.
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un claro ejemplo de aplicacién de la razén préctica y de la virtud de la
prudencia. De lo primero porque la primera debe ser su guia en el camino
hacia la verdad, lo justo o lo Gtil en comunidad. Lo segundo, porque la vir-
tud de la prudencia encuentra cémodo acomodo en las tareas del orador,
cada una de las cuales encuentra reflejo en un aspecto de aquella.

Por lo que toca al dmbito juridico, el problema de fondo que subyace a
esta cuestién es el de la relacién entre consenso, verdad y justicia y qué
papel, en su caso, ha de desempenar la retérica al respecto. Desde luego,
en principio un acuerdo consensuado como resolucién de un conflicto suele
ser mejor que cualquier tipo de litigio. En este sentido, debemos sefalar no
obstante que el consenso por si mismo nunca puede ser fundamento de la
verdad, sino que se fundamenta y deriva de la verdad descubierta y eluci-
dada mediante el didlogo riguroso y sereno.®!

O, si se prefiere, que una paz social, un acuverdo alcanzado desde un
falso consenso, desde la negacién de la realidad, estd abocado al fro-
caso, esto es, a la reactivacién tarde o temprano del conflicto. En esta
linea Kurt Spang entiende que no hace falta insistir en el hecho de que
“para encontrar la verdad no es suficiente el intercambio de opiniones y
pareceres dispares entre si, el tan elogiado pluralismo meramente plural,
como tampoco lo es la mera mayoria establecida por votacién. Ninguna
es capaz de asegurar de por si que una decisién consensuada sea también
la acertada, la que establece y formula el bien comin”,%? una verdad ética
que, repetimos, es externa a la retérica, pero que la retérica, interpretada y
aplicada prudencialmente, puede ayudar a encontrar, o al menos, a lograr
una aproximacién verosimil.

CONCLUSION

En términos generales, se puede concebir la retérica de dos modos distin-
tos. En primer lugar, simplemente como una técnica (o conjunto de técni-
cas) para lograr la elocuencia discursiva, de forma que el destinatario del

61 Desde un planteamiento igualmente teorizante de la unidad de la razén prdctica, y en este
caso desde la perspectiva de la polis, Alfredo Cruz Prados sefiala que: “Ninguna comunidad
comparte un procedimiento o un conjunto de procedimientos, sin compartir nada mds que
puros procedimientos. Sin referencia a un bien comin, a un contenido valorado y poseido
en comUn, no es posible concebir un procedimiento, ni justificar la obligacién de atenerse a
un procedimiento”, CRUZ, Alfredo (2016), Filosofia Politica, Eunsa, Pamplona, p. 61.

62 SPANG, Kurt (2005), Persuasién: Fundamentos de Retdrica, Eunsa, Pamplona, p. 25.
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mensaje quede persuadido o convencido de aquello que el retérico quiere
y encamine su voluntad o accién en la direccién querida por aquel. En
este caso, como cualquier saber técnico, es susceptible de ser estudiada,
aprendida, y transmitida; pero también, como simple técnica, carece de
otra finalidad que no sea convencer o persuadir a toda costa del mensaje
que se fransmite. Se entenderd entonces que el fin Gltimo de la retdrica
consiste precisamente en la elocuencia: el convencimiento o la persuasién
sin més. Por ello mismo, por este camino la técnica retérica puede servir a
los més bajos intereses, verse dominada por demagogos o ser campo fértil
para argumentos falaces. Nada lo impide, y ademés cumpliria su funcién.

También es posible concebir la retérica como un saber hacer prdctico (ver-
dadero sentido del término griego tekné) vinculado a la bisqueda de un
fin superior (lo justo, lo bello o lo dtil en sociedad) y presidido por la idea
ética del decorum. En este sentido, la retérica posee un fuerte sentido ético,
y a la ética se encuentra subordinada. No solo deberia expresar en cada
caso aquello que debe ser dicho o escrito conforme a dicha ética, sino
que deberia hacerlo, segin su género particular, como instrumento para
alcanzar lo que se considere esencialmente justo (género judicial), bello
(género epidictico) o 0til (género demostrativo). En este segundo caso, la
elocuencia pasa a un segundo término, no suponiendo la finalidad Gltima
del arte retérico, que adquiere un sentido deontoldgico.

Con la idea de derecho ocurre algo parecido. Si se concibe, ain con la
mejor intencién, con una “pureza” que lo aisla como constructo sistemdtico
de cualquier realidad histérica, social, de toda necesidad humana y de
cualquier finalidad relacionada con lo justo concreto, se corre el riesgo de
que ese derecho contenga teéricamente cualquier contenido. Como técnica
seria infalible y como teoria irreprochable, pero materialmente negaria la
relacién del derecho no ya con la idea de justicia, sino con un minimo ético
que debe estar presente en toda sociedad como presupuesto bdsico de su
propia supervivencia.

Una retérica y un derecho desconectados de cualquier deontologia virtuo-
sa pueden ser instrumentos de toda finalidad, pero solo una retérica y un
derecho guiados por la ética pueden contribuir a crear una sociedad mds
justa y pacifica. La retérica nace conectada al uso de la palabra. Aristéte-
les, como habiamos apuntado al comienzo de estas lineas, al inicio de su
politica, hace descansar la esencia de la sociabilidad humana precisamen-
te en el lenguaje:

“la razén por la cual el hombre es un ser social, més que cualquier abe-
ja y que cualquier animal gregario, es evidente: la naturaleza, como
decimos, no hace nada en vano, y el hombre es el dnico animal que
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tiene palabra. Pues la voz es signo del dolor y del placer, y por eso la
no poseen también los demds animales, porque su naturaleza llega has-
ta tener sensacién de dolor y de placer e indicdrsela unos a ofros. Pero
la palabra es para manifestar lo conveniente y lo perjudicial, asi como
lo justo y lo injusto. Y esto es lo propio del hombre frente a los demas
animales: poseer, él sélo, el sentido del bien y del mal, de lo justo y
de lo injusto, y de los demds valores, y la participacién comunitaria de
estas cosas constituye la casa y la ciudad.”¢®

Cualidad pues que no puede ir desligada de su finalidad natural: manifes-
tar lo conveniente y lo perjudicial, lo justo y lo injusto, pues solo nosotros
—los seres humanos naturalmente sociales— poseemos esos y otros valores
con los que constituimos nuestra comunidad. Por eso, un lenguaije, y sobre
todo un pensamiento educado en el decorum retérico, sin duda constitu-
yen un valioso recurso para que esa sociabilidad humana, y los conflictos
naturales a ella inherentes, se puedan desarrollar y solventar por cauces
pacificos. No es ofra la tarea paidética, por educadora, de la retérica y
del derecho.

63  ARISTOTELES (1988), Politica, I, 1253 a. Cito por la edicién de Gredos, trad. Manuela
Garcia Valdés, Madrid, pp. 50-51.
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COLISION DE ORDENANZAS, COSTUMBRES Y
DERECHOS EN UN PLEITO CASTELLANO DEL SIGLO
XVIil

A CLASH OF ORDINANCES, CUSTOMS AND RIGHTS
IN A CASTILIAN LAWSUIT IN THE EIGHTEENTH
CENTURY

EnriQUE Awvarez Cora
(Universidad de Murcia)

RESUMEN

El trabajo analiza un pleito sustanciado en el siglo XVIII sobre un conflicto, en
relacién con derechos privativos y comunes de pastos, entre los labradores
y los ganaderos del concejo de Antequera. La controversia juridica, desde
finales del siglo XVI, dio lugar a la peticién, dirigida al Consejo de Castilla,
de licencia en su funcién de gobierno, y de aprobacién en su funcién judicial,
respecto de unas nuevas ordenanzas, coexistentes con la costumbre del lugar.
El pleito pone de manifiesto una concepcién juridica moderna en la que priman
los derechos subjetivos sobre el sistema formal de las disposiciones normativas.

Palabras clave: Ordenanzas. Costumbre inmemorial. Gobierno. Administra-
cién de justicia. Derechos privativos y comunales.

ABSTRACT

This paper analyses an 18th-century dispute over private and common grazing
rights between the farmers and stockbreeders of the council of Antequera. The
legal controversy, from the end of the 16th century, led to a request being
made to the Council of Castile for permission in its function of government
and approval in its judicial function for new ordinances, which coexisted with
the local custom. The lawsuit highlights a modern legal conception in which
subjective rights take precedence over the formal system of normative provisions.
Keywords: Ordinances. Immemorial custom. Government. Administration of
justice. Private and communal rights.
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RESUM

COI.-LISIQ D’ORDENANCES, COSTUMS | DRETS A UN PLET
CASTELLA DEL SEGLE XVIII

El treball analitza un plet substanciat en el segle XVIIl sobre un conflicte, en
relacié amb els drets privatius i comuns de pastures, entre els llauradors i els
ramaders del consell d’Antequera. La controvérsia juridica, des de finals del
segle XVI, va donar pas a la peticié, dirigida al Consell de Castella, de llicén-
cia en la funcié de govern, i d'aprovacié en la funcié judicial, respecte d'unes
noves ordenances, coexistents amb el costum del lloc. El plet posa de manifest
una concepcié juridica moderna en la qual primen els drets subjectius sobre el
sistema formal de les disposicions normatives.

Paraules clau: Ordenances, costum immemorial, govern, administracié de
justicia, drets privatius i comunals.

Este trabajo de investigacién pertenece al proyecto titulado Conflicto y reparacién en la historia
juridica espafola moderna y contempordnea, referencia PID2020-113346GB-C21, financiado
por el Ministerio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espaiia en el marco del Programa
Estatal de Generacién de Conocimiento y Fortalecimiento Cientifico y Tecnolégico del Sistema
de 1+D+i del Plan de Investigacién Cientifica y Técnica y de Innovacién 20172020 (MCIN/
AEI/10.13039/501100011033).
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ORDENANZAS Y DERECHOS, GOBIERNO Y JUSTICIA

En el Memorial ajustado del pleyto que litigan la ciudad de Antequera,
y el rector del Colegio de la Compania de Jesus, y el Prior de el Hospital
General de San Juan de Dios de la misma Ciudad, y sesenta y tres Vecinos
de ella, Labradores, y Criadores de Ganado. Con don Alonso de Bejar, y
ofros seis Consortes, vecinos, y Ganaderos de dicha Ciudad. Sobre apro-
bacion de nuevas Ordenanzas, firmado por el licenciado Juan José Franco
el 4 de diciembre de 1749 y que forma parte de un Libro impreso de
memoriales en pleitos de posesién de mayorazgos, se recogia la siguiente
secuencia juridica de gobierno y justicia.’

La ciudad de Antequera habia recurrido el 13 de noviembre de 1743 a la
Sala de Gobierno del Consejo Real de Castilla en busca del amparo de la
posesidn de los cortijos de sus labradores, concretamente pidiendo licencia
para la reforma o novacién («reformarlas, o hacer otras de nuevox) de las
ordenanzas de 1531 que estaban provocdndoles perjuicio. La facultad de
aprobar la reforma de las ordenanzas locales pedida por el concejo de
Antequera se hacia depender asi de una licencia previa del Consejo de
Castilla. Mas, si la expedicién de la licencia se localizaba en las funciones
de la Sala de Gobierno del Consejo, la aprobacién definitiva de las nuevas
ordenanzas, una vez redactada la reforma por la ciudad, se atribuia em-
pero, sin abandonar el seno comin del Consejo, a su Sala de Justicia. Asi
sucedid, en efecto, cuando al mandato, con parecer fiscal, de autorizacién

1 En el Archivo Histérico de la Nobleza, Baena, c. 196, d. 19-31.
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de 6 de diciembre de 1743 por la Sala de Gobierno, en orden a la elabo-
racién en treinta dias de las nuevas ordenanzas,? le siguié la remisién por
la ciudad de Antequera de su redaccién asi como el decreto del Consejo
de 14 de abril de 1744 que las unié a sus antecedentes, para procederse
después, en Gltimo término, al traslado del expediente, con el fin de la apro-
bacién definitiva en la Sala de Justicia del Consejo de Castilla.

Fue en este dmbito ulterior de la Sala de Justicia del Consejo de Castilla,
y no en su Sala de Gobierno, donde condensaria el cariz contencioso del
asunto, habida cuenta de que el 22 de febrero de 1744 dos ganaderos,
que mds tarde serian siete, opusieron a la pretensién de las nuevas orde-
nanzas, y en pro del cumplimiento de las de 1531, la observancia de una
ejecutoria de la Real Audiencia y Chancilleria de Granada de 8 de julio de
1743. Por su parte, los labradores presentaron el 5 de noviembre de 1744
un pedimento para que se les recibiera informacién de testigos que respal-
daban su costumbre contra los perjuicios de las ordenanzas vigentes. El 10
de mayo el alcalde mayor recibia declaraciones y nombraba dos peritos
para el reconocimiento de algunos cortijos «a fin de justificar los Cercados,
y possession de guardarlos, y los Rastrojos». En sentido contrario a una
consulta de 4 de agosto de 1745, representada por el corregidor, siempre
remiso y evasivo respecto de la ejecutoria de la Chancilleria, un auto del
Consejo de 18 de agosto, sobrecarteado con cldusula de quebrantamiento
al dia siguiente, le ordenard su cumplimiento, sin embargo de suplicacién.
El despacho por el Consejo de un nuevo auto, de 27 de agosto, ratificé el
anterior. Se trasladaron entonces los autos a los labradores vecinos de la

2 El interés subyacente en la elaboracién de nuevas ordenanzas podia muy bien ser el que
pusieron de manifiesto los ganaderos en su decimotercera pregunta del interrogatorio a
testigos. Memorial, n. 276: «Articularon a la 13. Pregunta, que era verdad, que el principal
empefio de este Pleyto sobre la subsistencia de dichas nuevas Ordenanzas, y motivo de su
formacion y disposicion, ha consistido, y consiste en que muchos de los Regidores de dicha
Ciudad han sido, y son ya Duefios unos, ya Colonos otros de los Cortijos del termino de ella,
debiendose creer, que los Duefios han llevado, y llevan la maxima de que a titulo de los aco-
tamientos desfrutan mayores precios por los arrendamientos de sus Cortijos, y los Colonos
las ventajas de desfrutar en su recompensa los Pastos, como si fuessen cerrados en todo el
tiempo del dafio, en la tercera parte de sus Tierras, que es aquella hoja de la cosecha, que
se acaba de alzar, a lo qual se persuaden los Testigos quando el Ganado de Labor pudiera
mantenerse muy bien con arreglo a las Ordenanzas antiguas, y al acotamiento de la fanega
de Tierras por las 42. que corresponden a cada yugada, en conformidad del Despacho del
Consejo de 20. de Febrero de 1592. sin hacerse para esto consideracion de las muchas por-
ciones de Tierra ocupadas por resultas de las facultades, que se han concedido a la Ciudad
en los afios de 1616.y 1617.».
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ciudad de Antequera, y a los ganaderos: unos y otros insistieron en sus po-
siciones. Conclusos y vistos los autos el 25 de mayo de 1746, se recibié el
pleito a prueba, con reconocimiento y vista ocular del término de la ciudad
de Antequera, interrogatorio de testigos no tachados e informacién, citada
la parte contraria, sobre los perjuicios sufridos por los labradores, quienes,
segun reflejaba su otrosi, “por falta de Pastos, han dexado de sembrar todo
aquello que acostumbran, y corresponde a las Tierras de sus Cortijos». El
auto del Consejo de 22 de abril de 1747 mantendrd limitados espacial y
temporalmente los derechos de los labradores, amén de la prohibicién de
arrendamiento a forasteros.®

A la vista de la secuencia anterior, gobierno y justicia constituyeron las
dos funciones ejercidas por el Consejo de Castilla en el curso del procedi-
miento de elaboracién de una disposicién normativa local. Ahora bien, en
cuanto a la autorizacién, gobierno mediante, y a la aprobacién, justicia
mediante, de las nuevas ordenanzas, deberian comprenderse tales vias
competenciales no como rutas juridicas paralelas, sino sucesivas, en la
prolongacién de un mismo iter normativo con una sola causa y finalidad,
como demuestra el funcionamiento sucesivo, y no simultdneo,* de las Salas
del Consejo. Hasta la aprobacién de la Sala de Justicia,’ el expediente de
disposicién normativa responde a la naturaleza juridica de un expediente
de gobierno. Conviene apreciar no obstante que, de la misma manera que
una supuesta funcién legislativa se inserta, mas no se distingue, en las rutas
procedimentales del gobierno y la justicia (porque en definitiva la funcién
legislativa consiste en la atribucién de una fuerza de ley por parte del rey
o del érgano que lo representa), y al decir que se inserta no se indica
una subordinacién, sino todo lo contrario, dado que son las funciones de
gobierno y de justicia las que se activan al servicio de la valoracién de
la atribucién de fuerza legal,® en el bien entendido siempre de que esta

3 Memorial, cit., nn. 1-5, 36-48, 79-82, 8790, 93-95, 115-116, 291-292.

4 El paralelismo de proceso judicial y expediente gubernativo prima («El Consejo, aparte de
por expediente, conocié habitualmente por proceso») en la explicacién de DE DIOS, Salus-
tiano (1982), El Consejo Real de Castilla (1385-1522), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, p. 449.

5 Sobre la remodelacién de la Sala de Justicia a principios del siglo XVIII, DE DIOS, Salustiano
(1986), Fuentes para el estudio del Consejo Real de Castilla, Diputacién de Salamanca,
Salamanca, p. LXXI.

6 Puede adijetivarse la funcién legislativa como supuesta porque, entendiendo la ley en un sen-
tido estricto, la funcién legislativa no existe como tal, porque no hay un procedimiento formal
de legislacién, mientras existen sin duda procedimientos formales de gobierno y de justicia.
La ley no resulta objeto de un procedimiento, sino que obedece a una atribucién de valor
o fuerza juridica. Ofra cosa es que por ley se quiera entender una disposicién normativa
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fuerza legal, en relacién con las ordenanzas, tiene la especificidad de
obedecer a una voluntad regia aprobatoria,” que tiene el cariz aparente de

elaborada por las instituciones de la administracién central de la monarquia, lo que puede
justificarse, o mds bien entenderse, a partir de la circunstancia de que las disposiciones
normativas que aquellas instituciones elaboran suelen recibir la atribucién regia de fuerza de
ley. Esta elaboracién de disposiciones normativas por las instituciones de la administracién
central (disposiciones generales, para entendernos, aunque no tengan por qué ser estric-
tamente generales) si cuenta con un procedimiento formal, como el gobierno y la justicia.
Como las disposiciones elaboradas mediante este procedimiento reciben ordinariamente
fuerza de ley, y tienen una variedad tipolégica considerable, resulta frecuente referirse a este
procedimiento, y a la funcién que el Consejo ejerce por esta via, como un procedimiento o
una funcién legislativa. Este procedimiento impropiamente denominado legislativo ha sido
estudiado por CABRERA, Maria Isabel (1993), El Consejo Real de Castilla y la ley, Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, pp. 109-163. Adviértase que cuando el
procedimiento normativo (peticién, real orden dirigida al Consejo, dictamen fiscal, consulta)
culmina con la publicacién de la ley, la ley, que es pura materia resultado de la calificacién
derivada de la voluntad del rey o de su representacién por el Consejo, se manifiesta incorpo-
rada en un determinado tipo de disposicién formal (cédula, pragmdtica, provisién). Respecto
de esta disposicién formal es correcto constatar un procedimiento normativo.

7  Dice PORRAS, Pedro A. (1994), “Las ordenanzas municipales. Algunas propuestas para su
estudio y un ejemplo”, Espacio, Tiempo y Forma. Serie lll. Historia Medieval, vol. 7, p. 49:
“si las ordenanzas llegan a configurarse es a causa de la rigidez que habian alcanzado
tales fueros [...] Esto se habia producido por dos razones: en primer lugar, por la asuncién
por parte del poder real de la capacidad legislativa, infroduciendo normas mds acordes con
la realidad bajomedieval [...] que acabaron derogando de facto buena parte del contenido
de los viejos fueros, y, en segundo lugar, debido a que las materias que luego integrarian
el elenco de competencias de los municipios y, por ende, las materias de ordenanzas, se
habian quedado obsoletas [...] En definitiva, se trata de un claro ejemplo del avance del
aparato administrativo central [...] en detrimento del mundo local”. Si las ordenanzas res-
ponden a los problemas juridicos actuales que los fueros no habian regulado o resuelto
completamente, la aprobacién regia fue caracteristica de las ordenanzas a diferencia de la
aprobacién seforial caracteristica de los fueros, aunque, como explica LADERO QUESADA,
Miguel A. (1998), “Las ordenanzas locales. Siglos XII-XVII", En la Espaia Medieval, vol.
21, pp. 301-305, esta aprobacién sefiorial no se opone a la aprobacién regia, porque se
comprende subrogada en ella, lo que pone de relieve ademds la suavemente progresiva
imposicién bajomedieval del poder del rey (mds alld de su condicién sefiorial) frente al poder
concejil, con el acompafiamiento de una doctrina juridica que postulaba la pertenencia de
la potestad estatutaria al rey directamente o a través de su Consejo y aun con la intervencién
del corregidor (a quien en nuestro memorial cabe contemplar dubitativo entre los intereses
de las instancias de poder real y conceijil). Pero no hay que olvidar que la mayoria de los
fueros pertenecen a los siglos Xll y XIll, y aunque fueran de aprobacién sefiorial (incluida la
del realengo), pudieron someterse ulteriormente, sobre todo al redactarse los fueros extensos,
a la de aprobacién o confirmacién (ahora estrictamente, en vinculo con la previa aprobacién
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confirmativa® por la sencilla razén de que se injerta en un objeto redactado
por ofra instancia gubernativa y jurisdiccional inferior...” si se atiende a las
materias que fueron objeto de los expedientes gubernativos de la Sala de
Gobierno del Consejo, a la luz de la enumeracién que incluye el estudio
de José Maria Vallejo Garcia-Hevia, se comproboré que en ellas (sobre
todo en asuntos penales y de orden piblico, pero también en la interpre-
tacién de las ordenanzas) la naturaleza del gobierno y la de la justicia se
mezclan (no en vano gobierno y justicia estdn insitos en la expresién de la
administracién de la justicia).'® Por otra parte, de acuerdo con Regina Polo
Martin, los expedientes gubernativos respondieron a consultas dirigidas al
Consejo, como el mismo memorial que nos ocupa, que daban lugar a la
formacién de expedientes de cardcter judicial.!” Ley, gobierno y justicia
enlazan combinatoriamente, no obstante el organigrama administrativo de
las salas del Consejo, sin solucién de continuidad.

sefiorial) por parte del rey; en palabras de IGLESIA, Aquilino (1977), “Derecho municipal,
derecho sefiorial, derecho regio”, Historia. Instituciones. Documentos, vol. 4, p. 134: “la
confirmacién regia supone el reconocimiento implicito del monopolio regio de la creacién
del derecho”. Igualmente, las recopilaciones de ordenanzas, como sefiala LADERO QUESA-
DA, “Las ordenanzas”, pp. 307-310, tuvieron querencia por la aprobacién regia.

8  Exactamente se trata de una aprobacién de las ordenanzas locales, y la confirmacién impli-
carfa una aprobacién anterior de las mismas (no de las reformadas ni por supuesto de las
nuevas) por el propio Consejo. Con el sentido confirmativo aparente aludimos a una posible
inferpretacion segin la cual el procedimiento normativo se consideraria desarrollado por el
concejo local, en el trabajo de la redaccién de las ordenanzas, y contra la cual se mostrarian
los actos de licencia y aprobacién, que corresponden al Consejo de Castilla. No obstante,
la integracién de la actividad local en el procedimiento normativo puede admitirse como
contenido de la peticién que excita el procedimiento normativo del Consejo, pero desde
luego en tal caso la decisién definitiva del Consejo consistird en la aprobacién, no en una
confirmacién, salvo que se prefiera una descripcién técnicamente impropia.

9  Contrastese la confirmacién de las ordenanzas locales con la regulacién de las propias
ordenanzas del Consejo de Castilla: DE DIOS, Fuentes, doc. 38, pp. 199-213.

10 VALLEJO, José Maria (2007), El Consejo Real de Castilla y sus escribanos en el siglo XV,
Junta de Castilla y Leén, Valladolid, pp. 513-514. El autor se refiere a la Sala primera de Go-
bierno. El mismo vinculo judicial (apelaciones, por ejemplo) se detecta en las competencias
de la Sala segunda de Gobierno. De las competencias de ambas Salas, y de las competen-
cias de la Sala de Justicia, se ocupa PUYOL, José Maria (1992), El Consejo Real de Castilla
en el reinado de Fernando VII, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
pp. 550-560, 566-567.

11 POLO, Regina M. (2018), Consejos y consultas. La consulta como instrumento de gobierno
en la Monarquia hispdnica del Antiguo Régimen. Un estudio juridico-institucional, con espe-
cial referencia al Consejo de Castilla, Fundacién BBVA, Bilbao, pp. 518-527.
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En el iter normativo, por lo demds, la fase de redaccién, una vez concedida
licencia por el Consejo, transcurre por distinta sede politica, normativa y
jurisdiccional, porque se particulariza en el concejo de la ciudad. La elabo-
racién normativa de las ordenanzas pertenece entonces a un campo juridi-
co al mismo tiempo condicionado y dispositivo. En la medida en la que el
dmbito juridico particular del concejo necesita la licencia, para articular su
voluntad normativa, y la aprobacién, para sancionar su validez, del Con-
sejo de Castilla, amén de su posterior publicacién para entrar en vigor, el
campo normativo estd condicionado, porque se trata de un dmbito institu-
cional que no resulta normativamente autosuficiente. No obstante, la redac-
cién del contenido de las ordenanzas no se encuentra sujeta a instrucciones
jerdrquicamente superiores, y obedece a la voluntad institucionalizada del
concejo, que plasma su materia juridica conforme a la valoracién propia
de su régimen local de ordenanzas, costumbres y resoluciones judiciales.

Quizd, con este Ultimo comentario a propésito de la capacidad dispositiva
del concejo en la redaccién de sus ordenanzas, no se haya expresado
toda la riqueza juridica potencial de la situacién. Al depender de la ciu-
dad la redaccién de sus ordenanzas, ciertamente el concejo responde a
una tradicién juridica, pacifica o conflictiva, y opta por la aplicacién de
determinadas disposiciones y por la consolidacién o formulacién de de-
terminados derechos. Dicho de otra manera, valora derechos objetivos y
concreta derechos subijetivos. Pero no se trata exactamente de una opera-
cién juridica de calado formal, sino mds bien de una operacién juridica de
calado material. Esto significa que la redaccién de las ordenanzas forma
parte del curso dispositivo normativo de manera disgresiva: no tiene que
ver con la licencia previa, que depende de la Sala de Gobierno del Conse-
jo, ni tampoco con la aprobacién final, que depende de la Sala de Justicia
del Consejo, antes bien la redaccién se reduce formalmente al acto de su
entrega a la Sala de Gobierno, para unirse a los autos, lo que implica 16-
gicamente su formacién previa, la formacién previa del texto que ha de ser
entregado, pero una formacién previa que ha tenido que realizarse aparte
y localmente, de manera externa al procedimiento normativo formal que lle-
va desde la licencia a la aprobacién, dominado por el Consejo. Esta visién
de las cosas permite entender cémo la operacién juridica de redaccién de
las nuevas ordenanzas es sobresalientemente material, en un sentido dis-
cursivo, y aun dispositivo, porque esta materializacién juridica supone un
realce, en la actividad de redaccién de las ordenanzas, de la labor selecti-
va y expresiva de los derechos y obligaciones de labradores y ganaderos
que en la disposicién de su normas se acomete. Exageradamente, podria
decirse que en las ordenanzas el concejo de la ciudad de Antequera legis-
la de modo secundario, y primordialmente aborda, una vez autorizado por
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el Consejo y pendiente de su aprobacién (control primordialmente formal),
el reconocimiento de la organizacién de una realidad: tierras y derechos.

Ahora bien, esta interpretacidn es tan necesaria como relativa. La perspec-
tiva subjetiva (plasmacién material de derechos) frente a la objetiva (curso
formal de las disposiciones normativas) de la redaccién de las ordenanzas
tiene interés porque cohonesta con la interpretacién de la funcién de apro-
bacién normativa de la Sala de Justicia del Consejo de Castilla, una fun-
cién de justicia, ya nitidamente perteneciente al curso formal (aprobacién),
en la que sin embargo los derechos vuelven a primarse. Ciertamente, si es
la Sala de Justicia, y no la de Gobierno, la que aprueba las ordenanzas, es
porque la formulacién de derechos que ha significado su redaccién puede
generar un conflicto intersubjetivo, como sucede en el caso de nuestro me-
morial. Con ofras palabras, la funcién de justicia del Consejo es excitada
por el cruce, en el curso normativo, de un contencioso, provocado por
los derechos que se contraponen a los derechos reflejados en las nuevas
ordenanzas. Los siete ganaderos que impugnan en febrero la reforma o
novacién de las ordenanzas actian con posterioridad al mandato de su
elaboracién en diciembre, y antes de que, en el mes de abril, la ciudad de
Antequera haya remitido su redaccién a la Sala de Gobierno. Ya entonces,
en la tesitura de la redaccién, o sea en la operacién material de trazado de
derechos, han eclosionado derechos opuestos. La interferencia contenciosa
en el curso normativo produce pues una transfiguracién juridica, porque
la accién de los ganaderos no introduce un trdmite o incidente propio del
curso dispositivo normativo, como demuestra el hecho de que ni siquiera se
haya remitido todavia el texto nuevo de las ordenanzas, sino una accién
que discurre, contra los derechos de las nuevas ordenanzas, a partir de
los derechos generados por las ordenanzas antiguas, confirmados ademds
por una ejecutoria judicial. Esto explica que la aprobacién de las nuevas
ordenanzas aparente, mds que un mecanismo de reforma o novacién nor-
mativa, un proceso declarativo para la resolucién de la colisién de dere-
chos nuevos con derechos adquiridos.

Asi la disposicién normativa de las ordenanzas nuevas es comprendida
como una pelicula o reticula de derechos que, a pesar de las formalidades
del curso de perfeccién y validacién, se desprende intelectualmente para
dejar nudos los derechos que en ellas se propulsaron y sustentan frente a
otros derechos opuestos. La intervencién de la Sala de Justicia del Consejo
en la aprobacién de las nuevas ordenanzas responde a la mutacién con-
tenciosa que los ganaderos impulsan en defensa de sus derechos (sobre
ordenanzas viejas) y provoca la sumisién de las coberturas formales (la
colisién formal de ordenanzas viejas y nuevas en clave de la viabilidad de
la reforma o novacién) al enfrentamiento o colisién entre derechos viejos
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y derechos nuevos. Si la aprobacién de las ordenanzas nuevas depende
de la Sala de Justicia es porque esta se muestra condicionada por la reso-
lucién del conflicto entre derechos (faz subjetiva positiva) y perjuicios (faz
subjetiva negativa de los derechos) en las relaciones juridicas.

La aprobacién de las ordenanzas nuevas no depende sencillamente del
cumplimiento de un curso formalmente adecuado de disposicién normati-
va. No se trata de verificar una promulgacién, abrogacién o derogacién
formalmente correcta. Por otra parte, tampoco se trata aqui de un conflicto
jurisdiccional. Las jurisdicciones que intervienen (el alcalde mayor, la Chan-
cilleria de Granada, el Consejo de Castilla) respetan, en su funcionamiento
ante el contencioso de derechos, su posicién jurisdiccional en tiempo y
jerarquia, con tanta pulcritud como la operacién normativa del concejo de
Antequera se somete a la licencia previa y a la aprobacién final del Con-
sejo. La mentalidad juridica que subyace en este dmbito local de formula-
cién normativa de las ordenanzas no cuestiona la estructura gubernativa y
jurisdiccional, sino que indica con toda claridad la pujanza de un territorio
juridico de cosas, situaciones, derechos y obligaciones cuya consolidacién
pacifica requiere instrumentos abiertos para la resolucién de contenciosos
previa a la fijacién de toda declaracién normativa.

No hay aqui acciones procesales de disposicién normativa, ni normas
dispuestas como constituciones exclusivas de derechos, sino disposiciones
basadas en mecanismos dirimentes de conflictos de derechos y construidas
desde la conexién de las vias normativas con las jurisdiccionales. La apro-
bacién o la confirmacién regia de las ordenanzas (o su negativa), por el
Consejo de Castilla, se producird al cabo, con la cristalizacién legal de la
armonia alcanzada de derechos.

PRETENSIONES: ORDENANZAS, LEYES Y COSTUMBRES

Desde luego, la ciudad de Antequera reconocid, en la formulacién de su
pretensién de nuevas ordenanzas, que su aprobacién correspondia al Con-
sejo de Castilla, de la que dependia la fuerza de su vigencia en el dmbito
local donde debian ser publicadas. Esa especie de sujeto colectivo al que
se refiere el término de ciudad obedecia en realidad a un particular con-
junto de actores defensores de su propia utilidad y conveniencia, contra los
perjuicios causados por las ordenanzas viejas: el rector del Colegio de la
Compaiiia de JesUs, el prior de San Juan de Dios y sesenta y tres consortes
vecinos labradores y criadores de ganado de la ciudad.'?

12 En la pretension de la ciudad de Antequera, en el reconocimiento de la aprobacién norma-
tiva del Consejo de Castilla iba implicito el efecto ulterior de la judicializacién que resultara
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En contra, Alonso de Béjar y seis consortes vecinos ganaderos defendieron
la anulacién de las ordenanzas nuevas, la citacién de los gremios con
audiencia judicial de las protestas de sus representantes y unién de las
mismas a los autos para remisién al Consejo en el curso de la aprobacién
de la reforma de las ordenanzas, y mientras tanto la nulidad de las orde-
nanzas nuevas relativas a pastos y guardas de rastrojos

“como opuestas a la primitiva, e inalterable naturaleza de las Tierras
comprehendidas en el termino de dicha Ciudad, a las Leyes del Reyno,
y a sus antiguas Ordenanzas hechas el afio de 153 1. Mandando en su
consequencia, que estas, por lo que mira a los Capitulos, que hablan
de Pastos, se observen sin alteracion, y se inserten como inviolables
en el Quaderno de las nuevas, que se hicieren, dandoles el lugar que
les corresponda; y que en su virtud ningun Labrador, ni otra persona,
con prefexto alguno, adehesse, cerque, ni acote, ni haga termino re-
dondo ningunas Tierras, ni Cortijos dentro del termino de la referida
Ciudad, mas que la fanega de tierra en cada yugada, de quarenta y
dos fanegas de sembradura para los Ganados de la labor, que le estd
concedida por el Consejo, y que todas las demds queden libres, y des-
embarazadas para que qualesquiera Vecinos las puedan comer, y pas-
tar con sus Ganados, declarando assimismo por abuso, o corruptela
qualesquier uso, o costumbre, que contra lo referido se haya intentado
inducir, o haya introducido”.'?

Este fragmento de las Pretensiones del memorial es interesante, porque
confirma la transfiguracién de las ordenanzas en derechos al mismo tiempo
que mantiene el curso formal normativo de las ordenanzas e introduce el
nuevo factor del uso o la costumbre,’* que constituye el nexo entre el dere-
cho y la norma.

de la colisién de derechos, como demostraba la mencién de la condena en costas. Memo-
rial, n. 33: “La Ciudad, que el Consejo se sirva de aprobar las nuevas Ordenanzas, que se
hicieron, en la forma, y modo que se hallan dispuestas, y arregladas, mandando librar el
correspondiente Despacho, para que publicandose en Antequera, se guarden, cumplan, y
observen inviolablemente, baxo las penas, y multas, que en ellas se establecen, y las demas
que sean del agrado del Consejo, condenando en costas a las Contrarias por su injusta, y
maliciosa oposicion, imponiendoles perpetuo silencio, y dando todas las demds providencias
convenientes”.

13 Memorial, cit., nn. 6-8.

14 Para una precisién del concepto nuclear de uso en conexién con el ejercicio del derecho,
GROSSI, Paolo (1992), Il dominio e le cose. Percezioni medievali e moderne del diritti reali,
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Asi, en primer lugar, la naturaleza anulable de las ordenanzas nuevas de-
riva de su colisién con la naturaleza de las tierras afectadas: ordenanzas
frente a res.'® Esto significa que, para mantener la homogeneidad entre
términos opuestos, las ordenanzas son contempladas materialmente, no en
cuanto virtud normativa de una determinada disposicién, sino como formu-
lacién de derechos y obligaciones que se consideran impropios de la cosa
inmueble afectada por su ejercicio. La misma costumbre que alegan los
labradores a su favor, y sobre la que van a deponer testigos, fue planteada
como el objeto de un derecho de posesién.'¢ Por lo demds, la repercusién
tenia lugar tanto en derechos publicos cuanto en privados,'” como alega-
ban igualmente pero en contra, cambiando costumbre, y asi derecho, por
perjuicio,'® los ganaderos.™

Giuffré, Milén, pp. 171-177. Tienen mucho interés para la comprensién de la evolucién de la
conexién entre uso y costumbre, las consideraciones, ya situadas en tiempo de codificacién,
de GORDILLO, Antonio (1992), “La costumbre: zfuente auténoma del Derecho? Una re-
flexion desde la experiencia del sistema de fuentes del Derecho en el Cédigo civil espafiol”,
Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, n° 21, pp. 497-522.

15 La naturaleza de la tierra se une a la ley y las ordenanzas en la prefensién de los ganaderos
cuando a favor de las ordenanzas de 1531 postulan la declaracién de nulidad de algunas
de las ordenanzas nuevas. Memorial, n. 35: “y quando a lo referido lugar no huviesse, se de-
claren por nulas la quarta, quinta, septima, y octava de las Ordenanzas nuevamente hechas,
y las demds que hablaren de Pastor, y Guardas de Rastrojos, como opuestas a la primitiva,
e inalterable naturaleza de las Tierras comprehendidas en el termino de dicha Ciudad, a
las Leyes del Reino, y a sus antiguas Ordenanzas hechas el afio de 1531, mandando que
estas, por lo que mira a los Capitulos, que hablan de Pastos, se observen sin alteracion y se
inserten, como inviolables, en el Quaderno de las nuevas, que se hicieren, dandoles el lugar
que les corresponda”.

16 Memorial, n. 79: "Que los Labradores han estado, y estdn en possession de dicha costumbre
de guardar sus Cercados, y Rastrojos por los tiempos, que siempre lo han acostumbrado”.
No falta el desdoblamiento, de «la costumbre, y possession» de los labradores, vgr. ibidem,
n. 113.

17 Memorial, n. 110, a propésito de las declaraciones de los testigos: “Y todos generalmente
contestan de experiencia, los mas como Labradores, y por haverlo visto, y oido, ser ciertos
los perjuicios, que expressa el Otrosi: que precisamente necessitan los Labradores la guar-
da de Cercados para mantener sus Ganados de labor: que sin ellos no pueden labrar las
Tierras, en que se aventura, y pierde la cosecha, y tambien los Jornaleros, que es una gran
parte de la Ciudad, con preciso desfalco de los Diezmos de la Iglesia, y perjuicio de la Real
Hacienda en las contribuciones, conviniendo todos en que de llevarse a debido efecto el que
se abran los Cercados, no solo se siguen estos perjuicios, sino es que es dafioso aun a los
Ganados menores, y mas al Comun, si por esta causa llega a no haver trigo bastante”.

18 En el interrogatorio de los testigos que avalan los planteamientos de los ganaderos, frente
a la costumbre y la posesién de derechos se repite constantemente el término de perijuicio,
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Por supuesto, los perjuicios no son sino ciertos efectos derivados del con-
flicto de derechos: el ejercicio del derecho de una parte puede causar
perjuicio a la otra parte. El perjuicio a su vez es derecho en el sentido de
que potencialmente puede resultar origen de derechos, por ejemplo a la
restitucién o a la indemnizacién. El perjuicio refuerza ademds la idea del
propio derecho cuando se experimenta por el abuso que hace otro de su
respectivo derecho. El abuso de derecho ha corrompido el derecho: ese
derecho abusivo es un derecho corrupto. De manera que derechos y per-
juicios se mueven en el mismo campo de las relaciones juridicas, diriase
que en la génesis de un hipotético contencioso, que puede llegar o no a
producirse.

Lo significativo en el pleito que recoge el memorial comentado, dado un
contencioso que si ha llegado a producirse, es que el ejercicio del derecho
subjetivo sea alegado a la manera de una consolidacién en forma norma-
tiva, esto es, en calidad de uso o costumbre. El uso o ejercicio del derecho
ha generado una costumbre. Por eso, si el uso o ejercicio del derecho ha
sido abusivo, la costumbre generada puede ser considerada abusiva o
corrupta. Lo cierto es que, sea abusiva o no la costumbre (pues esto es lo
que ha de dirimir el procedimiento judicial), la costumbre aparece como
una traduccién normativa de los derechos, que fija con la fuerza del tiempo
una disposicién susceptible de ser opuesta a la disposicién, con la fijeza de
la escritura, de las ordenanzas. Se aprecia pues que la preeminencia del
espacio juridico de derechos no yugula una argumentacién, contradictoria
a la par que contenciosa, en clave de disposiciones normativas, la cos-
tumbre frente a las ordenanzas, con la necesidad de determinar la fuente
que goza de preferencia o validez. Cuando la parte opuesta a la defensa
de la costumbre se refiere a esta como costumbre abusiva o corrupta, estd
admitiendo, aun para impugnar su licitud, esa consolidacién normativa de
los derechos, porque aspira a contrarrestarla en virtud del mayor valor de
la disposicién normativa de las ordenanzas. La repetida defensa de las or-
denanzas de 1531, contra las ordenanzas nuevas, actia en esta direccién.
Pero se trata de una sustitucién, de derechos por normas, en gran medida

en cuanto resultado de la injusticia de aquella. Véanse a modo de ejemplo las preguntas
séptima y octava del Memorial, nn. 257, 264.

19 Memorial, n. 216 (octava pregunta del interrogatorio por la parte de los ganaderos): “Ar-
ticulé a la 8. que los dichos perjuicios, no solo se causan a los dichos Criadores, sino es
tambien a el Comun, y Real Patrimonio, por los menos derechos de Lanas, Pieles, y Carnes,
haver menos porcion de Lanas, y Pieles con que se abastezcan los Gremios de Traperos, y
Curtidores, que son los mas grandes en dicha Ciudad, y con que se mantienen los Testigos
de ella en gran parte”.
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coyuntural, que podria explicarse por la debilidad de la alegacién de los
perjuicios frente a los derechos (la debilidad de una razén negativa frente
a una razédn positiva), pero que a la postre no oculta la predominante
preservacién, en la controversia, de unos derechos de explotacién de la
tierra recurrentes y especificamente descritos, cuales son los que protegian
aquellas ordenanzas viejas. La prueba de que permanece incélume la pre-
eminencia de los derechos sobre la costumbre que generan reside en la
consideracién de la costumbre como el objeto de un derecho de posesién.

La res, por lo demds, representa el camino inverso a la manifestacién del
derecho como norma, sustituyendo los derechos por los bienes sobre los
que se ejercen, también con una finalidad de consolidacién, expresando
un régimen juridico de explotacién como propio de la naturaleza de las
tierras, de suerte que las ordenanzas nuevas, mas alléd de la vulneracién
de disposiciones y derechos anteriores, vendrian a trastornar una forma de
aprovechamiento consustancial e inherente a la existencia del inmueble.
Asi también, cuando se afirma que la costumbre es objeto de un derecho
de posesién, la costumbre (luego los derechos que la generan) se sumerge
en la naturaleza de la cosa poseida, absorbida por la sustancia de la res.

En segundo lugar, la misma colisién normativa que estallaba entre costum-
bre y ordenanzas afecta a las disposiciones normativas de las ordenanzas
nuevas, por una parte, y tanto las leyes del reino (ius regium) cuanto las
ordenanzas viejas, por ofra. En el caso de las leyes, rige una preferencia
normativa o una referencia de respeto cargada sobre las ordenanzas nue-
vas, mucho menos concreta que la ligada a las ordenanzas viejas, porque
mientras las ordenanzas (viejas o nuevas) se caracterizan por tener una
naturaleza no solo material (su contenido) sino también formal (su curso de
aprobacién), las leyes, sin mayor precisién, tienen una naturaleza exclusi-
vamente material, en la que a priori solo se puede presumir su determina-
cién por la voluntad regia. Aunque la misma voluntad regia, a través del
Consejo de Castilla, funda la validez de las ordenanzas en el acto de su
licencia, aprobacién y eventual confirmacién, concediéndoles un aval que
entrafia una fuerza juridica que bien podria configurarse como una virtud
legal, la ley es un injerto normativo con sobrevalor que la voluntad regia
aplica de manera selectiva pero sin condicionamientos previos, y que pue-
de predicarse de aquellos actos de validacién formal, por la coincidencia
en la voluntad juridica de la que emanan, pero no forzosamente del conte-
nido de las ordenanzas. Por lo tanto, la mencién de la ley es més extensa,
y engloba todas las normas a las que la voluntad regia haya concedido
este sobrevalor, cuyo respeto pesa sobre la manifestacién formal y material
de las ordenanzas nuevas. Las leyes del reino no se afaden a modo de de-
limitacién de una jerarquia normativa, porque esta idea significaria obviar
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que la ley es un concepto radicalmente material, un injerto normativo en
un conjunto variable de actos juridicos de disposicién normativa (ordena-
mientos, pragmdticas, cédulas, provisiones, decretos, érdenes...), entre los
cuales no hay por qué excluir a las propias ordenanzas (a despecho de la
coexistencia del sentido material del propio término de ordenanzas, aten-
didas ya no desde el plural del acto formal de su cuerpo entero sino desde
el singular de cada uno de los preceptos que las componen), sino que antes
bien la referencia a las leyes (asi en la cldusula “Leyes, y Ordenanzas” re-
cogida en el memorial), significa una extensién de las ordenanzas hacia la
totalidad del ius regium, en la plenitud de sus manifestaciones normativas
de aprobacién regia directa o indirecta, en cuanto derecho objetivo que
las ordenanzas nuevas deben respetar, y del que sobresalen las ordenan-
Zas viejas.

Se tropieza asi con la peculiar manera (intermedia) de entender el respeto
al derecho viejo junto a la propensién al derecho nuevo caracteristica del
derecho castellano, porque el respeto al derecho viejo es un problema
anterior (perteneciente al curso normativo y pendiente de derechos adqui-
ridos) que no empece la equipotencia del derecho nuevo una vez que ha
sido aprobado por la misma o superior fuente de legitimacién juridica. En
la situacién concreta de los derechos juridicos afectados por las ordenan-
zas, esto mismo va a querer decir la aseveracién de que las ordenanzas
nuevas deben respetar las ordenanzas viejas. La Gnica particularidad resi-
de en que la referencia a la ley afiade un factor de generalidad normativa
que enfocado a las ordenanzas viejas se convierte en una referencia re-
ducida al mismo &mbito de particularidad local, directa y especificamente
acomodada al ejercicio de determinados derechos sobre determinadas
cosas (tierras del término de la ciudad de Antequera). Por eso una solucién
técnica normativamente poco traumdtica, tanto contra la inmovilidad como
contra la abrogacién, consistiria, como se propone, en la insercién de las
ordenanzas viejas (o de la parte conflictiva, como los capitulos de pastos)
en las ordenanzas nuevas, alumbrando un Gnico régimen (a la manera de
fusién temporal) de derechos.

En tercer lugar, la armonia hipotética entre ordenanzas viejas y nuevas se
traduce en un régimen de derechos que consiste en la determinacién de
las tierras libres de uso comdn para pasto de ganado,?® prohibiendo a los

20  Para una valoracién juridico-econémica de la importancia moderna de los bienes comunales
y baldios en relacién con los bienes propios, MORENO, José R. (2002), “La légica del co-
munal en Castilla en la Edad Moderna: avances y retrocesos de la propiedad comin”, en DE
DIOS, Salustiano, INFANTE, Javier, ROBLEDO, Ricardo y TORIJANO, Eugenia (coords.), His-
toria de la propiedad en Espafia. Bienes comunales, pasado y presente, Centro de Estudios

57



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.3 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 43-70

labradores que acoten una medida de tierra de pasto superior a la conce-
dida por el Consejo. La colisién normativa tiende a resolverse mediante un
equilibrio de derechos, entre concesiones y prohibiciones. El incumplimien-
to de este régimen es considerado un abuso, o quizd mejor no constituye
abuso tanto el incumplimiento del régimen cuanto el desarrollo anterior o
posterior de un uso o costumbre que lo contraviene. Este matiz no es irre-
levante, porque en esta situacién se exterioriza, mds que un problema de
técnica y eficacia normativa, el conflicto en el que desemboca el ejercicio
de un derecho abusivo (abuso de derecho). El derecho abusivo lo es por-
que se manifiesta como el efecto de una norma, el uso o la costumbre, fal
y como las ordenanzas manifestaban su consumacién juridica en el plano
del ejercicio de los derechos reconocidos. A la postre, la costumbre remite
a un mundo de derechos yuxtapuestos y conflictivos, de modo que, contem-
plando la realidad desde la perspectiva de estos derechos, hay derechos
en la costumbre que se validan por su reconocimiento en las ordenanzas, y
derechos reconocidos en la costumbre que quedan en este limbo consuetu-
dinario si no es que al fin, por su embate a los derechos reconocidos en las
ordenanzas, devienen, por este contraste, abusivos. Al mismo tiempo esos
derechos consuetudinarios no reconocidos en las ordenanzas pueden de-
cirse coexistentes con los derechos que proyecta la costumbre que provoca
la observancia de las ordenanzas.

SUPUESTO: LA EJECUTORIA DE LAS ORDENANZAS VIEJAS

La idea de que los siete ganaderos (Alonso de Béjar incluido) que se opo-
nian a las ordenanzas nuevas establecieron su posicién juridica princi-
palmente en clave de derechos (diluido o inexistente el conflicto formal
de disposiciones normativas u ordenanzas viejas y nuevas), se demuestra
también en la circunstancia de que hicieran valer una ejecutoria de 8 de
julio de 1743 de la Real Audiencia y Chancilleria de Granada.

Esta ejecutoria introducia una norma judicial (estilo en el ius regium) que,
desde el punto de vista de la conexién entre disposiciones normativas,
reforzaba la validez de las ordenanzas de 1531 frente a la costumbre en
contrario en la que se basaba la elaboracién de las ordenanzas nuevas. A

Registrales, Madrid, pp. 147-152 y 160-169. En cuanto al objetivo, relevante en el pleito de
nuestro memorial, de «Defender a ultranza los bienes comunales no sélo del deterioro, en su
capacidad productiva, sino también, y sobre todo, de su privatizacién por lo que respecta a
los derechos de propiedad y a los derechos de usufructo colectivo», valga el estudio, al que
pertenecen las palabras transcritas, de GARCIA SANZ, Angel (1980), “Bienes y derechos
comunales y el proceso de su privatizacién en Castilla durante los siglos XVI 'y XVII: el caso
de Tierras de Segovia”, Hispania, vol. 144, pp. 97-99, 105-106 y 111-124.
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modo de ecuacién, despejadas las ordenanzas (viejas y nuevas), la incor-
poracién del estilo permitia equilibrar el miembro opuesto al que contaba
con la costumbre. Es mds, en verdad rompia el equilibrio, porque el estilo
anade la insita fuerza de ley (tribunal del rey) con la que no cabe presumir
cuente la costumbre. Con independencia de esta operacién légica, o a la
sazdn, asi como la costumbre remitia al ejercicio de los derechos, el estilo
judicial presume un contencioso, afronta derechos y perjuicios y dirime el
ejercicio de los derechos. En este sentido, la alegacién de la ejecutoria re-
afirma la percepcién de que es el argumento de los derechos subjetivos el
que condiciona el procedimiento de revisién normativa de las ordenanzas.

La ejecutoria fue el resultado final de un recorrido procesal que comenzé
con la accién de Francisco de Palma y once consortes vecinos criadores de
ganado en Antequera que, basdndose en las ordenanzas viejas de 1531
a favor de la utilidad comin, reclamé contra la préctica de los labradores
consistente en levantar cercas y acotar dehesas para impedir a los vecinos
el pasto de su ganado, asi como en enajenar las parcelas,?' cuando no les
inferesaba su explotacién, “por la mayor parte a Forasteros, en perjuicio
de la Causa publica”.

El alcalde mayor que asumié en principio la competencia jurisdiccional so-
bre la controversia mand, el 30 de junio de 1741, obtener testimonio de
las ordenanzas viejas, en las que quedaba clara la prohibicién de venta de
los pastos a forasteros (permitida a los vecinos) por su calidad de “comin,
y valdio”, y se establecian limites bajo penas pecuniarias (atendiendo al
tipo de ganado y de yerbas y rastrojos, orden y tiempo de pasto, diurno o
nocturno) para que el pasto comin del ganado, que por supuesto también
se protegia bajo pena contra cercas y dehesas, no provocase la infertilidad
de la tierra.??

21 Sobre las usurpaciones ilegales, los cerramientos y las enajenaciones, a propésito de la ten-
sién entre bienes privativos y bienes comunales, LANZA, Ramén (2012), “La enajenacién de
bienes comunales en la Castilla del siglo XVII: naturaleza y alcance de un expediente fiscal”,
en PEREZ ALVAREZ, Maria J. y MARTIN GARCIA, Alfredo (eds.), Campo y campesinos en la
Espafia moderna. Culturas politicas en el mundo hispano, Fundacién Espafiola de Historia
Moderna, Leén, vol. Il, pp. 376-382.

22 Memorial, nn. 9-15; la reproduccién del contenido de las ordenanzas en nn.: “12. Y pues-
to, resulta de él, mandarse por una de las Ordenanzas: Que los Vecinos de Antequera, o
qualesquiera ofras personas, que sembrassen en los Terminos de ella, no puedan vender,
ni vendan los Rastrojos a ningunos Forasteros, pues la Yerva de aquel Termino es comun, y
valdio, a excepcion de que lo hayan de comer con sus Ganados, o venderlos a Vecinos de
aquella Ciudad; y en el caso de que los huviessen de comer, se guardasse la orden de que
la espiga fuesse con Ovejas, o Puercos, que estuviesse nueve dias; y passados, entrassen los
Bueyes, y Bacas, y otros Ganados de los Vecinos; y si los Rastrojos fuessen tan grandes, que
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Es significativo que, en el memorial, la reproduccién de la ordenanza pri-
mera (n. 12) afadiera una nota marginal que rezaba: “No consta estén
aprobadas por Tribunal alguno”. La conveniencia de la aprobacién judi-
cial se corresponde con la aprobacién posterior de las nuevas ordenanzas
precisamente por la Sala de Justicia del Consejo de Castilla, pues también
respecto de las ordenanzas viejas resultaba presupuesto de validez y vigor,
aprobacién mediante, la intervencién de un érgano con funcién de justicia,
a modo de fiscalizacién de la lesién de derechos derivada de los derechos
regulados por el material normativo. El estilo judicial reflejaba asi su fuerza
de ley, al modo de un refuerzo normativo, como si la aprobacién regia del
texto de las ordenanzas requiriese, en cada precepto u ordenanza que lo
constituia, una recarga de validez, lo que no deja de remitir una vez més al
campo del ejercicio concreto de los derechos, como si el uso generado por
las ordenanzas debiera ver controlado por el érgano judicial en cuanto a
su condicién secundum legem. La falta de aprobacién judicial, o la falta de
la confirmacién judicial del ejercicio de los derechos, debia debilitar, por
lo tanto, la virtud normativa de las ordenanzas.

Segin la informacién manejada por el alcalde mayor, los labradores de la
ciudad de Antequera discutieron al cabo de un lustro largo la adecuacién
de las ordenanzas de 1531 a sus intereses. Parece que ya en febrero de
1592 se dirigieron al Consejo de Castilla, basdndose en las ordenanzas
anteriores confirmadas por el propio Consejo, en las que se permitia a
cada vecino la construccién de un cercado de una determinada dimensién
proporcional de cortijo, si bien

no pudiessen acabarse en los nueve dias, comiessen a hecho, y en lo que quedasse entrassen
los Ganados, imponiendo la pena, en caso de contravencion, de 600. mrs. por manada de
Ganado menor de noche, y 300. de dia; y siendo menos, quatro maravedis por cabeza de
noche, y dos de dia; y por el Ganado mayor a 8. mrs. de dia por cabeza, y 16. de noche.
/ 13. Por ofra se previene, que todo el Termino de aquella Ciudad sea pasto comun a todos
los Ganados de los Vecinos, para que lo puedan comer despues de alzada la gavilla, y
comido el rastrojo la primera vez, excepto que en las Dehessas, y Ruedo, Prados, y Egidos
quedassen, para las cosas que la Ciudad tenia ordenadas; y esto se entendiesse en todas
las Tierras, que se labrassen, o no. / 14. Por otra, que las Tierras del Termino de aquella
Ciudad, que no estuviessen repartidas, ninguna persona las arasse, ni ocupasse, dexandolas
valdias para pasto de los Ganados, pena de 600 mrs. la tercia parte para el Acusador, y
las dos para la Ciudad. / 15.Y por ofra, que ninguna persona pudiesse cercar Tierra en sus
Cortijos, fuesse de Sefioria, o Realenga, con pan al reedor, para aprovecharse de la Yerva
con sus Ganados, pena de que la puedan entrar a comer por donde el pan estuviesse mas
angosto, y de 600. mrs. por tercias partes, como el antecedente”.
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“por experiencia se havia visto era poco el Cercado concedido para el
pasto de Ganados, por haverse reducido la Tierra a labor, y tener ne-
cessidad los Labradores de ser ayudados para que pudiessen labrar”.

En consecuencia, la ciudad de Antequera habia solicitado al Consejo de
Castilla, con informe del corregidor, y obtenida por provisién de 20 de
febrero de 1592, la concesién de facultad a los labradores

“para que en cada yugada de 42. fanegas, que labrasse en sus Cor-
tijos, pudiessen acotar una para el pasto de sus Ganados, la que estu-
viesse reservada, y sin romper, para el sustento de ellos, sin incurrir en
pena alguna”.

A pesar de estos lejanos antecedentes, el alcalde mayor de Antequera
mandd, en un auto de 4 de julio de 1741, el cumplimiento de las ordenan-
zas, y publicé un bando estableciendo penas para los contraventores. De
modo que la autoridad judicial respaldé una interpretacién cedida a las
ordenanzas de 1531 contra la extensién de los derechos reconocidos a los
labradores.

El bando del alcalde mayor de Antequera no resulté pacifico. Se precipi-
taron entonces quejas y controversias entre los labradores y los duefios de
ganado

“ocasionado de haver inmutado la costumbre, que la Ciudad, teniendo-
la por conveniente, havia observado por ley, y era de que los Labrado-
res, sin embargo de qualesquier Ordenanzas antiguas, tuviessen cada
uno en su Cortijo, para pasto de los Ganados de su labor, la hoja que
llaman de herial, para la Yerva, y los Rastrojos, en conformidad de una
de las Ordenanzas, lo que se havia alterado con la publicacion del
Vando, atropellando los Rastrojos, sin distincion de tiempos, prefiriendo
el beneficio particular a el comun; pues la compra de Ganados, que
hacian fuera algunos Particulares, destruian los Pastos, sacandolos des-
pues a vender a ofras partes, sin utilidad de la Ciudad, y del Comun”.

Por lo tanto, contra la ratificacién de las ordenanzas por parte del érgano
judicial los labradores alegaban ahora una costumbre conveniente e inme-
morial, a la que se atribuia fuerza de ley. A estas alturas, el valor de ley de
esta costumbre se deducia puntualmente de tales particulares calificativos, y
no de una interpretacién de las ordenanzas viejas, esto es, no se fundamen-
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taba en una costumbre sostenida secundum legem (segun las ordenanzas).
La costumbre conveniente e inmemorial se contraponia asi a una costumbre
o uso infroducido o inducido,? y por eso es perfectamente coherente con
que se sostuviera en una fuente de legitimacién que no era una disposicién
normativa ni la aprobacién judicial, sino el hecho de encontrarse, en ese
indeterminado y extensisimo lapso de tiempo, “consentida por la Ciudad”,
lo que podia llegar a significar incluso que la costumbre sobrecentenaria
constituia la verdadera naturaleza en la que se habian diluido las ordenan-
zas anteriores (con mayor motivo a falta de aprobacién judicial).?

Por otro lado, no debe perderse de vista que el predicamento legal (obser-
vada por ley) de la costumbre conveniente e inmemorial se declaraba como
una fuerza juridica invencible por “qualesquier ordenanzas antiguas”. He
aqui, a pesar de las apariencias, el conocido incélume respeto a la ley
propio del derecho de Castilla, porque solo la virtud legal (incluso en la
costumbre inmemorial) alcanza a rectificar otra norma con virtud legal (las
ordenanzas viejas), maxime cuando la virtud legal es indirecta tanto en
la costumbre (en la que se presume por su cardcter inmemorial) cuanto en
las ordenanzas (cuando es el Consejo Real el que aprueba una redaccién
local, y no el propio rey el que las dicta).

La legitimacién de la costumbre conveniente e inmemorial, separada res-
pecto de las ordenanzas (o respecto de una costumbre estrictamente de-

23 En la prefensién de los ganaderos el abuso o corruptela contra las ordenanzas circula como
uso o costumbre; Memorial, n. 35: “declarando asimismo por abuso, o corruptela quales-
quier uso, o costumbre, que contra los referidos se haya intentado inducir, o haya introduci-
do”.

24 Memorial, n. 16: "Tambien resulta, que en 20. de Febrero de 1592. ocurrié al Consejo la
Ciudad, haciendo relacion de que antes que se huviessen mandado componer las Tierras
valdias, y reducirlas a labor, tenia Ordenanzas confirmadas por el Consejo, para que cada
Vecino tuviesse un cercado junto a la hera hasta en cantidad de dos fanegas, que tuviessen
quatro yugadas de Cortijo». Ibidem, n. 119: «Articulé la Ciudad a la 2. Pregunta, si sabian,
que sin embargo de que por las antiguas Ordenanzas del afio de 1531. se previno, que
ninguna persona fuesse osada a cercar Tierras con sementera en sus Cortijos, ya fuessen de
Sefiorio, o Realengos, con animo de aprovecharse de las Yervas que produxessen, para que
se las comiessen con sus Ganados; y aunque con el motivo de la composicion, que despues
se hizo de algunas Tierras valdias, reduciendolas a labor, se concedié facultad Real por el
Consejo a los Labradores de dicha Ciudad en 20. de Febrero de 1592. para que pudiessen
cercar, y acotar para el Ganado de sus Labores una fanega de Tierra de cada yugada de
42. fanegas, havia tenido la Ciudad por justo, y conveniente, demds de 100. afios a esta
parte, tolerar, y cosentir el que no se observen en quanto a esto por los Labradores dichas
Ordenanzas”.
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ducida de las ordenanzas), en su percepcién como uso de derechos, fue
reforzada por sus defensores mediante una valoracién de la justicia de su
prescripcién inmemorial,?> a raiz de que los labradores pusieran directo-
mente las ordenanzas en tela de juicio a finales del siglo XVI, de lo que
constaba testimonio en una provisién del Consejo de Castilla de 26 de abril
de 1610. A su propésito, el 21 de mayo la ciudad de Antequera reconocia
una observancia de las ordenanzas limitada a la prohibicién de venta del
rastrojo a forasteros, pero... “en lo demds no, por ser injusta”. Frente a la
injusticia de la ordenanza habia brotado, asi pues, una costumbre, que
tuvo que mantenerse suficientemente consolidada en la medida en la que
no constd se hiciera efectiva la peticién de reforma de las ordenanzas al
Consejo. En consecuencia puede afirmarse que, no obstante el antecedente
ordenancista, la naturaleza juridica consuetudinaria sobrepujard, por mor
de su observancia de largisimo tiempo, pacifica y sin contradiccién, al
menos hasta el pleito sustanciado ante la Chancilleria.?¢

En realidad, la costumbre de los labradores acusé el embate mucho antes
de la resolucién de la Chancilleria. La provisién del Consejo de 31 de
mayo de 1644 se mostré contraria, por iniciativa de un acuerdo de la pro-
pia ciudad de Antequera, a los cierres de tierras y cortijos contra el apro-

25 Para la comprensién de las diferencias y el nexo entre costumbre y prescripcién en la doc-
trina juridica castellana, DE DIOS, Salustiano (2006), “Doctrina juridica castellana sobre
costumbre y prescripcién (1480-1640)", en DE DIOS, INFANTE, ROBLEDO y TORIJANO
(coords.), Historia de la propiedad, pp. 248-281, aunque una investigacién cabal requeri-
ria, més que la glosa sucesiva de los doctores, el contraste sistemdtico y problemdtico de sus
ideas.

26 Efectivamente, los labradores articulan en su interrogatorio de testigos (cuarta pregunta) el
argumento de una costumbre no contrariada hasta la sustanciacién del pleito en la Chanci-
lleria. Memorial, n. 137: “Articulé, que en esta possession han estado los Labradores todo
el referido tiempo quita, y pacificamente, sin que se haya contradicho, ni reclamado por
ningun Ganadero, ni ofra persona alguna, hasta que se suscité el Pleyto de la Chancilleria
de Granada, cuya Executoria se halla en Autos”. No obstante, el t#érmino de costumbre se
sustituye por el de «estilo» (pacifico, como la costumbre: «sin memoria en contrario», en el
margen del memorial) asimismo antes de la sustanciacién antedicha, en la sexta pregunta del
interrogatorio de testigos por parte de los labradores, acaso con una tendencia de valor ju-
dicializante. Ibidem, n. 146: “se ha observado en Antequera el estilo de que los Labradores
guarden sus Rastrojos hasta mediado, o fines de Septiembre, para el aprovechamiento de sus
Ganados de Labor, sin que se haya contradicho por persona alguna, hasta que llegé el caso
del Pleyto de la Chancilleria de Granada”. No es la Gnica sustitucién del término de costum-
bre, pues ibidem, n. 157, pregunta octava del interrogatorio por la parte de los labradores,
se prefiere el de prdctica: “Articuld, que esta practica de guardar Cercados, y Rastrojos, no
solo es observada en Antequera, sino es en otros muchos Pueblos de Andalucia”.

63



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.3 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 43-70

vechamiento comin. No extrafiard entonces que la costumbre contrariada
agradeciera, en la opinién de los labradores, el dictado de un nuevo ban-
do, a lo que se opusieron los criadores de ganado alegando que la nueva
informacién requerida por el alcalde mayor resultaba extemporénea, y que
no cabia la prescripcién de las yerbas y los pastos pdblicos.?”

La informacién, no obstante, se llevd a efecto, y el auto de 18 de julio del
alcalde mayor ordené la suspensién del bando en vigor “guardandose la
costumbre, quedandose las cosas en el ser, y estado que fenian antes de la
publicacion”. Se trataba de un auto de ejecucién, del que se daba traslado
a los ganaderos, que decidieron entonces recurrir a la Chancilleria.

En sus alegaciones los ganaderos desarrollaron una historia juridica de
la tierra de Antequera, desde la reconquista y el repartimiento de tierras
subsiguiente, confirmado en 1490

“todas con la condicion de que no se havian de cerrar, sino de que
havian de quedar sus Pastos, Yervas, Retamas, y demds para el Comun,
en conformidad de la Ley Real”.

La ley real, en su sentido local confirmativo, se particularizaba en una
sucesién de ordenanzas, de 1540 y 1570, contrarias a los cercados y al
impedimento de pastos. Los ganaderos concretaron el origen del conflicto
en estas ordenanzas de 1570, que habian afiadido la posibilidad de que
en cada cuarenta y dos fanegas de tierra el labrador cercase en su cortijo
dos fanegas para pasto de ganados, dejando el resto para el pasto comdn.
Esta proporcién 2/42 era mayor que la proporcién 1/42 defendida por
los labradores con el amparo de la provisién del Consejo de 20 de febrero
de 1592. En cualquier caso, los ganaderos explicaron que los labradores
habian cercado sus tierras sin respeto de ninguna proporcién, y pidieron
que “en conformidad de las Leyes Reales, y Ordenanzas de la Ciudad” se
prohibiese a los labradores el acotamiento de tierras “mas que la fanega
de tierra de cada yugada de 42. de sembradura para los Ganados de su
labor”. Se reconocia por lo tanto un cierto avance de la costumbre de los
labradores, en la medida en que resultaba fundada en la provisién del
Consejo, pero sin dejar de advertir de que la costumbre de los labradores
habia tendido constantemente a una préctica abusiva.

27  Memorial, nn. 16-22, 51-53, 181-182, 227-228.
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Trasladados los autos a los labradores, es muy interesante cémo los fun-
damentos de sus alegaciones introdujeron una novedad. Por supuesto, la
razén consuetudinaria se mantuvo:

“alegé la Ciudad, pretendiendo se observasse la costumbre de que los
Labradores huviessen de cercar la Tierra de Rastrojo para herial, desde
la simentera hasta passado Mayo, y que los Rastrojos se guardassen
por aquel tiempo que pareciesse preciso, segun la cosecha, para que
el Labrador lo comiesse con sus Ganados; y los que despues entrassen,
huviessen de ser de los Vecinos Criadores de Antequera, y no de Mer-
chantes, y grangeria”.

Esto suponia un reconocimiento de la disfuncién que suponia la interven-
cién de extranjeros en el tréfico econémico de tierras. Pero, ademds, los
labradores, como si la legitimacién de la costumbre conveniente, inmemo-
rial y justa (o su interpretacién favorable pero limitada) se considerara insu-
ficiente, incorporaban un argumento que reducia el conflicto normativo a la
interpretacién de las ordenanzas y a su posibilidad de reforma o novacién,
aclarando incégnitas sobre las sucesiones normativas:

“Y presenté un Testimonio, dado por el Escrivano de Ayuntamiento, en
que se da fe, que en el Libro de Ordenanzas de aquella Ciudad hay
una, que previene, que por quanto los tiempos se mudan, y segun ellos
se deben variar las Ordenanzas, pues de lo contrario se seguiria grave
perjuicio a la Republica, como tambien si se hiciesse sin mirarlo bien:
Mandaron, que la Ciudad pudiesse hacer Ordenanzas de nuevo, y
enmendar las hechas, creciendo, o menguando, o revocando la que le
pareciere, segun los tiempos; y esto lo pudiesse hacer en los dias de
Cabildo, y en él, despues de las ocho de la mafana, y no antes, y con
tal, que para ello fuessen especialmente llamados todos los Regidores,
y Jurados, y Personas de Cabildo, y ante el Escrivano de él; y para
tratar de esto se haga a lo menos dos Cabildos, en que se hable de
ello, y las Ordenanzas, o revocaciones assi hechas, valgan, y no de
otra forma”.

Abogar por la reforma o novacién de las ordenanzas retrotrae al punto
de partida del memorial analizado, luego las ordenanzas afectadas son
claramente las de 1531. Las ordenanzas de 1570 quedaban asi preteri-
das, acaso por insatisfactorias desde el punto de vista del interés de los
labradores, como quien prefiere objetar a la totalidad y aspira a una trans-
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formacién absoluta. Teniendo en cuenta la extensa evolucién temporal del
conflicto, esta posicién resultaba, paradéjicamente, un reconocimiento de
la tendencia por parte de los labradores al abuso de derechos. Pero, desde
la perspectiva de la técnica juridica, este reconocimiento no provoca em-
pacho no solo porque hay que conjeturarlo, sino también en cuanto queda
soferrado, precisamente porque no son ahora los derechos y perjuicios los
que se encuentran en primer plano, sino las disposiciones normativas de
las ordenanzas y sus mecanismos de reforma o novacién. Puede tener que
ver en ello, sin duda, el transcurso del tiempo: las distintas ordenanzas, la
infervencién de la justicia local, de la Real Audiencia y Chancilleria y del
Consejo de Castilla, ha provocado la produccién de unas disposiciones
normativas que paulatinamente han ido superponiéndose, con sus propios
conflictos, a la colisién del ejercicio de los derechos. Acaso esta controver-
sia juridica, que arranca en el siglo XVI y termina en el siglo XVIII, acusa
una concepcién del sistema juridico en el que las estructuras formales, que
implican actos dispositivos de instituciones administrativas y judiciales, or-
ganigramas de poder juridico, han alcanzado una naturaleza imperativa
cada vez mds condicionante del ejercicio de los derechos, que exige en
consecuencia que todo cambio en el ejercicio de los derechos venga le-
gitimado y validado por una previa decantacién de las disposiciones nor-
mativas vigentes. Los mdrgenes potestativos de las disposiciones juridicas
altomodernas, bajo la vibracién prevalente de las relaciones juridicas y de
sus derechos y obligaciones, se transforman en los margenes imperativos
de las disposiciones juridicas bajomodernas, quizd en una paulatina y
lenta transicién hacia un sistema juridico con una formalizacién de fuentes
mds precisa, o mds rigida y menos flexible.

Es evidente que, insistiendo en la perspectiva de la técnica normativa, la
cuestién se ha reducido a un campo formalmente estricto de ordenanzas,
viejas y nuevas. No hay en el pdrrafo transcrito referencia a la costumbre,
como elemento de interferencia, ni a la aprobacién judicial, con su decan-
tacién de derechos. El asunto se constrifie a la naturaleza juridica del tiem-
po normativo en lo que atafie a las ordenanzas: los cambios temporales
justifican su enmienda y novacién, y aun su revocacién. En la misma linea
se describen los cauces formales de la disposicién normativa de las orde-
nanzas: criterios espacio-temporales en orden a garantizar la publicidad
(en lo que se percibe una atencién en segundo plano a los derechos afec-
tados y a la posibilidad de su defensa, pero ahora no por via judicial, sino
en el procedimiento normativo de redaccién ordenancista) y determinacién
de la composicién del érgano de produccién normativa, como factores y
elementos de una forma ad validitatem.

En este sentido estrictamente dispositivo (ni consuetudinario ni judicializa-
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do) es muy sugerente la nota marginal que recibe la ordenanza testimonia-
da: “No consta esté aprobada por el Consejo, ni otra parte alguna”. Si se
recuerda, la primera de las ordenanzas de 1531 habia recibido una nota
marginal semejante, que hacia sin embargo hincapié en la ausencia de
aprobacién judicial. Parece asi que la competencia jurisdiccional del alcal-
de mayor (mds préxima a la res, a la tierra) contemplaba la normativa con
el prisma de la colisién de derechos, mediante la necesidad de su aproba-
cién judicial (habitualmente contenciosa, potencialmente voluntaria), mien-
tras la superior competencia jurisdiccional de la Chancilleria ha pasado a
contemplar los derechos con el prisma de la colisién de las disposiciones
normativas, mediante la valoracién de las condiciones de validez de las
ordenanzas y su sucesién temporal.

Por cierto que, asi las cosas, resulta dificil resistirse a llamar la atencién,
atendiendo a las notas marginales del memorial, sobre los tintes fantas-
magéricos de la secuencia de un problema juridico centrado, desde la
perspectiva de los ganaderos, en una ordenanza con la carencia de la
aprobacién judicial, y a su vez, desde la perspectiva de los labradores, en
una ordenanza con la carencia de la aprobacién del Consejo.

Seguirdn, en la fase de informacién ante la Chancilleria, pruebas documen-
tales y testificales, su publicacién, las alegaciones de las partes y la con-
clusién, hasta el pronunciamiento de la sentencia el 28 de mayo de 1743:

“mandando, que de alli en adelante el Concejo de Antequera se arre-
glasse a las Ordenanzas, que constaban de estos Autos, sin contravenir
a ellas en manera alguna, y las hiciesse observar, y guardar en todo, y
por todo, y para ello publicar el Vando pedido por Don Francisco Pal-
ma, y demés Consortes, Duefios, y Criadores de Ganado; y se reservé
su derecho al Concejo, para que en razon de lo deducido sobre que
se observasse el estilo, y costumbre, en que dixo estaban los Labrado-
res, de cercar la Tierra, que quedaba de rastrojo para herial, desde la
simentera hasta passado Mayo, y que los Rastrojos se guardassen para
tiempo commodo, que fuesse preciso, segun la cosecha, para comerlo
con sus Ganados, usasse de él, como, y donde le conviniesse”.

La ratificacién de las ordenanzas, defendida por los ganaderos, excluida
su novacién, viene acompaiiada por el reconocimiento del “estilo, y cos-
tumbre” alegado por los labradores. La Real Audiencia y Chancilleria de
Granada mantenia asi la descripcién del contencioso en términos tradicio-
nales, contemplando saloménicamente el vigor de las viejas ordenanzas y
aceptando la vestidura consuetudinaria de otros derechos; el estilo, a estas
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alturas, se mueve entre la sinonimia consuetudinaria y su eventual reconoci-
miento judicial. Mas la sentencia de la Chancilleria resuelve un contencioso
y por lo tanto no contrasta formalmente las disposiciones normativas, sino
que dirime los derechos. En rigor, la decisién en la que reside su propio
estilo consiste en la consolidacién de una situacién juridica respecto de
la cual se excluyen expansiones y abusos, por una u ofra parte. En este
sentido, la costumbre se reconduce a ser percibida secundum legem, y no
praeter ni contra legem,?® porque la decisién judicial en si misma entrafa
un reforzamiento sanado o validado del campo juridico de los derechos.

No hubo recurso de suplicacién interpuesto por los labradores, lo que debi-
litard su posicién cuando impulsen ante el Consejo, con un criterio preemi-
nente de produccién normativa con el que ya habian amagado su accién
ante la Chancilleria, la elaboracién de nuevas ordenanzas. Los ganaderos
pidieron carta ejecutoria que se despaché y presenté ante el alcalde mayor
de Antequera el 18 de octubre.?? Ya sabemos lo que sucederd después.

CONCLUSION

Contemplamos asi en este pleito del siglo XVIIl una secuencia juridica que
consiste en un procedimiento normativo que puede culminar en la confir-
macién de unas ordenanzas viejas, en su reforma o en la aprobacién de
unas ordenanzas nuevas. El procedimiento normativo se articula entre los
términos a quo de la licencia y ad quem de la eventual aprobacién. El 6r-
gano, del que dependen licencia y aprobacién, y con potestad para la sus-
tanciacién del procedimiento, es el Consejo de Castilla, en representacién
del rey, de lo que se deriva una potencial atribucién de fuerza de ley a la
norma aprobada. El objeto de este procedimiento normativo son unas orde-
nanzas de redaccién local cuya preservacién, modificacién o innovacién
se dirime a raiz de las representaciones recibidas de las partes enfrentadas
en una controversia juridica sobre su interpretacién y consumacién.

El procedimiento normativo entrafia una actividad juridica por parte del
Consejo que responde a un encadenamiento subsecuente de funciones de
gobierno y de justicia. Los actos de la Sala de Gobierno del Consejo en

28 No en vano en el memorial se recoge la previsién del Consejo de Castilla en orden a la ob-

|u

servancia de la “costumbre actual” mientras se elaboran las nuevas ordenanzas. Memorial,
n. 37:"Y haviendose mandado, con parecer del sefior Fiscal, en 6. de Diciembre del mismo,
que la Ciudad, en el termino de treinta dias, formasse las dichas Ordenanzas, y dentro de
ofros treinta las remitiesse para su aprobacion, y en el interin observasse, en quanto a la
Ordenanza, la costumbre actual en que se hallaba”.

29  Memorial, nn. 23-32.
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orden a la concesién de la licencia respecto de la peticién recibida y en lo
sucesivo configuran un expediente gubernativo, mas la resolucién definitiva
por parte de la Sala de Justicia del Consejo, en relacién con las pretensio-
nes manifestadas contenciosamente, implican el desempefio de una compe-
tencia judicial, cuyos actos constituyen un procedimiento judicial incrustado
en el procedimiento normativo.

El procedimiento judicial encaja en el procedimiento normativo porque la
aprobacién de las ordenanzas no se comprende como una funcién nor-
mativa formalmente diferenciada de la administracién gubernativa o de la
justicia, antes bien la propia funcién normativa del Consejo se revela pre-
cisamente en funcién de gobierno o funcién de justicia, que por lo demds
no son, en el caso del procedimiento normativo, funciones alternativas, sino
funciones que engarzan sin contradiccién. A mayor abundamiento, la Sala
de Justicia del Consejo, cuando a los efectos de la aprobacién de las nue-
vas ordenanzas tiene que valorar distintas disposiciones normativas, debe
activarse judicialmente porque revisa, entre ellas, una sentencia judicial
dictada anteriormente por la Real Audiencia y Chancilleria de Granada.
Pero al hacerlo, en su maxima altura consiliar, junto a la valoracién ana-
dida de todas las disposiciones pertinentes (ordenanzas, leyes, costum-
bres, ademds de resoluciones judiciales) ordena y baraja un seno comin
que responde a una concreta finalidad normativa cual la decisién sobre la
aprobacién de las ordenanzas.

La causa y consecuencia de la insercién del procedimiento judicial en el
procedimiento normativo, en nexo con el expediente gubernativo que lo
precede, reside en una concepcién juridica que no solventa las posibilida-
des de confirmacién, reforma o novacién de las ordenanzas a partir tan
solo de las relaciones formales entre las disposiciones normativas (incluido
el potencial reconocimiento del uso o la costumbre como elementos en los
que desemboca o que se oponen a la consumacién de las ordenanzas),
sino también y primordialmente en virtud de la consideracién de los dere-
chos en su ejercicio, a tenor o al margen (de ahi la eclosién normativa de
la costumbre) de las disposiciones normativas, y los eventuales perjuicios
generados en las relaciones juridicas. El fin del procedimiento normativo
no es fanto la fijacién formal de una nueva disposicién normativa cuanto
la valoracién y la delimitacién pacifica del ejercicio de los derechos reales
privados y comunes; por eso incluye la posibilidad de un procedimiento
judicial que elimine o aclare los contenciosos detonados.

El mundo juridico moderno castellano se presenta en fin y en esencia como
una realidad o malla de derechos juridicos, ajuridicos y antijuridicos, palpi-
tantes y activos en un ejercicio problemdtico que condiciona materialmente
y despunta sobre la génesis formal y la consumacién de las disposiciones
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normativas. Todavia en la baja modernidad, sin empacho del peso grave
de las estructuras politico-administrativas y sus mandatos mds imperativos
que dispositivos, persevera este perfume de sustancias obligacionales y
reales.
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ANALI§IS HISTORICO-JURIDICO DEL DELITO DE
SEDICION EN LA ESPANA DEL SIGLO XIX

HISTORICAL-LEGAL ANALYSIS OF THE CRIME OF
SEDITION IN 19TH CENTURY SPAIN

MaRia Josié CoLLANTES DE TERAN
(Universidad Pablo de Olavide)

RESUMEN

El delito de sedicién se encontraba en la actualidad en el punto de mira de
juristas y politicos, hasta que finalmente ha sido suprimido del Cédigo Penal.
Hasta este momento, su regulacién era deudora, en gran medida, de su origen
decimonénico y de haber sido tratado como una rebelién de consecuencias
menos graves. Si indagamos en su devenir legal, desde los primeros cédigos
penales, y en las cuestiones que ya se planteaban los juristas que los estudia-
ron, quizd estemos en situacién de discernir cuando las afirmaciones que se ha-
cen en la actualidad sobre este delito responden a la realidad o son mas bien
consecuencia de conveniencias politicas coyunturales. Lo que no hay duda es
que estamos ante uno de los temas en los que se hace patente con mds intensi-
dad la utilidad del estudio de nuestro pasado juridico.

Palabras clave: Sedicién. Cédigos penales. Derecho Penal. Siglo XIX.

ABSTRACT

The offence of sedition was currently in the sights of jurists and politicians, until it
was finally removed from the Penal Code. Until that moment, its regulation was
largely a result of its nineteenthcentury origins and the fact that it was treated
as a form of rebellion with less serious consequences. If we look into its legal
development, since the first penal codes, and into the questions raised by the
jurists who studied them, we may be in a position to discern whether the assertions
that are made today about this crime correspond to reality or are more the result
of shortterm political expediency. What is certain is that we are dealing with one
of the subjects which most clearly demonstrates the usefulness of studying our
legal past.

Keywords: Sedition. Criminal codes. Criminal Law. 19th century.
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RESUM

ANALISI HISTORIC-JURIDIC DEL DELICTE DE SEDICIO A L'ESPANYA
DEL SEGLE XIX

El delicte de sedicié es trobava, actualment, en el punt de mira de juristes i po-
litics fins que finalment ha estat suprimit del Codi Penal. Fins a aquest moment,
la seua regulacié era deutora, en gran parta, d'un origen huitcentista i d’haver
estat tractat com una rebel-lié de conseqiéncies menys greus. Si indaguem en
el seu esdevenir legal, des dels primers codis penals, i en les qUestions que ja
es plantejaven els juristes que les estudiaren, potser estem en situacié de dis-
cernir quan les afirmacions realitzades a hui dia responen a la realitat o s6n
més aviat consequéncia de conveniéncies politiques conjunturals. Perd, no hi
ha cap dubte que estem davant un dels temes en els quals es posa de manifest,
amb més intensitat, la utilitat de I'estudi del nostre passat juridic.

Paraules clau: Sedicié, codis penals, dret penal, segle XIX.

Este trabajo de investigacién ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién “Conflic-
to y reparacién en la historia juridica espafiola moderna y contempordnea”(referencia PID2020-
113346GB-C22), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espaiia
en el marco del Programa Estatal de Generacién de Conocimiento y Fortalecimiento Cientifico y
Tecnolégico del Sistema de 1+D+ del Plan de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacién
2017-2020(AEI/10.13039/501100011033).
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PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La sedicién es uno de los delitos a los que tanto la doctrina como los tribu-
nales, tradicionalmente, han prestado menor atencién. Sin embargo, las
circunstancias politicas y judiciales que actualmente afectan a nuestro pais
-especialmente a Catalufia— han hecho surgir un inusitado interés por este
delito, asi como una sucesién de distintas y controvertidas resoluciones de
los tribunales de justicia, hasta que finalmente ha desaparecido de nuestro
Cédigo penal. En este nuevo protagonismo, la doctrina se refiere a ella
como una figura delictiva carente de actualidad, desfasada y anticuada,
que nacié al calor de la legislacién decimonénica sobre orden publico,
tal y como dicho término se entendia entonces —sistema normativo de atri-
bucién de poderes, que confundia absolutamente orden politico y orden
social-, muy diferente a la nocién de orden piblico democrdtico, y que,
por todo ello, requiere ser reformado en la legislacién penal.! No faltan,

1 Quintero Olivares piensa que la reforma de los delitos contra la Constitucién y contra el
orden publico se ha planteado por razones de urgencia o necesidad politica, a raiz de la
condena recaida en la causa seguida contra los dirigentes independentistas catalanes. Este
grupo de delitos tiene en buena parte un origen decimonénico, y eso explica sus resonancias
militares comprensibles en un tiempo en que los “cuartelazos’ no fueron extrafos. Y aunque
necesariamente tiene que existir una tipificacién del intento violento y armado de acabar con
el Estado de Derecho espafiol, que es la monarquia parlamentaria, el Titulo XXII del Cédigo
penal de 1995 (que recoge los delitos contra el orden publico, incluyendo la sedicién, la
resistencia y la desobediencia y los desérdenes publicos) estd, desde hace tiempo, en el ojo
del huracdn, situdndose el nicleo de los problemas en la fuerza del derecho fundamental de
reunién, manifestacién vy libertad de expresién. El citado autor concluye este razonamiento
indicando que el delito de sedicién se aleja del sentido del grupo pues, independientemente
del significado que se le quiera dar, no constituye un problema de orden piblico, sino algo
diferente y, tal vez, mds grave, como demuestra el que su regulacién comparta disposiciones
con la de la rebelién, que estd en ofro titulo (QUINTERO, Gonzalo (2021), “La necesaria re-
visién de los delitos contra el orden constitucional y el orden piblico”, en CASTILLEJO. Raquel
y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana (dirs.); ALONSO, Cristina y VALNO, Almudena (coords.),
Debates juridicos de actualidad, Aranzadi, Navarra, pp. ?1-116. En este contexto, pueden
traerse aqui unas declaraciones del Ministro de Justicia Carlos Campo, de 23 de enero de
2020, en las que apostaba por una reforma del Cédigo Penal que modificara los tipos de
los delitos de rebelién y sedicién, justificada en que “Son figuras mds propias de ataques a
la soberania en el siglo XIX cuando se pensaba en ataques con tanques en la calle”. Y afic-

|u

dia que cualquier reforma del Cédigo penal “responde a la necesidad de acompasar tipos
penales con realidades sociales”, y que “es la obligacién del gobernante dar respuestas a
distintas situaciones que se generan”

[https://www.eleconomista.es/legislacion/noticias/10316433/01/20/Juan-Carlos-Cam-

po-Rebelion-y-sedicion-son-unas-figuras-propias-del-siglo-XIX.htm].
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incluso, autores que se lamentan del hecho de que el delito de sedicién
no hubiera sido ya derogado en una de las tantas reformas sufridas por
el Cédigo penal de 1995,2 quedando integrado dentro de los desérdenes
publicos.’

Ademds de resaltarse los defectos de los delitos de sedicién y de rebelién,
se constata hoy un enorme interés entre la doctrina —salpicada por los
conflictos politicos y sociales del momento- en diferenciar bien ambas con-
ductas delictivas. En un intento de romper una larga tradicién, se afirma
con rotundidad que sedicién y rebelién son delitos totalmente diferentes,
basdndose sobre todo en la regulacién que les ha dado el Cédigo penal
de 1995, donde se recogen por primera vez en distintos titulos.

Y no sélo se pretende separar ambos delitos, centrédndose la atencién en
las diferencias que puedan existir entre ellos, sino que se llega a criticar
duramente que el delito de sedicién se haya emparejado tradicionalmente
con el de rebelién —llegando incluso a afirmarse que ello implica un “supi-
no desconocimiento juridico”-,> y que los tratadistas se hayan empefiado
en calificar a la sedicién como una “rebelién en pequefio”. Esta expresion,
que se atribuye a Viada, es —como diria Quintano Ripollés—® casi un lugar

2 REBOLLO, Rafael (2018), “Consideraciones y propuestas para el andlisis del delito de rebe-
lién y, en particular, del delito de sedicién: bien juridico y algunos elementos del comporta-
miento tipico”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3° Epoca, n° 19, pp. 139-178, esp.
b. 140.

3 GARCIA RIVAS, Nicolds (2007), “Sedicién”, en ARROYO, Luis; BERDUGO, Ignacio; FERRE,
Juan Carlos; GARCIA RIVAS, Nicolas; SERRANO, José R.; TERRADILLOS, Juan M? (dirs.);
NIETO, Addn y PEREZ CEPEDA, Ana lsabel (coords.), Comentarios al Cédigo Penal, lustel,
Madrid, p. 1060.

4 Por primera vez en nuestra legislacién, el Cédigo penal de 1995 ha ubicado la sedicién y
la rebelién en Titulos diferentes, el primero entre los delitos contra el orden pdblico (Titulo
Xll) mientras que el segundo encabeza el elenco de delitos contra la Constitucidn, queriendo
resaltar con ello, quizds, el alejamiento entre ambos delitos, aunque la separacién sigue
sin ser nitida. El propio articulo que define la sedicién comienza identificando a los reos de
dicho delito aclarando que son los “que sin estar comprendidos en el delito de rebelién...”.
La catalogacién de los autores, castigando a inductores, sostenedores o directores con penas
mds graves, en lugar de aplicar los conceptos generales de la autoria, supone que el legis-
lador vuelve a confundir la sedicién con la rebelién. Y la gravedad de las penas impuestas
vuelve a recordar que se trata de una “rebelidn en pequefio”, muy alejada de los desérdenes
pUblicos. Asimismo, el castigo de los actos preparatorios tampoco parece necesario en un
delito contra el orden pdblico, asi como la aplicacién de otras prescripciones que desdicen
la naturaleza de la sedicién como delito contra el orden publico.
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comdn en la doctrina, pero habia perdido ya su sentido en el Cédigo Penal,
como apunta el hecho de que estuvieran ubicados en Titulos diferentes.”

Lo cierto es que desde el primer Cédigo penal espariol, a lo largo de todo
el proceso codificador y hasta el dia de hoy, el tratamiento legal de ambos
delitos ha dado pie a que sean estudiados conjuntamente, y a insistirse en
que la sedicién es un delito andlogo a la rebelién pero de menor gravedad,
como reiteraron incansablemente los juristas decimonénicos. Precisamente
en este trabajo queremos centrarnos en destacar cudles son las analogias
y diferencias entre ambos delitos, utilizando para ello, ademds de la regu-
lacién legal, las opiniones de quienes tomaron como objeto de su estudio
los Cédigos penales del XIX y que, como ya podemos anticipar, nos van
a llevar a concluir que, efectivamente, el legislador siempre consideré a la
sedicién como un delito similar a la rebelién en muchos sentidos, pero de
consecuencias menos graves.

Muchas de las dudas que se plantean hoy los autores —en algunos casos
provocadas por motivos de ideologia politica— responden en gran medida
a las vicisitudes que la conformacién legal de este delito ha ido experimen-
tando a lo largo del proceso codificador. Gran parte de ellas ya se las plan-
teaban los tratadistas del XIX, que expresaron sus opiniones en el marco
de las circunstancias politicas concretas en las que vivieron. Si indagamos
en la regulacién legal del delito de sedicién, desde los primeros cédigos
penales, y en las cuestiones que ya se planteaban los juristas que los es-
tudiaron, quizd estemos en situacién de discernir cuando las afirmaciones
que hoy leemos o escuchamos sobre este delito responden a la realidad o
son mds bien consecuencia de conveniencias politicas coyunturales. Lo que
no hay duda es que estamos ante uno de los temas en los que se hace pa-
tente la utilidad del estudio de nuestro pasado juridico, y que evidencia que
la Historia del Derecho nos ayuda a entender el tiempo en el que vivimos.
En este momento adquieren especial actualidad las palabras de Tomds y
Valiente con las que, en una ocasién, aludia a los historiadores en general,
y a los historiadores del Derecho en particular: “...queremos comprender el
presente, explicarnos y explicar al lector cémo se ha llegado y desde qué
puntos de partida a la realidad hoy viva”.®

5 GARCIARIVAS, “Sedicién”, p. 1060.

6 QUINTANO, Agustin (1966), Comentarios al Cédigo Penal, 2° ed., Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, p. 555.

7  GARCIA RIVAS, “Sedicién”, p. 1060.

8 TOMAS Y VALEENTE, Francisco (1994), Prélogo a FIESTAS, Alicia, Los delitos politicos
(1808-1936), Salamanca, p. 20.
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ANALOGIAS ENTRE LA SEDICION Y LA REBELION
Delitos politicos

Quizds la primera coincidencia que se puede sefialar entre sedicién 'y
rebelién es que en ambos casos estamos ante delitos politicos. Todos los au-
tores coinciden en ello, indicando que la sedicién y la rebelidn son los que
propiamente se llaman delitos politicos.” Y ello va a tener consecuencias
importantes como son una mayor indulgencia con este tipo de delincuentes
por parte de la opinién pdblica, menor penalidad que los delitos comunes
y el hecho de que el cumplimiento de la pena va a estar ligado a diversas
circunstancias temporales y accidentales. “En general no tienen los delitos
politicos —nos dird Vicente y Caravantes— la inmoralidad que los comunes,
y mucho menos si se limita esta clasificacién a los de rebelién y sedicién.
La conciencia distingue a estos criminales de los otros, al condenarlos, y
la opinién piblica no confunde los condenados politicos con los de delitos
comunes. Su criminalidad depende a veces de las épocas, de los lugares,
de los sucesos, de los derechos y de los méritos del poder y hasta del resul-
tado més o menos adverso”. '

Asi pues, como sefala Alicia Fiestas —siguiendo a Pacheco-, tras la pu-
blicacién del Cédigo Penal de 1848 los delitos politicos comprendidos
en el mismo quedaron reducidos a los de rebelién y sedicién. Eran, por
consiguiente, delitos contra la seguridad interior del Estado, trataban de
“subvertir” la Constitucién de éste y habian de proceder de politica interna,
ya que los procedentes de politica externa eran crimenes “pdblicos”, pero
no “politicos” porque lo que atacaban era la existencia de la Nacién. !

9 GOMEZ DE LA SERNA, Pedro y MONTALBAN, Juan M. (1849), Elementos del Derecho
Penal de Espafa, arreglados al nuevo cédigo, Madrid, pp. 230-231. Sobre los delitos poli-
ticos reflexionaba Pacheco con las siguientes palabras: “No todos los crimenes contra éste
[el Estado], ni atn contra la existencia de éste se hallan calificados con aquel nombre... Es
menester... que procedan... de politica inferna... Es menester que no vayan encaminados a
la sujecién del pais a una potencia extranjera, sino a la subversién de las leyes, a la expul-
sién de la dinastia que se hallase sobre el trono” (PACHECO, Juan F. (1854), Estudios de
Derecho Penal. Lecciones pronunciadas en el Ateneo de Madrid en 1839y 1840, Il, 2° ed.,
Madrid, p. 138).

10 VICENTE Y CARAVANTES, José (1851), Cédigo Penal reformado comentado novisimamen-
te..., Madrid y Santiago, Granada, Lima, p. 291.

11 FIESTAS, Los delitos politicos, p.152. También se dedica un apartado a los delitos politicos
en el siglo XIX en COLLANTES DE TERAN DE LA HERA, M? José (2021), “Rebelién: regula-
cién legal y doctrinal de este delito en el Derecho penal decimondnico” en ALVAREZ CORA,
Enrique y SANDOVAL, Victoria (eds.) (2020), Sedicién, rebelién y quimera en la historia
juridica europea, Madrid, Dykinson, pp. 533-566, esp. pp. 535-540. Y muy recientemente,
CARBONELL, Juan C. (dir.), MARTINEZ GARAY, Lucia (dir.), GARCIA ORTiZ, Andrea M.
(coord.) (2022), Derecho penal y orden constitucional: limites de los derechos politicos y

reformas pendientes, Valencia, Tirant lo Blanch.
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Y a pesar de que los autores, en general, tenian claro, como se ha di-
cho, que la penalidad de estos delitos debia ser menos dura que la de
los delitos comunes, las circunstancias politicas —siempre influyentes en la
conformacién de los cédigos penales-'? determinaron que el Cédigo de
1848 castigara duramente estos delitos y que las penas sefialadas en la
ley hubieran de imponerse inexorablemente, constituyendo este texto un
buen instrumento para la defensa del orden pdblico.’ Y asi se dio el caso
paraddjico de que nuestro primer cédigo penal estable, sustitutivo de la
durisima legislacién del Antiguo Régimen, en vez de darse para dulcificar
la represién, se dio en gran parte para asegurarla frente a la delincuencia
politica, restringiendo el arbitrio judicial, habituado a la indulgencia, que
podia ser peligroso para el Gobierno.

Ubicacion

Estamos en este caso ante una de las razones que han tenido mds peso en
el emparejamiento que tradicionalmente se ha venido haciendo del delito
de sedicién con el de rebelién. Se trata de la ubicacién sistemética de am-
bas figuras delictivas, dentro de los cédigos penales, en un mismo Titulo,
lo que contribuyé a establecer una estrecha relacién entre ambos delitos.
La denominacién del Titulo en cuestién ha estado siempre ligada a los tér-
minos “delitos contra la seguridad interior del Estado” y “contra el orden
pUblico”, unas veces uniendo ambas denominaciones, otras excluyendo
una de ellas.

12 Como indica Néfez Barbero -refiriéndose en concreto al Cédigo Penal de 1870-, la in-
fluencia de los acontecimientos politicos dominantes en un determinado momento histérico,
se hace patente a la hora de construir el nuevo cuerpo legal punitivo. Lo mismo ocurrird en
el siglo XX: la dictadura de Primo de Rivera trae el Cédigo de 1928, la Repiblica de 1931
el Cédigo de 1932, y el Movimiento Nacional de 18 de julio de 1936 el Cédigo de 1944
(NUNEZ, Ruperto (1969), La reforma penal de 1870, Universidad de Salamanca, Salaman-
ca, p. 36.

13 NUNEZ, La reforma penal de 1870, p. 13.

14  ANTON ONECA, José (1965), “El Cédigo de 1848 y D. Joaquin Francisco Pacheco”,
Anuario de derecho penal y ciencias penales, t. 18:3, pp. 473-496, esp. p. 476. Sobre
este Cédigo penal son indispensables las monografias de INESTA, Emilia (2011), El Cédigo
Penal espariol de 1848, Tirant lo Blanch, Valencia; SANCHEZ GONZALEZ, Dolores del Mar
(2004), La codificacién penal en Espaiia. Los cédigos de 1848 y 1850, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid; MASFERRER, Aniceto (ed.) (2017), La codificacién pe-
nal espafola. Tradicién e influencias extranjeras: su contribucién al proceso codificador
(parte general), Editorial Aranzadi, Pamplona.
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Ya en el Plan del Cédigo Criminal de 1787, que iba a ser el anticipo de la
futura regulacién del delito politico en el siglo XIX, se distinguirén los delitos
contra el Estado (Titulo Il), contra el orden publico (Titulo ll) y contra la tran-
quilidad publica (Titulo IV). Este Gltimo incluia las sediciones y conmociones
populares.'® En el Cédigo penal de 1822, bajo la ribrica “De los delitos
contra la seguridad interior del Estado, y contra la tranquilidad y orden pd-
blico”, se destina el Capitulo | a la “rebelién y el armamento ilegal de tro-
pas”, y el Il al delito de sedicién. Ambos son reunidos en el Cédigo Penal
de 1848 dentro del Capitulo Il del Titulo Ill, denomindndose éste “Delitos
contra la seguridad interior del Estado y contra el orden publico”. Y no sélo
comparten Titulo y Capitulo (la rebelién en la Seccién 1°y la sedicién en la
2°) sino que comparten una 3° Seccién de “Disposiciones comunes” (que se
mantendré en los sucesivos cédigos). Pacheco abogaba ya porque dicho
titulo estuviese divido en dos, uno que tratase de los delitos que afectan a la
verdadera seguridad interior del Estado, y ofro para los que estén relacio-
nados con el orden piblico.'® Y efectivamente asi lo hizo el legislador en el
Cédigo penal de 1870, donde por primera vez se escinden en dos titulos:
“Delitos contra la Constitucién” y “Delitos contra el orden piblico”.'” Esta
separacién era consecuencia, indudablemente, de que entre los delitos que
se habian incluido bajo la denominacién “contra la seguridad interior del
estado”, habia algunos que no afectaban a la estructura o a los principios
del Estado. Esta idea, que no fue desconocida en los cédigos anteriores, se
manifiesta, sobre todo, en el de 1870 con dicha separacién.'® Pero en lu-
gar de ser incluidos, como habia sugerido Pacheco,'? en el titulo dedicado

15 Como indica Garcia Rivas, no eran ofra cosa que “motines de subsistencia”, que no tenfan
como fin derrocar al régimen establecido, sino sélo objetivos concretos apoliticos, siendo sus
reivindicaciones fundamentalmente econémicas (GARCIA RIVAS, Nicolds (1990), La rebe-
lién militar en Derecho penal, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Albacete,
p. 54). Sobre el Cédigo Criminal de 1787, CASABO, José R. (1969), “Los origenes de la
codificacién penal en Espafa: el plan de Cédigo criminal de 1787”, Anuario de Derecho
penal y Ciencias penales, t. 22, pp. 313 a 342 y HERNANDEZ MARCOS, Maximiliano
(2009), “Las sombras de la tradicién en el alba de la ilustracién penalista en Espaiia. Manuel
de Lardizébal y el proyecto de cédigo criminal de 1787", Res publica, n° 22, pp. 39-68.

16 PACHECO, Juan F. (1870), El Cédigo Penal concordado y comentado, 4° edicién corregida
y aumentada, t. |, Madrid, p. 115.

17 El Cédigo penal de 1928 consigné, igualmente, en su Titulo Il a los “Delitos contra el orden
pUblico”, con el Capitulo | dedicado a la rebelién y el Capitulo Il a la sedicién. Lo mismo
se hizo en el de 1932, donde ambos delitos se incluyen también en el Titulo de los “Delitos
contra el orden publico” (Titulo Ill). En las reformas de 1944 y 1963 se refunden los dos
titulos del Cédigo del 70 en uno, bajo el titulo “delitos contra la Seguridad del Estado”.
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a los delitos que afectaban a la seguridad interior del Estado, se hizo en el
dedicado a los delitos contra el orden puiblico (Titulo Il1).2°

La doctrina siempre ha ligado el concepto de orden piblico con el de
“tranquilidad pdblica”, quizds influenciada por su presencia en la ribrica
del Titulo Il del Cédigo penal de 1822. Viada y Vilaseca, por ejemplo,
refiriéndose al orden piblico sefalaba que “en él se comprenden todos
aquellos delitos que tienden mds o menos directamente a la subversién
o perturbacién de la tranquilidad general, del orden piblico”.?" También
Groizard diria que la lesién del derecho que tiene todo ciudadano a la
tranquilidad pdblica es la fuente de los verdaderos delitos contra el orden
pUblico. Y se remite al Tribunal Supremo, el cual en una sentencia de 31
de diciembre de 1875 declaraba que no puede considerarse como delito
contra el orden publico el que no produce alarma entre los vecinos de una
poblacién. En relacién a dicha alarma Groizard explica que lo que carac-
teriza a todos los delitos contra el orden publico —y por tanto a la rebelién
y la sedicién— es que en ellos la alarma no constituye el dafio mediato, sino
el inmediato. El primero es el que suscita en el dnimo de todos el temor y
la inquietud natural de que semejantes hechos puedan repetirse en la socie-
dad, siendo victimas de ellos nuevas personas; el segundo es el dafio que
el delito produjo directamente o debié naturalmente producir, atendido el
fin que se proponia su autor al ejecutar la accién.??

Esta caracterizacién del orden pdblico, entendida como “tranquilidad pu-
blica”, tuvo una buena aceptacién en los comentaristas de los cédigos

18 NUNEZ, La reforma penal de 1870, p. 41. Rebollo Vargas indica que una rdbrica tan ge-
nérica como “Delitos contra la seguridad interior del Estado” estd vinculada estrechamente
desde sus origenes a una concepcién autoritaria del Estado. En su opinién, del andlisis del
primer Cédigo penal de 1822 se puede inferir que el bien juridico “seguridad” no aparece
ligado a la tutela de los gobernados sino con la de los gobernantes, por lo que la Seguridad
del Estado se identifica con la de los gobernantes (REBOLLO, Consideraciones y propuestas,
pp. 146-148).

19 PACHECO, El Cédigo Penal, p. 115.

20  En el Titulo Il se incluyen los delitos de rebelién (cap. 1), sedicién (cap. Il), atentados contra
la autoridad, sus agentes, resistencia, desobediencia a los mismos (cap. V), desacato a la
Autoridad e insultos, injurias y amenazas a sus agentes y a los funcionarios piblicos (cap. V)
y el cap. VI comprende los demds desérdenes piblicos que pueden cometerse y no se hallan
definidos en los capitulos anteriores.

21 VIADA Y VILASECA, Salvador (1874), Cédigo Penal reformado de 1870 concordado y
comentado, Barcelona, p. 314.

22 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro (1874), El Cédigo Penal de 1870 concor-
dado y comentado, t. lll, Burgos, p. 392.
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penales posteriores. Asi, al abordar el estudio de los delitos contra el orden
pUblico en el Cédigo penal de 1928 y en el 1932, tanto Jiménez de Asta
y Anton Oneca, como Cuello Calén, sefialan que estos delitos lesionan la
“tranquilidad general”.? En definitiva, como sefiala Rebollo Vargas al estu-
diar el bien juridico protegido en el delito de sedicién, “la caracterizacién
del orden puiblico que realiza la mayoria de la doctrina, identificandolo
con conceptos tan ambiguos como “paz pdblica”, “tranquilidad pdblica” o
“convivencia colectiva”, entre tantas otras férmula etéreas, no aportan nin-
gun criterio que permita delimitar el objetivo de tutela, ya no sélo porque
se trata de conceptos subjetivos y especulativos, sino porque la inseguridad
juridica que se desprende de ellos es incuestionable”.?* Estas palabras tie-
nen un especial significado en el dmbito de la regulacién que el Cédigo
penal de 1995 ha dado a los delitos de rebelién y sedicidn, separdndolos
por primera vez en dos ribricas distintas: el delito de rebelién en el Capitu-
lo | del Titulo XXI, “Delitos contra la Constitucién, mientras que el delito de
sedicién aparece incluido en el Capitulo | del Titulo XXII, “Delitos contra el
orden publico”.

Conceptos confusos, vagos e indeterminados

A comienzos del siglo XIX la legislacién penal espafola estaba contenida
en la Novisima Recopilacién y, supletoriamente, en la Nueva Recopilacién
y en las Partidas. En dichos textos no se definia de forma independiente
y clara el delito de sedicién ni el de rebelién.?> Estos términos aparecian
ligados —o mds bien confundidos— con otros,? pero siempre relacionados
con uno mds amplio, la “asonada”.?” Fueron los cédigos penales espafioles
los que por primera vez regularon estos delitos, distinguiéndolos de otras

23 Asi lo pone de relieve SANDOVAL, Juan Carlos (2013), El delito de rebelién. Bien juridico y
conducta tipica, Valencia, pp. 80 y ss.

24  REBOLLO, Consideraciones y propuestas, p. 166.

25 Las definiciones ofrecidas por el Diccionario de la Real Academia para ambos términos
eran bastante parecidas. En la voz “sedicién” podia leerse: “tumulto, alboroto confuso, o
levantamiento popular contra el Principe, o sefior, o en desobediencia de sus magistrados,
conspirando a algin mal hecho en bandos y parcialidades”. Y en la de “rebelién”: “levan-
tamiento, o conspiracién de muchos contra su Rey, patria, o gobierno” (Diccionario de la
Lengua Castellana, compuesto por la Real Academia Espariola, reducido a un tomo para su
mds fécil uso, 2° ed., Madrid, 1783).

26 Pueden traerse aqui como ejemplo las siguientes palabras, incluidas en la Nueva Recopi-
lacién (XI1,11,39): “Todo el que fomenta o auxilia asonadas, bullicios, griterios, motines,
sediciones o tumultos queda declarado enemigo de la patria e infame”.
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figuras afines. Ya en el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Criminal de
1821, dentro del Titulo Tercero (“De los delitos contra la seguridad interior
del Estado, y contra la tranquilidad y orden publico”), se diferenciaban y
regulaban de forma independiente, en capitulos distintos, los delitos de
rebelién, sedicién y asonada.?®

Sin embargo, la confusién de términos a la que estamos haciendo referen-
cia se mantuvo mds tiempo, como se hace patente en el Diccionario razo-
nado de legislacién y jurisprudencia de Joaquin Escriche. En sus primeras
ediciones, anteriores al Cédigo penal de 1848, encontramos definido el
término “asonada” de la siguiente forma: “La junta o reunién tumultuaria
de gente para hacer hostilidades o perturbar el orden piblico. Lidmase
también alboroto, bullicio, sedicién, motin, rebelién, conmocién popular y
tumulto”.?? Como vemos, bajo el término asonada se estd reuniendo una
serie de comportamientos delictivos de muy diferente gravedad, que obe-
decen a causas distintas y tienen objetos y efectos diferentes. Con ello se
evidencia que, a pesar de que la diferenciacién entre sedicién, rebelion o
asonada ya habia sido establecida en el Cédigo penal de 1822, la reali-
dad era que adn no estaba clara.

La confusién se mantuvo hasta que el Cédigo penal de 1848 dejé de hacer
referencia al delito de asonada, diluyéndolo bajo los nombres de rebelion
y sedicién, y definié de forma separada ambas figuras delictivas. Pero ain
entonces la doctrina se queja de que la comprensién de ambos conceptos
no resulta pacifica:

“Ambos términos [rebelién y sedicién] son de una acepcién vaga e
indeterminada en el uso comdn, en el lenguaje juridico y adn en el de
la ciencia. Al hablar de una conmocién popular o de una perturbacién
pUblica, cualquiera que sea su objeto, la rebelién y la sedicién se con-
funden con la conspiracién, la insurreccién, el motin, la asonada, el

27  Sobre la asonada en el Antiguo Régimen, PINO ABAD, Miguel (2016), “Consecuencias
penales de las asonadas en el Antiguo Régimen”, e-Legal History Review, n° 22.

28  Proyecto de Cédigo de Procedimiento Criminal, presentado a las Cortes por la Comisién
especial nombrada al efecto. Impreso de orden de las mismas. En la Imprenta Nacional,
Afo de 1821. Titulo Tercero, Capitulo Primero (“De la rebelién y del armamento ilegal de
tropas”; Capitulo Il (“De la sedicién); Capitulo Ill (“De los motines o tumultos, asonadas, u
otras conmociones populares”). Esta distribucién se recogié literalmente en el Cédigo Penal
de 1822.

29 ESCRICHE, Joaquin (1838), Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, 2° edi-
cién, corregida y aumentada, t. |, Madrid, v. “asonada”, p. 469.
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tumulto [...] El uso de estas voces, que no tienen siempre una acepcién
cientifica, fija e invariable, ofrece inconvenientes graves en un cédigo.
Verdad es que una parte de estos inconvenientes se salva definiendo la
rebelién y sedicién, como hace nuestra ley, porque de este modo se fija
su verdadero sentido. Pero estas definiciones tienen mucho de arbitra-
rias, y hubiéramos preferido una redaccién mas general...”.°

Ademés de compartir esos calificativos que caracterizan ambos conceptos
—confusos, vagos, indeterminados, cambiantes...—, se observa que el legis-
lador ha empleado un mismo método a la hora de definir tanto la sedicién
como la rebelidn, que resulta excepcional por las contadas veces que lo
utiliza dentro de los cédigos. A este respecto, y refiriéndose al Cédigo
de 1848, Pacheco se fija en que se hace uso de esas “voces colectivas”
(refiriéndose a “rebelion” y “sedicién”) de las que no es partidario puesto
que, como él dice, “el uso de esos nombres generales hace sustituir a la
verdadera idea de cada especial delito”. Y sefala que para utilizar el
mismo método que se venia empleando en el cédigo, después de fitular
el capitulo “delitos de rebelién” o “delitos de sedicién” debié de abando-
narse estos nombres y recorrer uno por uno, con su explicacién especial,
cada uno de los delitos que comprenden. “Unicamente no veriamos noso-
tros dificultad alguna en este proceder cuando la gravedad, la intensidad,
la importancia de todos los delitos comprendidos bajo el nombre comin,
fuese exactamente una propia. Entonces, pero sélo entonces, habria la
ventaja de la concisién, en sustituir la palabra genérica... Pero no es el
caso porque hay diferencias y gados diferentes en los distintos delitos y en
sus consecuencias” 3!

Por tanto, el legislador ha recurrido a un mismo método en la terminologia
utilizada y también en la manera de definir ambos delitos. Para que existan
ambos deben cumplirse unos mismos requisitos: uno, el principal, surge del
fin de la accién, y el otro de los medios empleados para realizarlo. Asi,
para declarar la existencia del delito habré que comprobar si la causa de
la accién era conseguir cualquiera de los objetos que el legislador enumera
y, ademds, si esa accién cumple con el modus operandi previsto.

Y también un mismo método, ademds, en el orden o procedimiento que
utiliza el legislador al regularlos: primero se caracteriza el delito, es decir,
se indica quiénes se consideran reos de sedicién —o de rebelién—, y a
continuacién se indican cudles son las penas que se les impone por dicho

30 VIZMANOS, Tomés M? de y ALVAREZ MARTINEZ, Cirilo (1848), Comentarios al Cédigo
Penal, Tomo Il, Madrid, pp. 96-97.
31 PACHECO, El Cédigo Penal, p. 165.
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delito —diferenciando distintos tipos de participacién—, asi como las corres-
pondientes a la conspiracién y la proposicién.

Modus operandi

Se trata en este caso de una cuestién intimamente ligada a la anterior. La
caracterizacién que cada texto penal da a la sedicién —al igual que en la
rebelién- viene determinada, como dijimos anteriormente, por dos elemen-
tos: el modus operandi (los medios) y los objetos del ataque del sedicioso
(el fin). Y también en ellos encontramos importantes analogias. Respecto
a esta cuestiéon decia Groizard que “entre la rebelién y la sedicién hay
estrechas conexiones. Dos elementos les dan vida semejante: el fin y los
medios. Los seis nimeros del art. 243 y los cinco del 250 [del Cédigo
penal de 1870] ponen de manifiesto la relacién que existe entre los moti-
vos impulsivos de uno y otro delito. La de los medios es adn mayor: el de
rebelién el alzamiento pdblico en abierta hostilidad contra el gobierno,
constituye la forma externa del delito; en la sedicidn esa forma externa es
el alzamiento tumultuario” .32 Vizmanos y Alvarez, en la misma linea, afir-
maban lo siguiente: “En lo que convienen la rebelién y la sedicién es en los
medios de llevarse a cabo, que son siempre violentos. La una como la otra
se anuncian tumultuariamente, y la una como la otra son una apelacién a la
fuerza contra el derecho [...] Los medios de ejecucién de uno y ofro delito

son los mismos: el tumulto, la fuerza”.3?

En el primer Cédigo penal, el de 1822, ya se definia a la sedicién como
“levantamiento ilegal y tumultuario”, habldndose en el de 1848 de “los
que se alzan piblicamente”. Pero es en el Cédigo penal de 1870 donde
se tipifica la sedicién con unas caracteristicas que se van a mantener, en
buena parte, en los textos posteriores, incriminando a quienes “...se alzan
pUblica y tumultuariamente para conseguir por la fuerza, o fuera de las vias
legales, cualquiera de los objetos siguientes...”.3

“Alzamiento”, “publico”, “tumultuario”, “por la fuerza o fuera de las vias
legales”, son los términos que la ley utiliza para caracterizar la sedicién,

32 GROIZARD, El Cédigo Penal de 1870, p. 404.

33 VIZMANOS y AIVAREZ, Comentarios al Cédigo Penal, pp. 114y 117.

34 El Cédigo penal de 1928 decia “Son reos de sedicién los que se alzaren publica, colectiva
y tumultuariamente para conseguir por la fuerza o fuera de las vias legales cualquiera de
los objetos siguientes...” (art. 289). El de 1932 (en su art. 245) y los de 1944 y 1973 (art.
218) reproducian la redaccién prevista en el Cédigo penal de 1870: “Son reos de sedicidn
los que se alzan piblica y tumultuariamente...”.
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que coinciden en gran medida con los de la rebelién, a la que refiere
como un “alzamiento pdblico en abierta hostilidad contra el gobierno”.
Asi, al menos teéricamente, el carécter tumultuario seria propio sélo de la
sedicién, mientras que la abierta hostilidad se daria sélo en el caso de la
rebelién.?® Pero hasta en esta diferencia Quintano Ripollés encuentra un
criterio unificador. “Lo que emparenta a los delitos de sedicién y rebelién
no es en modo alguno el “quantum”, ni menos la finalidad, que es lo que
los diversifica, sino la condicién formal de colectividad y hostilidad”. En su
opinién el adverbio tumultuariamente debia interpretarse en el sentido de
“abierta hostilidad”, de manera que sélo resulte constitutivo del delito de
sedicién el alzamiento piblico llevado a cabo con violencia o, al menos,
con intimidacién, es decir, con la amenaza de llevar a cabo actos de vio-
lencia. E insiste en que la violencia es caracteristica tanto de la sedicién
como de la rebelién; y que puede entraiiar el empleo de la fuerza, o no,
pues son perfectamente concebibles violencias de actitudes, intimidacio-
nes, etc. Por eso la ley equipara “por la fuerza, o fuera de las vias legales”,
aunque luego esto no se refleje en la penalidad.3¢

Que el alzamiento sea “tumultuario”, ademds, evidencia el cardcter colecti-
vo de estos delitos. En este sentido reflexionaba Groizard que “un reducido
numero de personas no se alzan pdblicamente contra las autoridades, o

35 Los autores han resaltado el cardcter violento de la rebelién. Pacheco (El Cédigo Penal, p.
166) entendia que la rebelién era un levantamiento armado (“La rebelién es un delito colec-
tivo que se hace en publico, que se sostiene con las armas... Una reunién de amotinados
tumultuarios no son rebeldes. En cambio, un regimiento que toma las armas, una plaza fuerte
que se subleva, si lo son”). Se trata de una cuestién con importantes repercusiones, como
resulta evidente hasta el dia de hoy. Ferndndez Rodera, por ejemplo, pone de manifiesto las
consecuencias que tuvo la enmienda presentada por un representante nacionalista —con la
oposicién de la mayor grupo parlamentario de la oposicién— que sustituyé en el trémite del
Congreso de los diputados la locucién “los que se alzaren piblicamente” que figuraba en
el Proyecto del Cédigo penal de 1995, por esta otra “los que se alzaren violenta y piblica-
mente” (art. 472). “La intercalacién en absoluto es inocua —nos dice- y su intencionalidad
aflora si se conecta con el ordinal 5° del precepto (“Declarar la independencia de una parte
del territorio nacional”). El corolario es evidente: en tiempo de paz se ha pretendido conver-
tir en impune la proclamacién de la escisién de una parte de la Nacién, despojandose de
proteccién penal a una de las bases esenciales del ordenamiento constitucional —art. 2 de la
Constitucién espafola, “la Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién
espafola, patria comdn e indivisible de todos los espafioles”— mediante la introduccién de un
afiadido inquietante” (FERNANDEZ RODERA, José Alberto (1996), “Los delitos de rebelion y
sedicién”, en Diario La Ley, D-128, diario de 12 de abril de 1996, pp. 1529-1533, esp. p.
1531).

36 QUINTANO, Comentarios, p. 556.
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si se alzan no producen el dafio, el peligro, la alarma inherentes a una
verdadera sedicién. Para subvertir el orden juridico, atropellar las leyes o
impedir a las autoridades el ejercicio de sus funciones, es por lo menos
necesario la ostentacién de una fuerza colectiva que pueda creerse en con-
diciones, si no de triunfar, de resistir el empuje de la fuerza publica. Una
reunién tumultuaria es casi siempre signo de la eficacia del medio elegido

para llegar al fin del delito”.%”

Y adn sefiala la doctrina una coincidencia o analogia mds entre la sedicién
y la rebelidn relacionada con el modus operandi. Se trata del hecho de
que basta que el alzamiento exista, que reina ciertas condiciones y que
vaya encaminado a conseguir determinados objetos —sin ser necesario que
se consigan—, para que se justifique la aplicacién de la pena. Como indica
Groizard, éstas son las caracteristicas propias de los que se suelen llamar
delitos formales, que no requieren la consumacién de la accién, tal y como
el delincuente la habia ideado, para que les sea aplicada la méxima pena
prevista. La sedicién, al igual que la rebelién, es un delito formal puesto
que su integridad depende, no de su consumacidn objetiva, sino de la con-
currencia de los elementos constitutivos de su naturaleza especial, descritos
en la ley. O con otras palabras, la plenitud de la delincuencia no resulta de
su consumacién, sino de la realizacién de los actos que la ley sefiala como
constitutivos del hecho incriminado.*®

Sistema en que se organizan las penas

Segun los autores, el sistema en que estdn concebidas y ordenadas las pe-
nas en ambos delitos es el mismo. En este sentido sefiala Gémez de la Ser-
na que las que se imponen a los sediciosos guardan la misma proporcién,
aunque siempre en menor escala de gravedad, que las que se imponen a
los rebeldes. Asi, en ambos casos se establece la misma distincién entre el
delito consumado, la conspiracién y la proposicién. Respecto al primero,
se distingue en ambos delitos entre promovedores vy jefes principales, jefes
subalternos, y los meros ejecutores. E, igualmente, la conspiracién y la
proposicién para cometer el delito de sedicién son castigadas de un modo
andlogo a las que tienen por objeto la rebelién, aunque siempre con menos
severidad.®?

37 GROIZARD, El Cédigo Penal de 1870, p. 410.

38  Los delitos formales se oponen a los delitos materiales, que serian aquellos otros cuya consu-
macién requiere la pérdida real del bien a que el derecho atacado se refiere (GROIZARD, El
Cédigo Penal de 1870, pp. 393-394 y 404).
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Respecto a la penalidad que correspondia a estos delitos, Pacheco abo-
gaba, en atencién a que se trata de delitos politicos, por la imposicién de
penas muy inferiores a las que les habian sido aplicadas en casi todos
los tiempos. En su opinién, “todo lo que sea sefialar circunstancias que le
disminuyan a los ojos de la ley, y que mengiien por consiguiente su pena,
es una obra que merece nuestra completa aprobacién”.#° E incluso defen-
dia que debia acudirse en muchas ocasiones a los derechos de gracia y
conmutacién. Pacheco recomendaba como penas aplicables la prisién en
sus diferentes formas y la deportacién en Ultima linea, atendiendo a que la
finalidad principal de las penas con las que debian castigarse era impedir
su continuacién.*! Asi lo entiende el legislador al incluir, entra las disposi-
ciones comunes a la rebelién y la sedicién, presentes en todos los cédigos
penales, una primera disposicién destinada a intentar el desistimiento de
los culpables*? que rebaje, cuando no extinga, su penalidad. En esto son
diferentes del resto de delitos politicos, y sobre todo de los delitos comu-
nes. Su naturaleza, distinta de la de los demds, permite que ain después
de consumados se lleven a cabo una serie de actuaciones que tienen por
objeto cortar en su principio la rebelién y la sedicién.

39  GOMEZ DE LA SERNA, Elementos del Derecho Penal, p. 237.

40 PACHECHO, El Cédigo Penal, p. 193.

41 PACHECHO, El Cédigo Penal, pp. 156-159.

42 Tras manifestarse la rebelién o sedicién, la autoridad debia “intimar” hasta dos veces a los
sublevados que se disuelvan y retiren antes de usar la “fuerza poblica” para disolverlos.

43 Groizard hace una dura critica a lo establecido por el legislador en este punto, al permitir
la intromisién de la politica en el derecho, que es fécilmente extrapolable a la actualidad:
“Ante la rebelién y la sedicién —reflexionaba Groizard- la ley y la autoridad no obran como
ante los demds delitos... sPor qué las autoridades, cuando la rebelidn o la sedicién estallan,
no tienen el derecho de caer desde luego sobre los rebeldes y sediciosos y someterlos al
imperio de la fuerza pdblica y més tarde al de las leyes... Porque los principios se doblegan
en esta materia ante las conveniencias; porque la justicia es vencida por la politica; porque
ante el gran interés de que las rebeliones y sediciones desaparezcan o no produzcan todos
sus destrozos y amargos frutos, se cierran los ojos para no ver a los rebeldes y sediciosos;
porque la idea absoluta que informa el derecho penal es sacrificada a la salud del Estado y
a las conveniencias sociales” (GROIZARD, El Cédigo Penal de 1870, pp. 426-427).
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DIFERENCIAS: MENOR GRAVEDAD DE LA SEDICION

En 1966 Quintano Ripollés se esforzaba en resaltar la confusién que provo-
caba considerar la sedicién como una “rebelién en pequefio”: “Ello puede
originar torcidas interpretaciones, por no reflejar ni siquiera aproximada-
mente la verdadera naturaleza de la sedicién, que la tiene sustantiva...
No, ni la sedicién es una rebelién en pequerio, ni la rebelién una sedicién
en grande; cada una tiene su objetivo propio, asi como su tipicidad ca-
racteristica, que se basta para independizarlas... Lo que emparenta a los
delitos de sedicién y rebelién no es en modo alguno el quantum, ni menos
la finalidad, que es lo que los diversifica” .44

El empefio que Quintano ponia en defender esta idea ponia de manifiesto
que hasta ese momento, efectivamente, la sedicién venia siendo conside-
rada entre los comentaristas de los cédigos penales decimonénicos como
una rebelién con objetivos menos graves y, como consecuencia, con casti-
gos mds leves, visién que perdurard hasta la actualidad.

Aunque fuera Viada quien utilizé por primera vez la expresién aludida, la
idea es anterior a él, como puede comprobarse en las siguientes palabras
de Pacheco: “La sedicién y la rebelién son delitos de clara y notoria analo-
gia. La una y la ofra consisten en alzamientos piblicos contra el Gobierno
o contra las autoridades de un pais. Se diferencian en los grados, en las
circunstancias que ennegrecen o disminuyen la criminalidad de ese alza-
miento. La sedicién es menos que la rebelién. Los sediciosos, progresando
en su obra, pueden llegar a convertirse en rebeldes; lo contrario no es, de
ningdn modo, natural. Para la primera no exige la ley la abierta hostilidad,
que sefala como un cardcter de la segunda; los objetos que en la primera
se proponen no son tan graves, tan trastornadores, tan revolucionarios,
como los que sefalan y distinguen a esta otra”.4°

Ya en el primer Cédigo penal, el de 1822, el legislador, bajo la ribrica
“De los delitos contra la seguridad interior del Estado, y contra la tranqui-
lidad y orden publico”, ordena sus distintos capitulos de mayor a menor
gravedad, empezando por la rebelién (capitulo 1), después la sedicién (ca-
pitulo 1l), el motin o tumulto (capitulo lll) y la asonada (capitulo IV). Y para
resaltar la distinta gravedad, emplea términos muy semejantes para definir
las distintas conductas delictivas, pero anadiendo al final las palabras
“aunque sin llegar a los casos expresados en los articulos...”, refiriéndose
a los del capitulo anterior.

44  QUINTANO, Comentarios, pp. 555-556.
45 PACHECHO, El Cédigo Penal, p. 186.
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A partir del Cédigo de 1848, los autores resaltan con insistencia que el
autor de sedicién “comete un atentado de mucho menos intensidad y de
consecuencias menos trascendentales”,** y que dada la diferencia de cau-
sas, es natural que sean también distintos los objetos a cuyo logro van
encaminados los esfuerzos de los rebeldes y de los sediciosos.*”

En los objetos

Todos los autores coinciden en sefialar que hay claras evidencias de la me-
nor gravedad de la sedicién en los objetos que se persiguen, esto es, en la
distinta importancia de los bienes a los que afecta. A ello se referia expre-
samente Viada: “Consiste ésta [la sedicién], al igual que la rebelién, en un
alzamiento publico. Pero difiere esencialmente de ella, en cuanto al objeto,
que con el alzamiento se proponen los culpables. Puede decirse que la
sedicién es una rebelién en pequeiio.®® Y afadia que “el objeto, u objetos
que se proponen los primeros... consisten en un ataque mds o menos direc-
to a los mds altos poderes del Estado; por el contrario, la sedicién se limita
a objetos menos graves, menos trascendentales...”.*” También Vizmanos
explica claramente porqué se considera que el objeto de la sedicién es de
menor gravedad que el de la rebelién: “Los rebeldes principian por negar
la legitimidad del poder, y le atacan en sus fundamentos. Los sediciosos,
respetando el orden existente, combaten ciertos actos de la autoridad, y
comprometen mds bien los intereses locales que los altos intereses del go-
bierno... Una rebelién triunfante acaba con el poder, una sedicién puede
Unicamente comprometer al gobierno a ciertos sacrificios o concesiones
que afecten menos profundamente los intereses generales del pais”.% Y

46 GROIZARD, El Cédigo Penal de 1870, p. 410.

47 VIADA, Cédigo Penal, p. 328.

48 "Esta, por lo comin —explicaba Viada-, trasciende a toda una provincia, a todo el Reino;
la sedicién, por el contrario, hdllase por lo general limitada a un pueblo, a una localidad
determinada; la rebelién la engendran ordinariamente el odio y las pasiones politicas; la
sedicién se produce la mds de las veces por causas de poca importancia y trascendencia,
o por meros intereses particulares o de localidad. Dada la diferencia de causas, es natural
que sean también distintos los objetos a cuyo logro van encaminados respectivamente los
esfuerzos de los rebeldes y de los sediciosos” (VIADA, Cédigo Penal, p. 328).

49 VIADA, Cédigo Penal, p. 328..

50  El autor propone en este punto un ejemplo que parece interesante por su actualidad: “Si las
provincias Vascongadas se opusieran hoy por ejemplo a la ejecucién de una ley por pare-
cerles contra fuero, cometerian el delito de sedicién; pero las consecuencias de este suceso
no serian tan graves como si se alzaran y dieran un grito de guerra contra la constitucién o

la dinastia” (VIZMANOS Y ALVAREZ, Comentarios, p. 114).
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concluye su explicacién diciendo que “si los sublevados se proponen sim-
plemente impedir a una autoridad el libre ejercicio de sus funciones, o el
cumplimiento de una providencia judicial o administrativa, la cosa vale
mucho menos; y si su objeto es ejercer un acto de odio o venganza en la
persona o bienes de una autoridad o de sus agentes, o de un ciudadano
particular, si bien este propésito puede ser horrible por los medios que se
empleen para su realizacién, el suceso no tendrd nunca una importancia
general, ni creard graves conflictos al gobierno”.”’

Los objetos perseguidos por la sedicién son recogidos en los cédigos en el
mismo articulo que se ocupa de definirla. En el de 1848 se recogen en tres
puntos (art. 174); el tercero de ellos serd dividido y ampliado posteriormen-
te, de manera que a partir de 1870 (art. 250) serdn cinco los puntos que
recogen dichos objetos:

1°. “Impedir la promulgacién o la ejecucién de las leyes o la libre ce-
lebracién de las elecciones populares en alguna provincia, circunscrip-
cién o distrito electoral”. Se comprueba aqui, segin los comentaristas,
que la sedicién es un delito de mucha menos intensidad y de conse-
cuencias menos trascendentales que la rebelién, ya que el objetivo que
se proponen sus autores no ha de trascender més alla del distrito o de
la provincia. Si el objeto de los alzados fuera impedir la promulgacién
de las leyes, o su ejecucidn, o la celebracién de las elecciones en todo
el pais constituiria una rebelién.>?

51 Ibid.

52 "El que se alza en abierta hostilidad contra el gobierno para despojar al Rey, a las Cortes o
a los Ministros de sus facultades, es reo de rebelién, porque ataca directamente la vida, el
modo de ser de los poderes piblicos. Pero el que sélo lleva por fin de su accién impedir la
promulgacién o la ejecucién de las leyes, comete un atentado de mucha menos intensidad y
de consecuencias menos trascendentales, puesto que sélo ofende de una manera indirecta a
aquellos mismos poderes publicos, negandoles o impidiéndoles el ejercicio de alguno de los
medios que la Constitucién pone en su mano para llenar su misién dentro del organismo del
Estado./ Tampoco niega ni combate contra la esencia de los poderes piblicos el que impide
la libre celebracién de las elecciones populares en alguna provincia circunscripcién o distrito
electoral; a diferencia del que lleva la audacia de su agresién gasta procurar impedir la
celebracién de las elecciones para Diputados a Cortes o Senadores en todo el Reino. Aquél
acto puede dejar incompletos los elementos del poder legislativo; este ofro lo ataca por su
base, impidiendo en absoluto su constitucién. En la rebelién el orden piblico es violado en
toda su unidad, en la sedicién sélo turbado en una de sus esferas” (GROIZARD, El Cédigo
Penal de 1870, p. 410).
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53

54
55
56

2°. “Impedir a cualquiera autoridad, corporacién oficial o funcionario
pUblico®® el ejercicio de sus funciones o el cumplimiento de sus provi-
dencias administrativas o judiciales”. En este punto también se pone
de manifiesto el limite entre ambos delitos. Al igual que en el nimero
anterior, el objeto atacado se limita al pueblo, distrito o provincia don-
de la autoridad, funcionario piblico o corporacién desempefan las
funciones cuyo libre ejercicio se trata de coartar; porque si los alzados
se propusieran impedir el ejercicio de sus facultades al rey, al regente,
a las cortes o a los ministros, “cuya autoridad se extiende a la nacién,

incurririan en el delito mds grave de rebelion”.>

3°. “Ejercer algin acto de odio o venganza en la persona o bienes de
alguna autoridad o de sus agentes”. El legislador va de mayor a menor
gravedad. En este caso la sancién pretende proteger sélo a la persona
y los bienes de la autoridad o de sus agentes. Groizard entiende que
este punto sélo afecta a actos de odio o venganza ejercidos por actos
de las autoridades o sus agentes en el desempefio de sus funciones, y
no por cuestiones particulares y de cardcter privado.>

4°y 5°. “Ejercer, con un objeto politico o social, algin acto de odio o
de venganza contra los particulares o cualquiera clase del Estado” y
“Despoijar, con un objeto politico o social, de todos o de parte de sus
bienes propios a alguna clase de ciudadanos, al municipio, a la provin-
cia o al Estado, o talar o destruir dichos bienes”. Lo dispuesto en estos
dos apartados se incluia también en el nimero 3 del Cédigo penal de
1848,% aunque ahora se afaden las palabras “con un objeto politico
o social”, con el fin de que con ellas se distingan perfectamente los
actos de venganza particular de los que realmente son producto exclu-
sivamente de la sedicién. Se exige asi que el alzamiento y los actos de
odio y de venganza tengan por causa o fin un “objeto politico y social”
para que aparezca el delito de sedicién.

La referencia a las corporaciones oficiales y a los funcionarios ptblicos es una adicién del
Cédigo de 1870, pues el de 1848 -y el de 1850~ se limitaba a nombrar a “cualquiera
autoridad”.

VIADA, Cédigo Penal, p. 329.

GROIZARD, El Cédigo Penal de 1870, p. 411.

Donde podia leerse lo siguiente: “Ejercer algin acto de odio o venganza en las personas o
bienes de alguna autoridad, o de sus agentes, o de alguna clase de ciudadanos, o en las
pertenencias del Estado o de alguna corporacién piblica”.
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En las penas

A pesar de que, segin los autores, el sistema en que estén concebidas y
ordenadas las penas en ambos delitos es el mismo, la diversa gravedad
de uno y ofro es la que va a determinar que el legislador prevea castigos
diferentes para ellos, como se comprueba en todos los cédigos penales.
“La rebelidén es una cosa mds importante —afirma Pacheco-; y por lo mismo,
todo lo que se refiere a ella ha de tener mayor castigo que lo que en la

sedicién le es andlogo”.%”

También la conspiracién para cometer el delito de sedicién se castiga con
menor severidad a la que tiene por objeto la perpetracién del delito de re-
belién. Como apuntaba Pacheco, eran mucho mds raras las conspiraciones
para la sedicién que las de rebelién. “La sedicién por su indole es més ins-
tanténea, la rebelién més reflexiva. Cuando se conspira no es lo ordinario
que se infente lo menos, sino que se intente lo més”.>® Por el Cédigo penal
de 1850 era también punible la proposicién a la sedicién, pero el de 1870
opté por su supresién,®® considerando los autores acertada esta decisién
en consideracién a la menor gravedad de la sedicién comparada con la
que entrafia el de rebelién.¢°

Una prueba mds de la distinta gravedad de ambos delitos en relacién a
las penas la encontramos en la segunda de las disposiciones comunes a la
rebelién y la sedicién que incluyen todos los cédigos.¢! Se trata del caso en
que rebeldes y sediciosos se disuelven tras la primera o segunda “intima-
cién” de la autoridad —previstas en la primera de dichas disposiciones co-
munes—. La consecuencia de dicha disolucién en relacién a la penalidad es
diferente para uno y otro delito. Cuando se someten unos y otros se prevé
la remisién de la pena para los meros ejecutores tanto en la rebelién como
en la sedicién, pero en esta Gltima también para cuantos hubieran tomado

57 PACHECHO, El Cédigo Penal, p. 196.

58 Ibid.

59  Elart. 4 del Cédigo del 48 consideraba punibles los actos preparatorios tan solo en los casos
en que la ley lo establecia expresamente, es decir, en los delitos de traicién, regicidio, rebe-
lién y sedicién. La modificacion de 1850 declaré punibles la conspiracién y la proposicién
en todo caso, mientras que la reforma del 70 volvié al sistema de impunidad general salvo
excepciones. Se castigaban ambas en los delitos de traicién, homicidio del Jefe de Estado y
rebelién. En la sedicién Gnicamente se castigaba la conspiracién (art. 254). El Cédigo del 28
sanciond los actos preparatorios de conspiracién, proposicién y provocacién, sistema éste
seguido después por las reformas del 1944 y 1963 (NUNEZ, La reforma, pp. 15-16 y 50).

60 VIADA, Cédigo Penal, p. 332.

61  Art. 182 del Cédigo penal de 1848 y 259 del de 1870.

91



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.4 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 7194

parte, aunque fueran promovedores o jefes, si no eran empleados pdbli-
cos. No quedardn exentos de pena, pero si se beneficiaran de la rebaja
de las mismas en un grado o dos los empleados publicos en el caso de la
sedicién, y los promovedores, jefes principales o subalternos en el caso de
rebelién. A esta diferencia que hace la ley entre ambos delitos se referian
Vizmanos y Alvarez con las siguientes palabras, que reproducimos por su
claridad: “Si es una sedicién el alzamiento que se ha verificado, todos los
culpables menos los que fueran empleados piblicos quedan exentos de
pena si los sublevados se retiran a las intimaciones de la autoridad. Si es
una rebelién, quedan Unicamente exentos de toda pena los meros ejecuto-
res del delito, y a los demés no les alcanza el favor de la ley sino para que
las penas que debieran sufrir atendidas su participacién en el crimen, se
rebajen uno o dos grados por los tribunales”.?

El motivo que habia llevado al legislador a establecer la exencién o dis-
minucién de la pena en estas circunstancias la encontraban los autores en
que “una rebelién o sedicién que se disuelve a la primera o segunda inti-
macién de la autoridad no ha hecho mas que turbar ligeramente el orden
pUblico, no ha ocasionado grandes desgracias, y sobre todo, y esto es lo
mds importante, un movimiento politico que se anuncia tan débilmente, que
se extingue con tal prontitud, no es de temer que se reproduzca, ni es para
infundir serios recelos al gobierno” .63

Relacionada con esta disposicién, y de nuevo una muestra clara de la me-
nor gravedad de la sedicién, con su consiguiente reflejo en las penas, la
encontramos en el art. 179 del Cédigo penal de 1848, que establece una
declaracién especial que no se encuentra en los articulos dedicados a la
rebelién, segin la cual los sediciosos quedardn exentos de toda pena en
el caso de que la sedicién no hubiera llegado a agravarse hasta el punto
de comprometer de un modo sensible el ejercicio de la autoridad piblica,
y no hubiera tampoco ocasionado la perpetracién de ofro delito grave.
En el Cédigo penal de 1870, art. 256, se modificé la citada exencién de
la pena por la rebaja “de uno a dos grados las penas sefialadas en los
articulos de este capitulo”. Groizard comenta este articulo indicando que
es necesario tener en cuenta para determinar el grado de la pena, porque
el legislador asi lo hace, el diverso grado en que el delito ha impedido o
dificultado el ejercicio de la autoridad puiblica. “El ejercicio de la Autori-
dad piblica puede por la sedicién no haber sufrido interrupcién, haber
sido ligeramente impedido o gravemente embarazado... ha encomendado

62 VIZMANOS Y ALVAREZ, Comentarios, p. 121.
63 VIZMANOS Y ALVAREZ, Comentarios, p. 120.
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a la discrecién judicial rebajar de uno a dos grados las penas sefialadas,
siempre que la sedicién no hubiere llegado hasta el punto de embarazar
de un modo grave el ejercicio de la Autoridad piblica ni hubiere tampoco
ocasionado la perpetracién de otro delito grave”.*

EriLoco

Nos parece pertinente volver a copiar aqui unas palabras ya recogidas
anteriormente, porque a pesar de haber sido pronunciados a mediados del
siglo XIX, mantienen de forma llamativa una actualidad evidente:

“En general no tienen los delitos politicos la inmoralidad que los co-
munes, y mucho menos si se limita esta clasificacién a los de rebelién
y sedicién. La conciencia distingue a estos criminales de los otros, al
condenarlos, y la opinién publica no confunde los condenados politicos
con los de delitos comunes. Su criminalidad depende a veces de las
épocas, de los lugares, de los sucesos, de los derechos y de los méritos
del poder y hasta del resultado més o menos adverso”.%

El cardcter de delito politico es la primera circunstancia que ha unido desde
sus origenes al delito de sedicién con el de rebelién, pero como hemos ido
viendo a lo largo de estas pdginas no ha sido la dnica. Su ubicacién en
los cédigos penales, la forma en que en estos se definen ambos delitos, sus
caracteristicas o modus operandi y la forma o sistema en que el legislador
ha organizado y establecido las penas coinciden llamativamente en ambos
casos. También se puede encontrar una clara relacién entre los objetos
perseguidos en la rebelién y la sedicién, siendo la principal diferencia
entre ambas figuras la menor gravedad de dichos objetos en la sedicién y,
evidentemente, de las penas impuestas.

Todas estas circunstancias que han venido uniendo en la ley y en la doc-
trina —y por supuesto también en las sentencias judiciales— a la sedicién
con la rebelidn, estan dificultando, en la actualidad, la separacién o inde-
pendencia entre ambos delitos. No es una cuestién de poca importancia,
puesto que esa similitud y cercania entre ambas figuras delictivas ha sido
aprovechada para que conductas que, en principio, deberian encuadrarse
en la 6rbita de la rebelién, pretendan -y consigan— ser ubicadas en la de

64 GROIZARD, El Cédigo Penal de 1870, p. 422.
65 VICENTE Y CARAVANTES, Cédigo Penal reformado, p. 291.
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la sedicién, buscando con ello la consiguiente rebaja de las penas. El le-
gislador ya dio un primer paso en el Cédigo penal de 1995 al separar en
distintos Titulos ambos delitos: la sedicién entre los delitos contra el orden
pUblico y la rebelién entre los delitos contra la Constitucién. Sin embargo,
antes de la reciente desaparicién del delito de sedicién, ain eran muchas
las circunstancias dentro del Cédigo penal que hacian que la separacién
entre ellos no fuera nitida,% por lo que los problemas de confusién se-
guian produciéndose. De todas formas, aunque la ley fuera clara y los
delitos estuvieran perfectamente definidos y diferenciados, siempre existe
la posibilidad —tantas veces comprobada a lo largo de nuestra historia— de
cambiarla, para hacerla més conforme a las circunstancias politicas de
cada momento. Como ya indicaba Ndfez Barbero, “la influencia de los
acontecimientos politicos dominantes en un determinado momento histérico
se hace patente a la hora de construir el nuevo Cuerpo legal punitivo”,¢”
o —puede afnadirse- de modificar el vigente. La desaparicién en nuestro
Cédigo penal del delito de sedicidn es una prueba de ello.

66  Véase nota 5.
67 NUNEZ BARBERO, La reforma penal, p. 36.
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RESUMEN

El Derecho, en la multiple literatura especializada, ha sido considerado de muy
diversas maneras: como un orden social, como un instrumento de organizacién
social, como un mecanismo institucional, etc. No menos cierto es que la carga
normativa (instrumental) o el hecho de que, como otros lenguaijes, se presente
generalmente textualizado ha permitido verlo, en muchas ocasiones, como un
conjunto normativo o como una estructura lingiistica particular. Pero si hay
algo que caracteriza al derecho es su utilidad (su vocacién prdctica) para,
permitiendo el dialogo entre especialistas, facilitar asi un mecanismo (técnico)
para la resolucién de conflictos.

Palabras clave: Derecho, Comunicacién, Conflicto social, praxis juridica.

ABSTRACT

In numerous specialised publications, law has been considered in many different
ways: as a social order, as an instrument of social organisation, as an institutional
mechanism, etc. It is no less true that the normative (instrumental) charge or the
fact that, like other languages, it is generally presented in textual form has allowed
it to be seen, on many occasions, as a normative set or as a particular linguistic
structure. But if there is one thing that characterises law, it is its usefulness (its
practical vocation) in allowing dialogue between specialists, thus facilitating a
(technical) mechanism for the resolution of conflicts.

Keywords: Law, Communication, Social conflict, legal praxis.
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RESUM
LA TASCA DEL JURISTA EN LA RESOLUCIO DEL CONFLICTE SOCIAL
El Dret com sistema de comunicacié i d’enteniment social

El Dret, en la mdltiple literatura especialitzada, ha estat considerat de moltes
diverses maneres: com un ordre social, com un instrument d’organitzacié so-
cial, com un mecanisme institucional, etc. No menys cert és que la carrega
normativa (instrumental) o el fet que, com altres llenguatges, es mostre general-
ment textualitzat ha permés veure-ho, en nombroses ocasions, com un conjunt
normatiu o com una estructura lingUistica particular. Perd, si hi ha algun tret
que caracteritza al dret és la utilitat (la vocacié practica) per a, permetent el
dialeg entre especialistes, facilitar aixi un mecanisme (t&cnic) per a la resolucié
de conflictes.

Paraules clau: Dret, comunicacié, conflicte social, praxi juridica.

Este trabajo de investigacién pertenece al proyecto titulado Conflicto y reparacién en la histo-
ria juridica espafiola moderna y contempordnea, referencia PID2020-113346GB-C22, finan-
ciado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espaiia en el marco del Pro-
grama Estatal de Generacién de Conocimiento y Fortalecimiento Cientifico y Tecnolégico del
Sistema de |+D+i del Plan de Investigacién Cientifica y Técnica y de Innovacién 2017- 2020
(AEI/10.13039/501100011033).
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1. Se puede afirmar, sin temor a equivoco, que, a lo largo de la historia del
pensamiento, al menos desde Aristételes y, después, por un importante sec-
tor de autores, se ha sostenido que la sociabilidad es una de las caracteris-
ticas que definen o conforman la naturaleza del hombre (“ser humano/a",
como ahora, pese a innecesario por redundante y farragoso, se considera
politicamente correcto decir).! La sociabilidad viene entonces, segin fales
tesis, reconocida, no por pacto alguno (que nunca histéricamente lo hubo
mds que en la imaginacién de los contractualistas), sino como un hecho
inherente a la propia condicién humana y exigido por la propia nature-
leza, como consecuencia de la necesidad que del ofro (o la dependencia
de los demds) el hombre manifiestamente tiene para sobrevivir; necesidad
contemplada por todos los clésicos; asi, por ejemplo, para Francisco de

1 Evitaremos, en lo posible, en el presente trabajo, usar cualquier tipo de lenguaije que pueda
llevar a confusién o que pueda hacer farragoso el texto; utilizaremos un tradicional lenguaije
académico que el lector debe entender como inclusivo; todos los t#érminos que empleamos se
usan en respeto inclusivo a todo tipo de género, ideologia, variedad, credo, etc.
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Vitoria la condicién humana se caracteriza por su fragilidad y debilidad.?
Como también sostiene Aristdteles “la naturaleza, como decimos, no hace
nada en vano, y el hombre es el Gnico animal que tiene palabra. Pues la
voz es signo del dolor y del placer, y por eso la poseen también los demés
animales, porque su naturaleza llega hasta tener sensacién de dolor y de
placer e indicdrsela unos a ofros. Pero la palabra es para manifestar lo con-
veniente y lo perjudicial, asi como lo justo y lo injusto. Y esto es lo propio
del hombre frente a los demds animales: poseer, él sélo, el sentido del bien
y del mal, de lo justo y de lo injusto, y de los demds valores, y la participa-
cién comunitaria de estas cosas constituye la casa y la ciudad”.® Por tanto,
como argumentase Joaquin Ruiz-Giménez Cortés, “la raiz del problema
que nos ocupa estd en la naturaleza misma del hombre y en la ordenacién
divina del mundo. La vida humana es constitutivamente didlogo” .4

2. De este modo la persona (el hombre), en las sociedades mds antiguas,
se configuraba “libre” sélo cuando lo hacia desde su integracién en el
grupo (con un estatus de libertades concretas entre los demds). Como ya
he puesto de manifiesto en otras ocasiones,® la concepcién antropolégica
y social que durante toda la antigiedad y la Edad Media se mantuvo, mer-
ced a la cual el equilibrio social se sostenia, en una sociedad estamental
—gracias a que no se discutia el lugar que el hombre ocupaba (oficium) en
esa sociedad (“el todo es antes que las partes”) en virtud, todo ello, del im-
portante fin que a todos ocupaba (representado por el “bien comdn”); una
comunidad siempre funcional, en la que las personas no eran tanto indivi-
duos sino miembros de un todo y que se constituian no en base a derechos

2 "Su postura evoca el mito protagérico en el que la sociedad politica es comprendida como la
solucién humana para resolver el problema de la indigencia. De dicha vulnerabilidad natural
con la que el ser humano se enfrenta desde el nacimiento, surgiria la necesidad, primero
biolégica y después espiritual, de desarrollar la vida en sociedad. Al igual que en la filosofia
aristotélica, los inconvenientes de la vida natural son resueltos en el momento de la organiza-
cién familiar y en la aldea”. PEREZ RIVAS, Diego A. (2014), “Condicién, naturaleza humana
y el origen de la sociedad civil en la filosofia vitoriana”, en Veritas, Porto Alegre, vol. 59:3,
pp. 495-496.

3 ARISTOTELES (1988), Politica, Gredos, Madrid, p. 51.

4 RUIZGIMENEZ, Joaquin (1960), “Derecho y didlogo”, Revista de Estudios Politicos, n° 109,
p. 15.

5  MEDINA, Diego (2022), “La Monarquia Hispdnica. Las libertades concretas frente a los
derechos abstractos”, en Pensar el Estado: Dalmacio Negro. La politica de los hechos y la
politica de la libertad, Los Papeles del Sitio, Valencina de la Concepcién (Sevilla), pp. 419-
438.
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individuales (pues en ese tipo de sociedades lo primero que aparece o se
reconocen no son las facultades individuales) sino, por el contrario, en las
obligaciones inherentes al “oficium” de quienes las componian®— este equi-
librio, deciamos, se rompid, poco a poco, con la llegada de la modernidad.
A lo largo de la intricada historia en la que se desenvuelve el pensamiento
juridico, en lo que va del Nominalismo a la llustracién, se produjo un impor-
tante cambio del paradigma del pensamiento, asi, con ese advenimiento de
la modernidad, se traté, siempre con insistencia, firmeza y perseverancia,
de divorciar la Justicia (en su més clara forma de tradicién-repeticién) del
Derecho (concebido, sobre todo a partir de entonces, como racionalidad-le-
galidad-positividad).

Todos, a lo largo de nuestra formacién como juristas, hemos tenido oca-
sién de leer, en muchos de aquellos autores modernos, afirmaciones que,
tratando de justificar la “supuesta” racionalidad del “nuevo orden”, sostu-
vieron —en una dura critica hacia el comunitarismo y sus bases— que los
fines del Derecho no eran ya la justicia o el bien comin, sino la legalidad,
la seguridad juridica, la utilidad social, el bienestar social o la pura l6gica
formal (orden); pero, pese a ello (pese al interés que mostraron la mayor
parte de aquellos autores, sosteniendo un fuerte pesimismo antropolégico,
por justificar que “auctoritas, non veritas facit legem”), en cualquier caso
—y partiendo de la premisa de que los verdaderos fines del Derecho fueran
principalmente los que la Modernidad habia querido proclamar— ninguno
de esos argumentos resultd, por otra parte, excluyente de que, ademds y
sobre todo, la principal finalidad del Derecho haya sido, desde siempre,
hacer Justicia.”

6 las personas que componen una comunidad no son individuos intercambiables entre ellas,
cada una constituye una realidad funcional con su propio estatuto de obligaciones que,
por cumplidas, confiere “derechos” al resto de los componentes de la comunidad. Adn hoy
dia en los sistemas societarios, como sostiene Francisco Carpintero, en las comunidades
o instituciones que perduran desde el pasado, cuando las observamos no vemos tanto a
seres individuales, como a personas que cumplen, para bien de la institucién, determinadas
funciones: “El que entra en una Facultad universitaria no ve tanto «personae ut personae»
como alumnos, bedeles, empleados de la cafeteria, profesores, etc. Es decir, repara en
unos conceptos normativos que le muestran unos seres en tensién hacia unas finalidades:
las propias de los profesores, de los bedeles, etc. Y ambos planos son propios del derecho,
que no se desinteresa —ni mucho menos— de las personas histéricas, pero que ha de contar
irremediablemente con la realidad del officium”, CARPINTERO, Francisco (1996), “Persona
y "“officium”: derechos y competencias”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, vol.
LXXIll, pp. 37-38.

7  Como tiene dicho FERNANDEZ-ESCALANTE, Manuel (1978/9), “Justicia, Derecho, Derecho
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3. Y asi ha sido porque, si bien la sociabilidad humana, a que nos hemos
referido siguiendo a Aristételes, sea el fundamental elemento aglutinante
social y aunque el rasgo més caracteristico de la sociabilidad sea la alte-
reidad, no menos cierto es que esa sociabilidad, desde siempre, ha estado
acompaiiada en el hombre de una cierta inclinacién al extravio, al desliz,
al abandono, a la imprudencia, etc. Asi lo sostiene el Profesor Lucas Verdg,
al referirse a las tendencias antropoldgicas tipicas inspiradoras de la Teoria
del Estado: “En principio me parece que esas tendencias antropolégicas
son cinco: el optimismo antropoldgico radical, el optimismo antropolégico
templado, el pesimismo antropolégico radical, pesimismo antropolégico
templado y la doctrina del hombre falleciente”.® De entre todas estas for-
mas de concebir la naturaleza humana y su influencia en el equilibrio de
las relaciones sociales (politicas), cabe destacar que la Gltima menciona-
da, la doctrina del hombre falleciente, adquiere unas singulares caracte-
risticas que nos facilitan comprender como y por qué surge la sociedad y
como ademds ésta necesita constantemente del auxilio de un mecanismo
de resolucién de conflictos que resuelva los posibles problemas que esa
naturaleza falleciente del hombre pueda suscitar en algunos momentos.
Asi “se despliega la funcién del Derecho en el encauzamiento del didlogo,
estrictamente dicho, del hombre con los demés hombres. Insértase aqui la
problemdtica que més directamente interesa a los juristas consagrados por
vocacién al cultivo de las diferentes ramas de la ciencia del Derecho”.?

Esta, como puede observarse, es una visién fundamentalmente nacida del
pensamiento catélico cristiano europeo que como sostiene Rommen: “de-
fiende que la naturaleza del hombre no es mala. Su teologia le ensefia que
la bondad original no ha sido por completo destruida por la Caida. Pero
le ensefia también que, como consecuencia del pecado original, el hombre

Natural, opcién revolucionaria”, Anuario de estudios Sociales y politicos, Escuela Social
de Granada, pp. 200-201. “No existe un solo ordenamiento juridico que afirme en sus
postulados fundamentales —la Constitucién o el texto que haga sus veces—, que el orden
juridico-politico del Estado correspondiente intenta realizar otra cosa que la justicia (o deter-
minadas y justas aspiraciones), en cualquier forma, técita o expresa, que venga invocada.
Si la hipocresia era el tributo que el vicio concedia a la virtud, segin el conocido epigrama,
la aspiracién a realizar la justicia es el tributo que el orden juridico concede a la ética, el
homenaije que el derecho positivo rinde al derecho natural”

8  LUCAS, Pablo (1995), “Supuestos antropoteoldgicos de la teoria de la Constitucién”, Anales
de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, fasc. 1, p. 94.

9 RUIZ-GIMENEZ, “Derecho y didlogo”, p. 38.
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tiende siempre a las pasiones sin freno que contribuyen a disolver a la
comunidad humana”.'°

4. Elios de Tejada, también desde el tomismo que impregnaba su obra,
discute tanto el optimismo como el pesimismo antropoldgico que o bien
conciben al hombre como un ser bueno incapaz de obrar el mal (Rousseau)
y, en consecuencia, sélo victima de los vicios sociales, o como el hombre
“dindmico y peligroso” que nos dibuja Hobbes (homo homini lupus esf) en
sustento del pesimismo antropolégico. Para Elias de Tejada el hombre for-
ma parte de un orden del que no es creador, puesto que todo el Universo
estd conformado por un conjunto de seres creados por Dios y alineados
dentro de un orden que tiene, a la par, procedencia divina, por lo que
“el hombre no crea el orden, sino que lo encuentra ante él como realidad
ajena a la obra de sus manos. No solamente no crea el orden, sino que
no es mds que una parte de ese orden, central si se quiere, pero una parte
en definitiva. El orden no es obra suya sino del Creador, de Dios; al frente
y por encima del hombre existe un ser todopoderoso, origen y fin de las
cosas todas que compuso en obra de perenne bondad el mundo en que

vivimos”. !

Parte este autor, como vemos, de un posicionamiento de profunda raiz
teolégica, aun cuando la conclusién antropolégica a la que le conduce
tal planteamiento resulta muy realista e inteligente, puesto que, a nuestro
parecer, al admitir la dependencia que el hombre tiene de la sociedad (una
sociedad pre-<creada en la que el hombre cae, sin posibilidad de eleccién
alguna, cuando nace), acepta, dada la naturaleza falleciente que atribuye
al mismo, que tal circunstancia le arrastra necesariamente a suscitar pro-
blemas en la convivencia cotidiana; problemas para cuya solucién se hace
mds que necesario, diriase imprescindible, un mecanismo de resolucién de
conflictos como resultar ser el Derecho. Asi pues, desde este posicionamien-
to antropoldgico (de la débil voluntad humana),'? el derecho se manifiesta

10 ROMMEN, Heinrich A. (1956), El Estado en el pensamiento catdlico, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, p. 98.

11 EUIAS DE TEJADA, Francisco (1942), “Introduccién a la ontologia juridica”, Victoriano
Sudrez, Madrid, p. 40.

12 “Que la vida social no es fruto del acaso ni producto artificial del hombre, sino exigencia de
su naturaleza —benévola o arisca—, es algo que puso bien en claro el pensamiento clésico,
y que nadie ha contradicho en serio. Porque hoy aparece incuestionable que las teorias del
pacto o contrato social —las mds relevantes, de Grocio a Rousseau— no pretenden ser una
explicacién histérica o genética del Estado, sino una hipétesis o idea reguladora, un criterio
de valoracién”. RUIZ-GIMENEZ, “Derecho y didlogo”, p. 21.
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como un instrumento comunicativo, mediante el cual las personas pueden
resolver los posibles conflictos que en la vida (mds o menos compleja, se-
gun sociedades) puedan presentarse, mientras que la politica, como ofro
instrumento necesario en sociedad pero con distinta funcién, deberia servir
para coordinar y articular los limites reciprocos de libertad y a concretar
el poder que se pueden desempefar, segin cada sistema politico (histéri-
co-concreto), por quienes tiene o ejercen cargos publicos u ocupaciones
que tengan como destino el “servicio social”,'® De ahi la necesidad de es-
tablecer normas, sobre todo en el émbito de lo que se refiere a la actividad
piblica, que establezcan ante todo los limites del poder politico; frente a tal
exigencia, sin embargo, en la vida privada de los seres humanos es prefe-
rible dejar el maximo margen de libertad a las sujetos, permitiéndoles asi
el méximo de autonomia para organizarse y ofreciendo, todo lo mds, un
mecanismo (de justicia) para la resolucién de aquellos problemas que al ne-
gociar en la vida cotidiana,'* en virtud de tal autonomia, pudieran surgir.

5. Lo que queda meridianamente claro, por encima de cualquier plan-
teamiento ontolégico o antropolégico de uno u ofro tipo, es que la vida
cotidiana de los hombres es compleja y en el trato cotidiano (en la co-
municacién social) pueden surgir y de hecho surgen disputas, problemas
y conflictos que necesitan de un mecanismo de resolucién que solvente
tales inconvenientes.'> Como consecuencia, de esta palpable realidad que,
como vemos, es absolutamente manifiesta, y dado que los seres humanos
no tenemos ofro modo de sobrevivir que habitando agrupados en asocic-
cién, forma de vida ésta que exige, sin excepcién, que la dindmica social
de ella resultante se base en muy diferentes y plurales tipos de relaciones

13 Vid. RUIZGIMENEZ, “Derecho y didlogo”, pp. 20 a 34.

14 “Abrese seguidamente el campo de la funcién del Derecho en la estructuracién del didlogo
normal y cotidiano entre los hombres de cada grupo social. Ese cauce se llama, en la termi-
nologia de la ciencia del Derecho, el «negocio juridico». La estructura de todo negocio juri-
dico es coloquial; descansa en el conocimiento y en el consentimiento reciproco por el cual
varias personas infercambian prestaciones para conseguir bienes juridicamente protegidos”.
RUIZ-GIMENEZ, “Derecho y didlogo”, p. 39.

15 “La funcién primordial del Derecho es resolver los conflictos que surgen cuando dos hombres

quieren la misma cosa y no se ponen pacificamente de acuerdo. O seq, el Derecho es un
mecanismo que la sociedad se inventa para poner paz entre sus miembros.
Nos encontramos, por tanto, con estas palabras clave: conflicto, orden y paz. El Derecho es
una respuesta al conflicto. Impone el orden en el grupo social. Y con ello consigue la paz.”.
ROBLES, Gregorio (2015),. Teoria del derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del
Derecho”, vol. |, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), p. 58.
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sociales (relaciones todas ellas, en cualquier caso, comunicacionales): pa-
dres con hijos, socios de una empresa, trabajadores y empleadores, alum-
nos y profesores efc., resulta imprescindible la mediacién de un sistema de
inferlocucién juridica. En este sentido puede afirmarse que, a lo largo de
tales relaciones comunicacionales, el conflicto (la falta de correcta comu-
nicacién) puede aparecer como resultado de la disputa de competencias
(pretensiones y mecanismo de concrecién de intereses) entre dos o mds
partes “Una de las partes puede ser una persona, una familia, un linaje,
o una comunidad entera; también puede ser determinada clase de ideas,
una organizacién politica, una tribu o una religién”.'® El conflicto tendré
lugar cuando ambas partes pretendan conservar con exclusividad una mis-
ma cosa para si con exclusién del otro, creando asi tendencias o deseos
incompatibles que pueden resultar mds o menos intensos (segin la agresivi-
dad y acometimiento de las partes) y cuya duracién dependeré del interés
que las partes demuestren en el triunfo de su voluntad. La comunicacién, a
efectos de la resolucién del conflicto, se convierte entonces en absolutamen-
te imperiosa y obligatoria.

Como sostiene lhering, “la conservacién de la existencia es la suprema ley
de la creacién animada, y asi se manifiesta instintivamente en todas las
criaturas. Pero la vida material no es toda la vida del hombre: tiene que
defender, ademds, su existencia moral, que tiene por condicién necesaria
el derecho; es, pues, condicién de tal existencia que posea y defienda el
derecho. El hombre sin derecho se rebaja al nivel de bruto”,'” asi se refiere,
este ya cldsico jurisprudente alemén, a la naturaleza del Derecho, conci-
biéndola, en el fondo, como litis entre aquellos que consideran que han de
defender sus pretensiones en el seno de la convivencia social; unas preten-
siones (interés legitimo) que deberdn ejercitarse dentro de un marco juridi-
co social, concretamente en el marco del Derecho que el pueblo, a través
de su historia, se ha ido atribuyendo y cuyo ordenamiento e instituciones re-
sultan esenciales para el correcto, equilibrado y seguro funcionamiento del
sistema de resolucién de conflictos. “Ahora bien, el derecho no es més que
el conjunto de las diferentes instituciones que lo componen, cada una de las
cuales incorpora una condicién particular para la existencia moral; en la
propiedad como en el matrimonio, en el contrato como en las cuestiones de
honor, en todos estos casos resulta juridicamente imposible renunciar a uno

16 NADER, Laura (1979), “Conflicto: Aspectos antropolégicos”, en SILLS, David L. (dir), Enciclo-
pedia Internacional de las Ciencias Sociales, vol. lll, Aguilar, Madrid, p.20.
17 JHERING, Rudolf von (2018), La lucha por el Derecho, Dykinson, Madrid, p. 65.
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de ellos sin renunciar al derecho en general. Pero lo que si puede suceder
es que seamos atacados en una u ofra de esas esferas, y este ataque es
el que estamos obligados a rechazar. Porque no basta con colocar estas
condiciones vitales bajo la proteccién del derecho en abstracto; es preciso,
ademds, que el individuo descienda a la esfera de la préctica para de-
fenderlas, y la ocasién para ello se presenta cuando la arbitrariedad osa
atacarlas”.'® De manera tal que, el Derecho se hace verdaderamente Uil
cuando funciona en un marco institucionalizado y permanente que permite,
por ello, interpretar con cierta precisién los actos sociales (que podrdn ser,
sélo tras esa institucionalizacién, conformes a derecho o podrdn constituir
una amenaza a éste, mds alld de representar, a su vez, ataques concretos
de intereses juridicamente protegibles); en ese marco y gracias a él, es
posible desarrollar una actividad comunicativa (no agresiva) que conduzca
al restablecimiento de la paz social; un marco de institucionalizacién que
precisard ser bien conocido y dominado (en su uso) por quienes sean los
interlocutores (los representantes de las partes en litis) encargados de diri-
mir (dialogar juridicamente) el problema.

En este sentido, el Derecho personifica el conjunto de reglas que sirven
para interpretar la conducta del ser humano en sociedad. Es decir, el De-
recho es un cédigo de interpretacién (juridica) que confiere significado a
los actos que los sujetos realizan en sociedad, da sentido a todas nuestras
acciones, de modo tal que gracias a tales “patrones” o “cénones” juridi-
cos podemos atribuir significado juridico (dotar de significado) a la mayor
parte de las actividades mediante las que las personas materializan su
comportamiento (juridico). El Derecho se nos manifiesta como una forma
de lenguaje especializado que permite dotar de significacién a la actividad
que desarrollamos en sociedad y, por ello precisamente, resulta posible
interactuar socio-juridicamente. Como sostiene Robles Morchén: “Sélo hay
sociedad alli donde los hombres estdn en disposicién de entenderse entre
si, y eso sélo sucede merced a la existencia de un lenguaje comin que lo
permita. Toda accién colectiva o accién en comin [y accién de este tipo es
el mero convivir) precisa de la existencia de un sistema de signos (eso es
el lenguaije) que asegure la comunicacién entre sus miembros. Sin comuni-
cacién, la sociedad no es posible. Es mds, en un sentido muy contundente
podemos afirmar que la sociedad es un sistema de comunicacién, un siste-
ma comunicativo entre sus miembros”.'? Por este mismo razonamiento, sin
un sistema de normas que en sociedad confiera sentido juridico a nuestras

18 JHERING, La lucha por el Derecho, p. 66
19 ROBLES, Teoria del Derecho, vol. |, p. 89.
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acciones, no seria posible la juridicidad y faltando el dialogo o la comuni-
cacién juridica seria prdcticamente imposible la paz social.

6. Por supuesto que entre la lengua y el derecho (ambos evidentemente
productos culturales)?® existe un gran paralelismo; este paralelismo?' se ha
puesto de relieve, por un buen nimero de autores,?? desde hace ya conside-
rable tiempo; muy particularmente es de destacar, en este sentido, el pare-
cer de Savigny, que sefialé que ambos (Lenguaje y Derecho) son productos
culturales elaborados por el Volkgeits,?* de ahi sus grandes similitudes (y de
ahi la importante, por indicativa, correlacién existente entre derecho-ley/
lengua-gramdtica). Ahora bien, aun teniendo ambos “lenguaijes” un comin

20

21

22

23

Baste recordar aqui la opinién que a este respecto manifiesta Burke acerca del discurso racio-
nalista de los derechos cuando sostiene su formulacién abstracta y racional, en este sentido
afirma: “esa clase de gentes estdn tan imbuidas de sus teorias de los Derecho del Hombre,
que han olvidado totalmente la naturaleza humana. Han conseguido cegar las avenidas que
conducen al corazén, sin abrir una nueva hacia la comprensién. Han pervertido en si mismos
y en quienes les escuchan todas las simpatias nobles del pecho humano”. BURKE, Edmund
(1942), "Textos Politicos”, trad. Vicente Herrero, Fondo de Cultura Econdmica, México, p.
97. Para Burke Los Unicos derechos efectivos son los creados por una historia, cultura y
tradicién particular. A este respecto, marcando las diferencias, claro estd, no deja de ser
oportuno citar aqui el libro mds cercano, en el tiempo, de KAHN, Paul W. (2001), “El andli-
sis cultural del Derecho - Una construccién de los estudios juridicos”, Gedisa, Barcelona.
MEDINA, Diego (2020), “El jurista como operador social. La funcién del Derecho”, Boletin
de la Real Academia de Ciencias, Bellas Letras y Nobles Artes de Cérdoba, n° 169, pp.
557-573.

Véase MORELLI, Mariano G. (2005), “Derecho, historia, lengua y cultura en el Pensamiento
de Savigny”, Revista del Centro Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Co-
lombia, n° 28, pp. 69-100.

“No es la casualidad ni la voluntad de los individuos, sino el espiritu nacional el que crea
las lenguas; pero su naturaleza sensible hace que este origen aparezca mds evidente y com-
prensible que el del derecho. Las diversas manifestaciones del espiritu general de un pueblo,
son otros tantos rasgos caracteristicos de su individualidad, entre los cuales, la lengua, como
el més notable, ocupa, el primer lugar... Tanto las lenguas como el derecho, ofrecen en su
existencia una serie de transformaciones no interrumpidas, cuyas transformaciones proceden
del mismo principio que su origen, estdn sometidas a la misma necesidad y son igualmente
independientes del acaso y de las voluntades individuales. Estos desenvolvimientos continuos
siguen una marcha regular, obedecen a un encadenamiento de circunstancias invariables,
cada una de las cuales se liga de una manera especial con diversas manifestaciones del
espiritu, en el seno del cual el derecho toma su nacimiento”. SAVIGNY, Friedrich Karl von
(1875), Sistema de Derecho Romano actual, trad. Mesia y Poley, Centro Editorial de Géngo-
ra, Madrid 1875, 1.1, pp. 70y 71.
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origen cultural y popular, y siendo importantes ambos mecanismos de co-
municacién para la sociedad (sin los cuales, como es mds que evidente, la
cohesién social seria imposible), parece preciso tener muy presente que en-
tre ellos existe una gran diferencia, consistente fundamentalmente en que,
aun siendo uno y ofro una realidad en parte textual, tienen, sin embargo,
muy diferentes objetivos, pues, mientras que el objetivo de la lengua (o
del lenguaje segun se prefiera denominar) es transmitir y conservar ideas,
pensamientos, conceptos, nociones, significados, percepciones, sensacio-
nes, sentimientos, etc., el objetivo del derecho, empero, es muy distinto,
pues consiste en transmitir o conservar todo aquello a lo que los juristas
denominan bienes juridicos (fortunas, riquezas, patrimonios, peculios, ren-
tas, heredades, posesiones, valores, mercancias, negocios, transacciones,
utilidades, provechos, etc.).

7. El idioma, al igual que el Derecho, se ejercita, es decir, tienen una vo-
cacién prdctica; su uso (fambién en ambos lenguajes coincidente) consiste
en la destreza en el manejo de determinados instrumentos (regulativos) y,
sobre todo, en la prdctica de la palabra (incluso mediante lenguaje de
signos), que consiente la comunicacién, como manifestacién de aquellos
recursos que las diversas culturas (los pueblos, con sus hébitos y tradicio-
nes) han elaborado a lo largo de la historia para denominar a “las cosas”,
referirse a ellas y, lo mds importante, entenderse en sociedad trasmitiendo
o conservando ideas que representan a “tales cosas” y que las ponen en
relacién con el hombre. En general, el lenguaje humano consiste en una
serie de simbolos (complejos) que estando articulados entre si (mediante
ciertos principios combinatorios formales) pueden articularse mecdnica-
mente (mediante la voz o los signos gestuales o escritos) y que permiten,
por mediacién de una complicada combinacién 6gica, razonar y hacer
referencia a la realidad para trasmitir/conservar informacién. El hombre
es capaz de utilizar estos simbolos mediante el habla y a través de ellos
comprender y explicar el mundo de manera incluso muy sofisticada, crean-
do asi cultura. Por tal motivo, las lenguas, en las culturas, han sido y son
los soportes légicos para la comunicacién humana y el elemento vehicular
para la trasmisién del conocimiento.?* Dicho de otro modo, el lenguaje,

24 DELGADO, Feliciano (2001), “Lenguaie y Cultura”, Ambitos. Revista de Estudios de Ciencias
Sociales y Humanidades de Cérdoba, n° 5-6. “Pero el lenguaie se recibe y se entrega. No-
cemos en un lenguaje determinado. Transformamos en lenguaje nuestra peculiar visién del
mundo. La vamos perfilando en un didlogo que define el ser del hombre. «Desde que somos
un didlogo», escribié Hélderlin y afiadia Heidegger, «desde que somos», simplemente. Y esa
nueva visién de la realidad es la que entregamos cuando nuestra palabra se hace silencio no
elegido. Esa es la cualidad fundamental del lenguaje como creacién”, p. 13.
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es, ante todo, un arte,?® pues de su buena aplicacién o de su correcto uso
depende el que podamos tener éxito en nuestra pretensién de comunicar
una idea cuando la exponemos o de conservarla cuando la escribimos. Asi
pues, el lenguaje ordinario es una habilidad (un arte) tendente a transmitir
y conservar ideas. Que tal resultado se alcance dependerd de la habilidad
que para ejercitar la oratoria o la redaccién (retéricos ambos ejercicios)
tenga el sujeto que la ejercite, asi, por e]emplo, en nuestro caso, con este
trabajo que presento al lector, pretendo transmitir una serie de ideas acerca
del Derecho y su finalidad, ahora bien, el hecho de que finalmente logre
transferir al lector, cuando lo leq, ciertas ideas y que, incluso, se lleguen
a conservar éstas pasados los afios (para un hipotético lector del futuro)
dependerd de la habilidad (del arte) que yo, modestamente, demuestre en
ello (en redactar), visto lo cual, como primera condicién (de tal habilidad)
deberé procurar respetar, al componer la redaccién, las reglas gramaticao-
les de la lengua espafiola, asi como las reglas de estilo.

Del mismo modo en que, como vemos, viene usado el idioma en la socie-
dad para transmitir ideas, el Derecho es un lenguaje especializado que
constituye ofra diferente forma de comunicacién social. El Derecho es un
lenguaje imprescindible (que precisamos usar) para cuando pretendemos
en sociedad transferir o conservar “las cosas” (aquello que denominamos
bienes juridicos). Entonces, cuando se trata de transferir o conservar un
bien (supongamos un inmueble), lo hacemos mediante el uso del Derecho,
materializando o ejecutando acciones (con significado juridico) a través de
las cuales trasferimos o mantenemos ese bien en concreto (ese inmueble
referido). El correcto resultado de cada accién (compleja juridicamente)
dependerd de la correcta ejecucién del conjunto de acciones (juridicamen-
te simples) que dan lugar a la trasmisién (del inmueble, en este caso) y, en
consecuencia, el correcto resultado (el que consigamos alcanzar el objetivo
juridico que pretendiamos) dependerd del “buen hacer” del jurista, de su
habilidad (o arte) para practicar el Derecho.? El jurista, en consecuencia,
como primer requisito para su “buen hacer”, al igual que ocurre con el
lingUista y la préctica de un idioma, deberd procurar respetar y seguir
las reglas juridicas (las leyes en este caso) orientadoras de la accién ju-
ridica —del ordenamiento juridico espariol (si, claro estd, lo practica en

25 Usamos esta expresidn en el sentido que el término arte adquiere para el mundo cldsico, es
decir, practicar una habilidad que nos conduce a un resultado. De ahi que en el Diccionario
de la Real Academia Espafola se recoja como primera acepcién de este término: “Virtud,
disposicién y habilidad para hacer algo”. En el caso del lenguaje podria decirse que es el
arte de comunicar, pues es la “virtud, disposicién y habilidad para comunicar ideas”.

26  MEDINA, “El jurista como operador social”, pp. 65-66.
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Espaiia) — a los efectos de conseguir un resultado adecuado a su obijetivo.
Al igual que cuando dialogamos en un idioma concreto (con pretensién
de conseguir un resultado comunicativo), consciente o inconscientemente,
seguimos sus reglas gramaticales y usamos sus vocablos, el jurista cuan-
do pretende conservar un bien o transmitirlo, sigue en sus acciones (con
pretensién de conseguir un resultado comunicativo) las normas del orde-
namiento juridico correspondiente y hace riguroso uso de las instituciones
juridicas de esa comunidad.?” De este modo, el Derecho se manifiesta en
la vida social como un sistema de comunicacién entre los humanos que la
componen y cuyo obijetivo fundamental es la organizacién de la conviven-
cia social, constituyendo un mecanismo de dialogo tendente a solucionar,
en la medida de lo posible, los conflictos que pudieran originarse por el
uso o distribucién de bienes en el dmbito de la convivencia. Asi pues, al
igual que el idioma ordinario, el Derecho se manifiesta como un conjunto
de signos, cdnones, protocolos, de accién (que dirigen la accién humanan,
en la medida en que queramos que nuestros actos adquieran un concreto
significado juridico)?® que permite la comunicacién juridica en sociedad.

8. La vocacién practica del Derecho es implicita a su utilidad en sociedad
y al hecho de que mediante su uso los especialistas (los juristas) pueden
hacer posible el dialogo juridico. Es decir, que si el Derecho, como ya he-
mos explicado, sirve para comunicarnos (sobre todo, acerca de nuestros
infereses sobre la posesién y la titularidad de bienes en general) evitando,
asi, los posibles conflictos —o, si éstos surgen, para el caso de que hayan
sido inevitables, resolverlos—, tal posibilidad de didlogo (juridico) depen-

27  "Alo que voy ahora es a subrayar la idea de que el Derecho es un sistema de organizacién
social que penetra todos los dmbitos de la vida humana. Esto puede expresarse también di-
ciendo que el Derecho es el sistema de comunicacién social més relevante en nuestros dias.
Gracias al Derecho podemos entendernos en nuestras relaciones, aunque varien nuestras
mentalidades y nuestras costumbres personales”. ROBLES, Teoria del Derecho, vol. |, p. 90.

28  En este sentido, si cualquiera de nosotros nos acercamos a una ventanilla de una ferrovia
y solicitamos que nos den un billete para un determinado destino, estamos (més alld de la
conciencia que de ello tengamos) juridicamente, manifestando que queremos perfeccionar
un contrato de transporte con una compafdiia que nos ofrece la oferta que nos interesa; asi,
nuestros actos cobrardn significado bajo su inferpretacién mediante unas normas que lo
regulan y que constardn en el Cédigo de Comercio y en ofras leyes especiales de naturaleza
mercantil sujetos al derecho comunitario, y a nuestra relacién juridica (la que dimana de
nuestros actos) la podremos denominar una relacién derivada de un contrato de transporte
de personas por ferrocarril.
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derd invariablemente de la habilidad que en el manejo de ese “sistema de
comunicacién” (lenguaje juridico) se demuestre por parte de aquellos es-
pecialistas que, en todo caso, han de ejercerlo (en justa representacién de
quienes les den el correspondiente encargo para ello). El Derecho resulta
asi un “quehacer” de especialistas.

Es decir, que el Derecho es un arte, una habilidad (que se estudia y se per-
fecciona en el ejercicio cotidiano del mismo), un arte del que se requiere
destreza y mafia en el ejercicio, por lo que reiteramos, constituye un traba-
jo de especialistas en tal lenguaje.?” Tales especialistas (juristas en general)
cumplen una funcién social esencial, como interlocutores y representantes
de las partes en conflicto (o de las partes en cualquier tipo de negociacién
juridica), por lo que, ante todo, deben estar capacitados (en el ejercicio de
ese lenguaje) para auxiliar a la ciudadania en esa misién de mantener la
paz social y saber satisfacer los intereses de sus representados evitando, a
su vez, en lo posible, el conflicto entre las partes interesadas. Como sostuvo
lhering, el derecho existe sélo para materializarse,*® o lo que es lo mismo,
el Derecho existe para materializarse o concretarse en la vida real (permi-
tiendo asi la comunicacién juridica) y ello dnicamente es posible a través
de sus operadores (los juristas) y siempre, eso si, que éstos se muestran
capaces de ello (de ahi la diferencia que, sobre todo en la literatura, se ha
resaltado entre el “abogado” y el infortunado “picapleitos”).

En consecuencia, como podrd facilmente deducir el perspicaz lector, todo
aquel jurista que pretenda sensatamente dedicar su vida a la préctica fo-
rense necesitard conseguir una considerable aunque templada (por pruden-
te) destreza en el manejo de los instrumentos y de los recursos en los que se
cimienta el arte del Derecho; destreza que, una vez conquistada, habrd de

29 "El subtitulo responde a la concepcién de fondo que subyace a lo aqui expuesto: entiendo la
Teoria juridica como una teoria «comunicacional, en el sentido de que contempla el Dere-
cho como un conjunto de procesos de comunicacién (o de mensajes) que se articula en forno
a los diversos lenguaies de los juristas. Estos participan en la generacién del ordenamiento
y actian también como intermediarios privilegiados en la construccién del sistema, el cual
refleja el «texto bruto» del ordenamiento. Al caracterizar la Teoria del Derecho como andlisis
del lenguaje de los juristas, se pretende entender el Derecho como texto, analizable tanto en
sus aspectos formales como pragmdticos y semdnticos, con lo que no sélo se aborda el pro-
blema de la estructura formal del Derecho, sino también los aspectos formales y materiales de
las decisiones, lo cual conlleva un desarrollo de la teoria de la justicia, asi como el andlisis
del modo de proceder de la dogmdtica en la construccién y presentacién del sistema”. RO-
BLES, Teoria del Derecho, vol. |, p. 34.

30 JHERING, Rudolf von (1899), “Das Recht ist dazu da, dass es sich verwirlclicht”, en Geist des
romischen Rechts, Breitkopf und Haértel, Leipzig, vol. II/Il, p. 322.
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poner al servicio de la prdctica de ese lenguaje que referimos, para el co-
rrecto desempefio de su vocacién profesional —al servicio de los intereses
de aquellos a los que preste su defensa—. Sin embargo, como podemos
constatar, por lo general, en nuestras Facultades de Derecho —es decir, alli
donde, supuestamente, se forman los juristas que a la postre, en su mayor
nimero, deberdn, a lo largo de sus vidas, prestar sus servicios juridicos a
la sociedad— no se viene ofreciendo —no son nuestras Facultades exce-
sivamente generosas en tal oferta— una formacién prdctica (que estimule
la destreza y la habilidad) sobre este saber —si préctico— a quienes por
ellas pasan en sus periodos de aprendizaje. Por lo general el estudiante
de Derecho, pasa la mayor parte de su etapa de formacién universitaria
estudiando bdsicamente dogmética juridica,' sin prestar, sin embargo, de-
masiada atencién al desarrollo de las destrezas précticas que el ejercicio
de la profesién juridica le va a exigir posteriormente en la vida real;*? vida
profesional que le impelerd a intervenir, de conformidad a su funcién de
especialista en comunicacién juridica, en tantos casos como encargos le
sean conferidos. Todas esas destrezas, que no se suelen estudiar en nues-
tras Facultades de Derecho, se adquieren mediante el ejercicio prdctico del
manejo de repertorios legales, jurisprudenciales, bibliogréficos, el buen
empleo de la argumentacién, de la hermenéutica, de la tépica o la retéri-
ca, la redaccién juridica y otros muchos ejercicios prdcticos que aunque
no citados expresamente, por no extendernos mucho mds en ésta muestra
enumerativa de habilidades, cabe presumir por quien tenga un minimo
conocimiento del Derecho.®

31 Como sostiene Robles, los estudiantes de Derecho durante su formacién estudian Ciencia
Juridica y “la Ciencia de los juristas tiene por objeto de estudio o investigacién los textos
juridicos ordinamentales; cuyo conjunto conforma una totalidad textual: el ordenamiento
juridico. Este texto «en bruto», resultado de las decisiones creadoras de quienes estan habili-
tados para generar texto juridico ordinamental, es objeto después de tratamiento dogmdtico
mediante el cual se genera la construccién del sistema juridico, esto es, del texto juridico
«elaborado», que es donde realmente aparecen formuladas las normas del Derecho vigente.
Para llevar a cabo esta tarea la Dogmdtica dispone necesariamente de una Teoria del De-
recho previa, que le posibilita el andlisis de los conceptos juridicos y la ordenacién de los
sentidos de las frases que aparecen en el ordenamiento. Todo jurista, al disponer en orden
la materia del Derecho, sea o no consciente de ello, presupone una determinada Teoria del
Derecho”. ROBLES, Teoria del Derecho, vol. II, p. 380.

32 “Teoriay prdctica, por consiguiente, van entrelazadas indisolublemente. Por eso, constituyen
un desatino los planes de estudio que no saben aunar convenientemente ambas dimensio-
nes”. ROBLES, Teoria del Derecho, vol. I, p. 218.

33  Algunas Universidades espafiolas (generalmente privadas) y ofras extranjeras han ensayado
la implantacién de “clinicas juridicas”, un interesante mecanismo para acercar a los estu-
diosos al &mbito de la praxis juridica. No obstante, los intereses de algunas corporaciones
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9. Asi pues, la pericia, la habilidad, el “saber hacer” juridico constituye un
aspecto fundamental en quien quiera como especialista dedicar su vida a
la comunicacién juridica, al arte de saber entenderse mediante el Derecho,
a la actividad consistente en evitar el conflicto social, o lo que es equivalen-
te, quien quiera dedicarse a potenciar el didlogo y el entendimiento entre
partes que, por cualquier circunstancia, “no se entienden” (juridicamente).
El Derecho es, ante todo, una habilidad, una maestria o un “saber hacer”
que, como ya he puesto de manifiesto en algunas ofras ocasiones,** per-
mite al profesional de la comunicacién juridica cumplir su cometido como
experto prdctico, es decir, como buen conocedor del arte que prdctica;
dependiendo tal habilidad, segin casos concretos, de la circunstancia y
el papel que, en cada supuesto, le corresponda al jurista como operador
juridico —en el dmbito de la administracién de justicia o en cualquier otro
con éste relacionado—; pues, segin sabemos, el “escenario juridico” es
plural y hay en él muchos y distintos operadores sociales y cada uno de
ellos deberd, en cada caso, saber desempefiar adecuadamente la funcién
determinada que le haya tocado desplegar; quien como jurista participe en
el dialogo juridico que se haya entablado (siempre, por supuesto, bajo la
perspectiva hermenéutica del Derecho)®® deberd responder con solvencia a
las expectativas que aconsejaron su infervencién en el marco del didlogo o
discusién juridica de que se trate. Asi, por ejemplo, el abogado, mediante
el adecuado uso de la retérica, la argumentacién, la oratoria, etc., por lo
general, actia en el dmbito de la administracién de justicia, defendiendo
los intereses de sus clientes (que por encargo representa);® el fiscal, por

no favorecen que la implantacién de este mecanismo de aprendizaije se difunda en nuestras
Facultades.

34 Vid, entre ofros, MEDINA, Diego (2015), , en AA.VV., Una filosofia del derecho en accién.
Homenaje al profesor Andrés Ollero, Congreso de Diputados, Madrid, pp. 560 y ss.; MEDI-
NA, Diego (2018), “Introduccién”, Ordenamiento y Sistema en el Derecho, Tirant lo Blanch,
Valencia, pp. 11y ss.; y MEDINA, Diego (2017), “Comunicacién y Derecho. Trascendencia
de una Teoria”, en La teoria comunicacional del Derecho a examen ThomsonReuters/Civitas,
Navarra, pp. 23 y ss.

35 Como bien informa Jhering este saber queda reducido a la, no poco importante, funcién de
hacer dtil a la ciencia juridica (Jurispudence) queddndose sus dominios reducidos al lado
formal de lo juridico, al «rein formaler Art», al arte meramente formal de manejar el material
del cual el Derecho nace. JHERING, vol. II/Il, p. 325.

36  “Sin que su empleo por parte de los abogados suponga el menor desdoro para nobilisima
profesién, porque al utilizarlos usan de la técnica juridica buscando egregiamente la defensa
de los clientes, a cuya confianza han de responder como juristas y como hombres de honor”.
ELIAS DE TEJADA, Tratado de Filosofia del Derecho, t. II, pp. 22-23.
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ofra parte, defenderd los intereses piblicos (los intereses de la sociedad en
general); el abogado del Estado los de esta Institucién piblica (en sus muy
variadas organizaciones que la componen) y el Juez, haciendo ejercicio
del “quod iustum est’, propondrd y decidiré —con mayor o menor acierto,
pues el arte juridico no es una ciencia—% lo “que es justo”; de ofra parte,
en un &dmbito, también juridico, pero algo distinto al de los tribunales (pese
a que, popularmente, se considere que el Derecho encuentra su campo de
accién principalmente en los juzgados), ofros operadores juridicos consa-
grardn también el ejercicio de su “saber técnico juridico” (su habilidad en
la comunicacién juridica) al servicio de otras muchas funciones, como, por
ejemplo, los notarios respecto de “la fe piblica”, los registradores respecto
a la publicidad que los actos juridicos deben alcanzar para contribuir a la
seguridad del tréfico juridico y, asi, todas y cada una de las profesiones
juridicas®® necesitan de una especial técnica y una habilidad (un leguaie ju-
ridico especializado), generalmente muy depurada, que permite el desarro-
llo del ejercicio de las funciones de las muy distintas profesiones juridicas
en que se descompone el mundo del Derecho —incluida, claro estd, toda la
masa de autoridades administrativas y érganos que componen la estructura
del Estado, pues la administracién (como brazo ejecutivo del Estado) exige
a todos sus actores (érganos) un minimo de conocimiento y destreza en el
manejo de este especial lenguaije y de las normas que lo rigen (las normas
administrativas), para asegurar el correcto funcionamiento de cada una de
tales secciones de la administracién.

37  Entre otras muy ilustres opiniones que han manifestado, con modestia, la escasa naturaleza
cientifica de la Jurisprudenciay la necesidad de concebir a ésta como (al modo de los juristas
romanos) una doctrina, véase, por todos, CASTELLANO, pp. 179-190.

38 Siguiendo a Elias de Tejada, podemos clasificar a los sujetos del saber técnico del derecho:
“A) En sentido estricto: los jueces o magistrados de los llamados tribunales de justicia, con fa-
cultades decisorias. B) En sentido amplio: quienes de algin modo ayudan a la aplicacién de
la norma a los casos concretos. a) De modo directo: los auxiliares de la administracién de jus-
ticia: abogados defensores, abogados fiscales, acusadores, secretarios y agentes judiciales,
procuradores, peritos, funcionarios de prisiones. b) De manera indirecta: los que de algin
modo prestan su concurso en la aplicacién de las normas. Pueden hacerlo: 1. Con cardcter
oficial inmediato: los encargados de la administracién en general. Pueden ser: con funciones
decisorias, de asesoramiento o de aportacién de materiales. Con signo politico o con técnica
propia. 2. Con cardcter oficial mediato: los que proporcionan garantias de seguridad legal:
notarios, registradores de la propiedad, agentes de cambio y bolsa, agentes comerciales. 3.
Con cardcter privado: asesores, consejeros, abogados de dictdmenes, etcétera”. ELIAS DE
TEJADA, Tratado de Filosofia del Derecho, t. Il, p. 41
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Todo ello, como puede comprenderse, convierte al Derecho en el instrumen-
to de inferlocucién (juridica) entre particulares (Derecho privado) o entre
éstos y el Estado (Derecho Piblico) o entre los propios érganos del Estado
(Derecho también pdblico) en el que la labor del jurista y su participacién
se convierte en esencial y sin la cual el Derecho perderia todo su sentido
o razén de ser. Quien quiera intervenir en ese espacio comunicativo (con
cualquier objetivo) necesitard, en consecuencia, del auxilio de los especia-
listas, de los expertos, en ese sistema de comunicacién, que conocedores
de la técnica necesaria —especialistas en ese “saber juridico préctico” —
serén capaces de poner tal sistema comunicativo al servicio de la utilidad
de su representado y conseguir, con el didlogo de la contraparte (o con-
trapartes) evitar el conflicto social y permitir, lo mds eficazmente posible,
hacer prosperar los intereses de quien le haya dado el encargo de repre-
sentacién y la encomienda para resolver el “asunto”.
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LA IGUALDAD JURIDICA. UNA ASPIRACION
HISTORICA DE LA LUCHA FEMENINA (1975-1981)

JURIDICAL EQUALITY. A HISTORICAL ASPIRATION
OF THE WOMEN'S FIGHT (1975-1981)

SARA MORENO TeJADA
(Universidad Miguel Hernéndez)

RESUMEN

El 20 de noviembre de 1975 constituyé una fecha determinante en la histo-
ria contempordnea espafiola. La muerte del dictador ponia fin a un periodo
caracterizado por la represién y la ausencia de libertades. La mayor parte
de la poblacién recibié la noticia con inquietud, ante el futuro incierto que se
avecinaba y el temor a que reviviese el conflicto civil que arrasé el pais entre
1936 y 1939. Afortunadamente estos vaticinios no se cumplieron. Al contra-
rio, rein el consenso entre las principales fuerzas politicas, y la ocasién fue
aprovechada para el establecimiento de un sistema democrdtico, en el que
quedaron garantizados los derechos fundamentales de los ciudadanos. En esta
coyuntura destaca la ardua labor que se llevé a cabo para la configuracién
de un ordenamiento juridico igualitario que dejase atrds la discriminacién de
la mujer, tanto en el espacio pdblico, como en el dmbito familiar o privado. A
esta Gltima cuestidn se ha destinado la presente investigacién, ahondando en
el trabajo desarrollado por juristas tan destacadas como Maria Telo Nifez,
quien participé en dos modificaciones trascendentales del Cédigo Civil, de un
lado, la operada en 1975 vy, de otro, la que implicé la reimplantacién de la
institucién del divorcio en Espafa.

Palabras clave: Igualdad. Mujer. Derecho civil. Transicién. Constitucién es-
pafiola.

ABSTRACT

20th November 1975 was a decisive date in Spanish contemporary history. The
death of the dictator put an end to a period characterised by repression and the
absence of freedom. Most of the population received the news with trepidation,
given the uncertain future that lay ahead and the fear of a revival of the civil con-
flict that had ravaged the country between 1936 and 1939. Fortunately, these
predictions did not come true. On the contrary, consensus reigned among the
main political forces, and the opportunity was seized to establish a democratic
system in which the fundamental rights of citizens were guaranteed. At this junc-
ture, it is important to highlight the arduous work that was carried out to shape an
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egalitarian legal system that would leave behind discrimination against women,
both in the public sphere and in the family and private spheres. This research has
focused on the latter issue, delving into the work carried out by outstanding jurists
such as Maria Telo Nifiez, who took part in two transcendental modifications to
the Civil Code. On the one hand, there was the change made in 1975 and, on
the other, the modification that led to the reintroduction of the institution of divorce
in Spain.

Keywords: Equality. Women. Civil law. Spanish Transition. Spanish Constitu-
tion.

RESUM

LA IGUALTAT JURIDICA. UNA ASPIRACIO HISTORICA DE LA LLUITA
FEMENINA (1975-1981)

El 20 de novembre de 1975 constitui una data determinant en la historia con-
temporania espanyola. La mort del dictador posava fi a un periode caracterit-
zat per la repressié i I'abséncia de llibertats. La major part de la poblacié rebé
la noticia amb inquietud, davant el futur incert que s’aveinava i el temor al fet
que reviscolés el conflicte civil que destrui el pais entre 1936 i 1939. Afortuna-
dament, aquests presagis no es compliren. Al contrari, regna el consens entre
les principals forces politiques, i I'ocasié va ser aprofitada per a I'establiment
d’un sistema democrdtic, en el qual van quedar garantits els drets fonamentals
dels ciutadans. En aquesta conjuntura destaca I'ardua labor que es va dur a
terme per a la configuracié d'un ordenament juridic igualitari que deixés de
banda la discriminacié a la dona, tant en I'espai piblic, com en I'ambit fa-
miliar o privat. A aquesta Gltima qUestié s’ha destinat la present investigacid,
aprofundint en el treball desenvolupat per destacables juristes com Maria Telo
Nufiez, qui va participar en dues modificacions transcendentals del Codi Civil,
d’una banda, I'operada en 1975 i, d’altra banda, aquella que implica la reim-
plantacié de la institucié del divorci a Espanya.

Paraules clau: Igualtat, dona, dret civil, transicié, Constitucié espanyola.

Este trabajo constituye una versién depurada y traducida del articulo cientifico publicado en el
NOm. 11 de la revista Rechtskultur. La investigacién se encuadra en los proyectos titulados Conflic-
to y reparacién en la historia juridica espafiola moderna y contempordnea referencia PID2020-
113346GB-C21, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espafia en
el marco del Programa Estatal de Generacién de Conocimiento y Fortalecimiento Cientifico y Tec-
nolégico del Sistema |+D+i del Plan de Investigacién cientifica y técnica de innovacién 2017-2020
(MCIN/AEI/10.13039/501100011033) y El Estado de partidos: raices intelectuales, rupturas y
respuestas juridicas en el marco europeo, referencia PID2021-124531NB-100 del Ministerio de
Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espafia en el marco de los Proyectos de Generacién de
Conocimiento.
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LAS REIVINDICACIONES FEMINISTAS: NOTAS SOBRE UNA BATALLA LARGA Y TORTUOSA

La igualdad constituye, junto a la libertad, la justicia y el pluralismo ju-
ridico, un valor superior del ordenamiento juridico espariol.! Se trata de
fundamentos esenciales de la vida politica, en tanto en cuanto constituyen
un criterio para enjuiciar las acciones, ordenar la convivencia y establecer
sus fines.? Asi se plasma en la propia Constitucién espafiola de 1978. Entre
ofros, el articulo 14 prohibe “discriminacién alguna por razén de nacimien-
to, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”. Ademds, con objeto de asegurar la aplicacién de este
mandato, la Carta Magna exige que los poderes piblicos dirijan su activi-
dad a garantizar la real y efectiva equidad entre los individuos.® De esta
forma, se configura, igualmente, como un derecho fundamental que permi-

1 Articulo 1 de la Constitucién Espafiola de 1978. Disponible en linea en: boe.es [Fecha de
Oltima consulta: 16 de agosto de 2022].

2 PEREZ LUNO, Antonio Enrique (1987), “Sobre la igualdad en la Constitucién espafiola”,
Anuario de Filosofia del Derecho, n°4, p. 141. Rafael GonzdlezTablas indica que el tér-
mino ‘igualdad’ constituye una de las palabrasclave o descriptores significativos del texto
constitucional, pues aparece recogida hasta en trece ocasiones, GONZALEZ-TABLAS, Rafael
(1987), “Una propuesta de thesaurus informatizado de la Constitucién espafola de 1978,
en PEREZ LUNO, Antonio Enrique (coord.), Problemas actuales de la documentacién y la
informdtica juridica: actas del coloquio internacional celebrado en la Universidad de Sevilla,
5y 6 de marzo de 1986, Fundacién Cultural Enrique Lufio Pefia, Madrid, pp. 231-236.

3 Sobre la diferencia entre “igualdad formal” e “igualdad material”, y su plasmacién en la
Constitucién de 1978, Vid. MORAGA, M® Angeles (2006), “La igualdad entre mujeres y
hombres en la Constitucién Espafola de 1978", Feminismo/s, n°8, pp. 58 y ss.
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te a los ciudadanos recabar de los Tribunales su tutela y proteccién en los
dmbitos familiar, laboral y publico.

La consagracién de los sefialados principios supuso un innegable avan-
ce para la sociedad, finalizando con la opresién franquista y abriendo
la puerta a importantes cambios legislativos.> Estos logros se deben, en
buena medida, a la lucha feminista por la igualdad.® Aunque esta hun-

4 Nos referimos, en concrefo, a los articulos 9.2, 23.2, 31, 39, 68.1, 69.2, 139.1, 140 y
149.1.1°. El Tribunal Constitucional ha destacado este cardcter de derecho fundamental en
la Sentencia 49/1982, de 14 de julio. Dice: “el articulo 14 de la Constitucién, al estable-
cer el principio general de que los espafioles son iguales ante la ley, establece un derecho
subjetivo a obtener un trafo igual y, al mismo tiempo, limita el poder legislativo y los poderes
de los érganos encargados de la aplicacién de las normas juridicas”, citada en GOMEZ
CUENCA, Patricia (2008), “Mujer y Constitucién: los derechos de la mujer antes y después
de la Constitucién de 1978, Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n°8, p. 86.

5 Si bien, como destaca Lousada Arochena, este reconocimiento adolecié de las carencias
propias de los ordenamientos patriarcales moderados, pues continuaron existiendo los este-
reotipos de género presentes en el “derecho masculino”, LOUSADA, José F. (2002), “Evolu-
cién de la igualdad desde la Constitucién de 1978, iQual. Revista de Género e Igualdad,
n°5, pp. 1-27. Muestra clara de estas lagunas es la propia discusién parlamentaria del texto
constitucional. De acuerdo con Mar Esquembre, a pesar de la efervescencia del movimiento
feminista y de la inclusién de sus reivindicaciones en la agenda politica de los partidos, estas
no encontraron gran reflejo en las intervenciones parlamentarias, ESQUEMBRE, Mar (2013),
“La igualdad de género en la legislatura constituyente: Notas sobre la elaboracién de la
Constitucién espafiola de 1978 respecto de las cuestiones relacionadas con la situacién de
las mujeres”, Cuestiones de Género: de la igualdad y la diferencia, n°8, p. 23. Pese a lo
dicho, la importancia del paradigma de la igualdad de género resulta incuestionable pues,
como pone de manifiesto Pamela Radcliff, ayudé a apuntalar el consenso que caracterizé a
la transicién hacia la democracia. De esta forma, las necesidades especificas que las mujeres
pudiesen tener como grupo fueron socavadas a favor del inferés de “todos los espafioles”,
RADCLIFF, Pamela (2012), “El debate sobre el género en la Constitucién de 1978: origenes
y consecuencias del nuevo consenso sobre la igualdad”, Ayer, n°88, pp. 203-204.

6 En opinién de Pilar Toboso, podria hablarse de “la revolucién de la mujer” si entendemos
por tal un “proceso de transformacién social, que afecta fundamentalmente a los oprimidos”,
si bien esto debe entenderse con matices, pues no se trata de un proceso violento y corfo
en el tiempo, sino, al contrario, una batalla pacifica que comenzé hace casi un siglo, que
ha sufrido mdltiples avances y refrocesos, y que todavia no ha concluido, TOBOSO, Pilar
(2009), “Las mujeres en la transicién. Una perspectiva histérica: antecedentes y retos”, en
GONZALEZ RUIZ, Pilar, MARTINEZ TEN, Carmen y GUTIERREZ LOPEZ, Purificacion (eds.),
El movimiento feminista en Espafia en los afios 70, Cétedra, Valencia, pp. 71-98. Un com-
pleto esquema de la evolucién del feminismo en Espaiia, en AYALA, M® Angeles y QUILES,
Amparo, “Cronologia de mujeres espafiolas” [https://www.cervantesvirtual.com (26 de sep-

tiembre de 2022)].
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de sus raices en los Gltimos afos de la etapa decimonénica, lo cierto es
que alcanzard su cénit en el siglo XX, de la mano de mujeres tan ilus-
tres como Carmen de Burgos, Concepcién Arenal, Regina Lamo, Maria
de Echarri, Maria Dominguez o Clara Campoamor.” Sus reivindicaciones
sobre la equidad en el dmbito laboral, educativo y juridico se vieron, en

7 Estas importantes figuras femeninas y la labor que desarrollaron han sido objeto de multi-
tud de estudios. Entre otros, cabe citar aqui, sin dnimo de ser exhaustivos, los trabajos de
ALARCON, Julio (1914), Una celebridad desconocida: Concepcién Arenal, Razén y Fe,
Madrid; ALVAREZ LIRES, Mari (2006), Clara Campoamor: homenaxe no 75 aniversario da
consecucién do decreito ao voto femenino: 1 de octubre de 1931, Il Republica, Concello de
Pontevedra, Pontevedra; ASTELARRA, Judith (1990), Participacién politica de las mujeres,
Centro de Investigaciones Sociolégicas, Madrid; ANDERSON, Bonnie S. y ZINSSER, Judith
P. (1991), Historia de las mujeres: una historia propia, Critica, Barcelona; BALLARIN, Pilar
(2001), La educacién de las mujeres en la Espafia contempordnea (siglos XIX-XX), Sintesis,
Madrid; CABEZAS, Juan A. (1942), Concepcién Arenal o el sentido romdntico de la jus-
ticia, Espasa-Calpe, Madrid; CAPEL, Rosa M. (2010), Mujer, Familia y Trabajo. Madrid
(1850-1900), Universidad de Mdlaga, Mdlaga; CAPEL, Rosa M. (1986), Mujer y Sociedad
en Espafia (1700-1975), Ministerio de Cultura, Instituto de la Mujer, Madrid; CAPMANY,
M® Aurelia (1970), El feminismo ibérico, Oikos, Barcelona; CASAS, Manuel (1936), Con-
cepcién Arenal: su vida y su obra, Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid; CRUZ
CASANOVA, Eduardo (2016), Mujeres (con) mayusculas: Homenaje a Clara Campoamor
(2012-2015), Ayuntamiento de Salobrefia, Granada; CRUZ DEL AMO, Maria (2010), Mu-
jer, Familia y Trabajo. Madrid (1850-1900), Universidad de Mdlaga, Mdlaga; DIAZ SAN-
CHEZ, Pilar (2006), Clara Campoamor (1881-1972), Ediciones del Orto, Madrid; DUPLAA,
Cristina (1989), Homenaje a Victoria Kent, Universidad de Mdlaga, Mdélaga; ESPIGADO,
Gloria (2005), “Mujeres «Radicales»: utépicas, republicanas e internacionalistas en Espafia
(1848-1874)", Ayer, n°60, pp. 15-43; FAGOAGA, Concepcién (1981), Clara Campoamor:
la sufragista espafiola, Direccién General de Juventud y Promocién Socio-Cultural, Subdirec-
cién General de la mujer, Madrid; FLECHA, Consuelo (1996), Las primeras universitarias en
Espafia (1872-1910), Narcea, Madrid; GARCIA MENDEZ, Esperanza (1979), La actuacién
de la mujer en las Cortes de la Il Repiblica, Almena, Madrid; LAFFITTE, Maria (1973), Con-
cepcién Arenal: 1820-1893: Estudio biogrdfico documental, Revista de Occidente, Madrid;
LAFUENTE, Isaias (2006), La mujer olvidada: Clara Campoamor y su lucha por el voto
femenino, Temas de Hhoy, Barcelona; LOPEZ CORDON, Victoria y CARBONELL, Monserrat
(eds.) (1997), Historia de la mujer e Historia del matrimonio, Universidad de Murcia, Murcia;
LOPEZ DE LOS MOZOS, Alicia (2017), “Igualdad de género en la Constitucién de 1931: la
obtencién del voto femenino y ofras medidas a favor de la igualdad”, en MARTIN MARTIN,
Sebastian, GORDILLO, Luis I. y VAZQUEZ, Victor J. (coords.), Constitucién de 1931: estudios
juridicos sobre el momento republicano espaiiol, Marcial Pons, Madrid, pp. 349-362; LOPEZ
SOUTO, Africa (2004), Concepcién Arenal, Baia Edicions, A Coruiia; MARQUEZ, Francisco
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gran medida, consagradas con el advenimiento de la Segunda Repiblica.®
En este momento, el Gobierno provisional tomé la firme determinacién de
confeccionar un ordenamiento juridico que dejara atrds convencionalismos
arcaicos, posicionando al pais al nivel de las sociedades més avanzadas.
Con este fin, elaboré un programa de actuacién destinado a solucionar los
tradicionales males de la patria.® Entre estos ocupaba un lugar prioritario la

(2015), Nueve mujeres en las Cortes de la Il Repiblica. El perfil humano y politico de las
primeras diputadas espariolas, Ediciones Altera, Madrid; MARTIN DE PUBUL, Elvira (1994),
Concepcién Arenal, Confederacién Espafiola de Gremios y Asociaciones de Libreros, Ma-
drid; MARTIN Lluis y BERBOIS, Josep (2015), Ignoradas pero deseadas. La mujer politica
durante las elecciones de la Segunda Republica en Catalufa, Icaria, Barcelona; MORAN,
Remedios (2013), “Cuestién social y liberacién de la mujer. La propuesta de Rafael M® de
Labra en presencia de Concepcién Arenal”, en MARTINEZ MORAN, Narciso, MARCOS,
Ana M. y JUNQUERA, Rafael (coords.), Derechos humanos: problemas actuales, Universitas,
Madrid, pp. 925-945; MORENO, Sara (2022), “Los albores del feminismo en Espafa: la
obra de Concepcién Arenal”, e-legal History Review, n°25; NASH, Mary (1981), Mujer
y movimiento obrero en Espana, Editorial Fontamara, Barcelona; RAMOS, Maria Dolores
(1991), Victoria Kent (1892-1987), Ediciones del Orto; RIVAS, Ana M. (1999), Concepcidn
Arenal, Fundacién Emmanuel Mounier, Madrid; RODRIGO, Antonina (2014), Mujeres para
la historia. La Espafa silenciada del siglo XX, Ediciones Carena, Barcelona; SALAS, Juana
(1920), D° Concepcidn Arenal: sus ideas, sus obras y sus méritos, Salvador Hermanos,
Zaragoza; SANCHEZ REAL, M. Carmen (1999), Concepcidn Arenal en su tiempo: estudio
biogrdfico y doctrinal, Ayuntamiento de Vigo, Vigo; SCANLON, Geraldine M. (1986), La
polémica feminista en la Espafia contempordnea (1868-1974), Akal, Madrid; SCANLON,
Geraldine M. (1990), “El movimiento feminista en Espafia (1900-1985): logros y dificulta-
des”, en ASTELARRA, M. Judith (comp.), Participacién politica de las mujeres, Siglo XXI /
Centro de Investigaciones Sociolégicas, Madrid, pp. 83-100; SERNA, Margarita (2015),
“Reivindicacién de la igualdad entre mujeres y hombres en los siglos XVIIl y XIX”, en PACHE-
CO, Francisco L. (coord.), Mujeres y derecho. Una perspectiva Histdrico-Juridica. Encuentro
de historiadores del Derecho. Actas, Associacié Catalana d’Historia del Dret “Jaume Mont-
juic”, Barcelona; TELO, Maria (1993), Concepcién Arenal y Victoria Kent: las prisiones, su
vida, su obra, Instituto de la Mujer, Madrid; VAZQUEZ, Raquel (2012), Mujeres y educacién
en la Espafia contempordnea. La Institucién Libre de Ensefianza y la Residencia de Sefioritas
de Madrid, Akal, Madrid; VILARDEL, Victor (2007), Clara Campoamor, la sufragista, El Rom-
pecabezas, Madrid; y VILLENA, Miguel A. (2007), Victoria Kent: una pasién republicana,
Debate, Madrid.

8  Un recorrido sobre la evolucién de la historiografia juridica femenina en MORENO, Sara
(2019), “Notas sobre la historiografia juridica de la mujer en Espaiia”, e-legal History Re-
view, n° 30.

9 CASTANO, Maximo (2015), “La iglesia catélica ante la Ley del divorcio de 1932”, en CA-
BALLERO, José A, MINGUEZ, Rail y RODRIGUEZ-FLORES, Vega (coords.), Culturas politicas
en la contemporaneidad. Discursos, prdcticas y politicas desde los mdrgenes de las élites,
Universitat de Valencia, Valencia, p. 84.
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cuestion religiosa, cuestiondndose la influencia de la Iglesia en instituciones
tan relevantes como la familia. En este sentido, la Constitucién de 1931
eliminé el cardcter sacramental del matrimonio, estableciendo el civil como
obligatorio e incorporando la disolucién del vinculo como una potestad
de los cényuges.'® Se consignaba, de esta forma, por primera vez en la
historia de nuestro pais, el principio de igualdad entre ambos sexos.!! Esta
equidad encontré sus manifestaciones no solo en el espacio privado, tam-
bién en el piblico. El citado Texto fundamental reconocié derechos politicos
y civiles a la mujer. Al respecto, destaca la proteccién del trabajo femenino
y la maternidad, al tiempo que permitia su acceso a los empleos y cargos
pUblicos en las mismas condiciones que a los hombres.'?

Estas libertades, sin embargo, resultaron efimeras. Tan pronto como el ré-
gimen franquista quedé establecido se derogaron todos los derechos igua-
litarios concedidos por la Repdblica, recuperando el cardcter religioso de
la unién marital y prohibiéndose la disolucién conyugal.'® La instauracién
del Estado dictatorial supuso una violenta regresién en la condicién juridica
de las espafiolas. El nuevo corpus normativo las aparté del dmbito publico,
relegéndolas al hogar doméstico, donde quedaron totalmente sometidas
a la potestad del padre o el marido.' En este sentido, la legislacién civil
limité al méximo su capacidad, estableciendo que solo podian abandonar
el domicilio paterno una vez cumplidos los veinticinco afios, con la Gnica
excepcién de que fuera para contraer matrimonio o tomar los hdbitos.'

10 Articulo 43 de la Constitucién espafola de 1931. Bajo este marco constitucional serdn
promulgadas las leyes de divorcio y matrimonio civil. Sobre esta cuestién, Vid. MORENO,
Sara (2022), La Ley de divorcio de 1932. Un andlisis normativo y jurisprudencial, Aranzadi,
Pamplona; y MORENO, Sara (2021), “La Ley del divorcio de 1932. Entre la culpabilidad y
la causalidad”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, t. XCl, pp. 381-408.

11 Articulos 2 y 25 de la Constitucién espafiola de 1931.

12 Articulos 36, 40 y 46 de la Constitucién espafiola de 1931.

13 Sobre la nulidad del divorcio, Vid. MORENO, Sara (2021), “La nulidad del divorcio. Un pro-
ceso especial del régimen franquista”, en PEREZ JUAN, José A. y MORENO, Sara (coords.),
Justicia y represién en los estados totalitarios. Esparia, Alemania e ltalia (1931-1945), Tirant
Lo Blanch, Valencia, pp. 271-306.

14 Se trata de una consecuencia més de la préctica politica de un Estado dictatorial basado
en unos principios ideoldgicos reaccionarios y androcéntricos, donde autoridad y jerarquia,
implican dominacién y subordinacién, DOMINGUEZ, Pilar y GARCIANIETO, M® Carmen
(1991), “Historia de las mujeres en Espafia”, en ANDERSON, Bonnie S. y ZINSSER, Judith
P. (coords.), Historia de las mujeres: una historia propia, Critica, Barcelona, pp. 640-641.

15  Articulo 321 del Cédigo Civil, modificacién de 1939 [https://www.boe.es/buscar/act.
php2id=BOE-A-1889-4763&in=1&p=19391009#art321 (26 de septiembre de 2022)].
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Una vez casadas, quedaban supeditadas al esposo, a quien se nombraba
administrador de los bienes del matrimonio y representante de los intereses
de la mujer, quien tenia el deber de obedecer a su cényuge.'® De esta
forma, se instituyd la licencia marital, obligatoria para comprar y vender
bienes, abrir una cuenta bancaria, obtener el pasaporte, celebrar contratos
o, incluso, para ser empleadas y percibir la remuneracién resultante de su
trabajo.'” En relacién con la patria potestad eran relegadas a un segundo
plano al establecer, el articulo 154 del Cédigo Civil, que “el padre y, en
su defecto la madre, tienen potestad sobre sus hijos legitimos no emanci-
pados”.'® Es facil concluir, en este sentido, que el sistema juridico de la
dictadura no contemplaba a las espafiolas como sujetos de derecho, sino
como seres obligados por una funcién social especifica.’ La causa de este

16 Articulo 57 del Cédigo Civil, modificacién de 1939. Por su parte, el articulo 60.1 prescribia
que la mujer no podia comparecer en juicio sin autorizacién de su marido, a salvo de los
casos en los que la parte contraria fuese su propio cényuge [https://www.boe.es/buscar/
act.php@id=BOE-A-1889-4763&n=1&p=19391009#art321 (26 de septiembre de 2022)].
En este mismo sentido, la Ley de Enjuiciamiento Civil consignaba que “el domicilio de las
mujeres casadas, que no estén separadas legalmente de sus maridos, serd el que estos ten-
gan”. Articulo 64 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 [https://www.boe.es/buscar/
doc.php2id=BOE-A-1881-813]. De esta forma, se otorga la titularidad de la vivienda al
esposo, lo que suponia que cuando una mujer presentaba demanda de separacién, estaba
obligada a abandonar su casa y quedar “depositada” en el hogar de un familiar con previo
conocimiento de su cédnyuge. Se trata, de un claro ejemplo de que el ordenamiento juridico
consideraba a las ciudadanas como un objeto o mercancia y no como una persona con
capacidad de obrar, TOBOSO, “Las mujeres en la transicién”, p. 75. Esta apreciacién se ve
reforzada si acudimos al articulo 58 del Cédigo Civil, que fija la obligacién de la espafiola
a seguir a su consorte dondequiera que fije su residencia. Mds alld, el articulo 22 del mismo
texto legal consignaba que “la mujer casada sigue la condicién y nacionalidad de su mari-
do”.

17 Articulos 59 a 62 del Cédigo Civil, modificacién de 1939. El articulo 11.d) de la Ley de
Contrato de Trabajo limita su capacidad para celebrar contratos de esta indole, sefalando
expresamente que “Podrdn concretar la prestacién de sus servicios: d) La mujer casada con
autorizacién de su marido, salvo el caso de separacién de derecho o de hecho, en el que se
reputard concedida por ministerio de la Ley para todos los efectos derivados del contrato, in-
cluso el percibo de la remuneracién” [https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1944/055/
A01627-01634.pdf (26 de septiembre de 2022)]. El subrayado es nuestro. Sobre esta nor-
mativa, Vid. ESPUNY, Maria J. (2008), “Aproximacién histérica al principio de igualdad de
sexos (IV): De la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 a las Gltimas disposiciones franquistas”,
luslabor, n°1.

18 Lo cursiva es nuestra.

19 CUENCA, Patricia (2008), “Mujer y Constitucién. Los derechos de la mujer antes y después
de la Constitucién de 1978, Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n°8, p. 80.
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hecho se encontraba, de acuerdo con la doctrina de la época, en la debi-
lidad fisica y psicolégica de las mujeres, la fragilitas sexus, que exigia un
complemento masculino, necesario para mantener la unidad de direccién
doméstica.?® Se las aparté asi “de la plenitud del derecho”, concedida
exclusivamente a los hombres.2! En esta misma linea, se articulé un entra-
mado normativo que, de acuerdo con esta concepcidn, limitd su presencia
en el mundo laboral. Este era, en concreto, uno de los principales compro-
misos del régimen franquista. En estos términos se expresaba el Fuero del
Trabajo, al consignar que el Estado se proponia libertar “a la (...) casada
del taller y de la fébrica”.?? El cometido primordial de la poblacién femeni-
na era la maternidad y, con objeto de protegerla, se impuso la excedencia
forzosa al contraer matrimonio.?* Con este mismo fin se implantaron el

En el mismo sentido, RUIZ, Rosario (2007), sEternas menores?: las mujeres en el franquismo,
Biblioteca Nueva, Madrid, p. 27.

20 De acuerdo con Alfonso De Cossio y Corral, esta autoridad marital no era un mero derecho
subjetivo, sino una potestad familiar “exigida por la institucién juridico-moral que es la fami-
lia misma, y que determina un estado juridico, que no es otro que el de marido y mujer. En
este sentido se nos ofrece como fuente de derechos y obligaciones, inalterables por la auto-
nomia privada y orientadas a una finalidad trascendente, que excede del personal interés
de los mismos cényuges”, DE COSSIO, Alfonso (1948), “La potestad marital”, Anuario de
Derecho Civil, vol. 1:1, pp. 13-19. Matilde Alonso y Elies Furio extractan algunos ejemplos
del adoctrinamiento que el franquismo se esforzé en inculcar a la poblacién respecto a la
condicién de la mujer. Entre otras afirmaciones, encontramos la siguiente que copiamos aqui
por considerarla realmente ilustrativa: “las mujeres nunca descubren nada; les falta talento
creador, reservado por Dios para inteligencias varoniles; nosotras no podemos hacer nada
més que interpretar lo que los hombres nos dan hecho”, ALONSO, Matilde y FURIO, Elies
(2007), “El papel de la mujer en la sociedad espafiola”, HAL SHS sciences humaines et
sociales, p. 9 [https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00133674 (24 de septiembre de

2022)].

21 CUENCA, “Mujer y Constitucién”, p. 80. En el mismo sentido, RUIZ, ;Eternas menores?, p.
27.

22 Declaracién II.1. del Fuero del Trabajo. Mds en concreto, en la declaracién | incluia una de-
finicién de trabajo, consideréndolo como “(...) la participacién del hombre en la produccién

mediante el ejercicio voluntariamente prestado de sus facultades intelectuales y manuales,
segln la personal vocacién, en orden al decoro y holgura de su vida y al mejor desarrollo de
la economia nacional”, Boletin Oficial del Estado (BOE), 10 de marzo de 1938, pp. 6179.
La cursiva es nuestra..

23 Alonso Olea cita como ejemplo de este escenario lo dispuesto en la Reglamentacién Nacio-
nal del Trabajo en las Empresas de Seguros, aprobada por orden ministerial de 28 de junio
de 1947, segin la cual “la mujer que contrae matrimonio pasa a la situacién de excedencia
forzosa, percibiendo como indemnizacién o dote tantas mensualidades como afios lleve al
servicio de la Empresa, con el tope de doce mensualidades si ha ingresado a partir del 1
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“Subsidio Familiar” y el “Plus de Cargas Familiares”, concebidos como
complementos salariales para aquellos hogares que solo contasen con el
jornal del hombre.?* Al respecto, la propia normativa disponia que este
subsidio estaba destinado “(...) a reintegrar al hogar a las mujeres casadas
que trabajan por cuenta ajena”.?® Sin embargo, en la préctica, la exclusién
fue mucho mds amplia, impidiéndoles el ejercicio de todas las profesiones
liberales, con la Gnica excepcién del magisterio.?

Afortunadamente, esta situacién experimentard sutiles cambios en la déca-
da de los sesenta. Las alteraciones sociopoliticas y econémicas que sufrié

24

25

26

de julio de 1959”. En el mismo sentido, se legislé en el drea de la siderometalirgica, la de
Patrimonio Forestal del Estado o, incluso, en la de Televisién Espariola. Esta Gltima era, inclu-
so, mucho mds restrictiva, al no establecer compensacién alguna, ALONSO OLEA, Manuel
(1961), “La Ley de 24 de julio de 1961 sobre derechos politicos, profesionales y de trabajo
de la mujer”, Revista de Administracién Pdiblica, n°36, p. 339.

Ley de Bases creando el Régimen Obligatorio de Subsidios Familiares, BOE, 19 de julio de
1938, pp. 272-275 y orden de 29 de marzo de 1946 por la que se unifican las normas
para la aplicacién del Plus de Cargas Familiares. El articulo 10 de esta Gltima disposicién
establecia que: “Para que el frabajador pueda cobrar los puntos por razén de matrimonio
es requisito indispensable que su esposa no trabaie (...) Cuando ambos cényuges trabajen,
percibird el marido solamente los puntos que correspondan por los hijos que oforguen tal
beneficio, salvo que en la actividad en que se ocupe el esposo no exista Plus {...)", BOE, 30
de marzo de 1946, p. 2433 [https://www.boe.es (26 de septiembre de 2022)].
Exposicién de motivos de la orden de 29 de marzo de 1946 por la que se unifican las nor-
mas para la aplicacién del Plus de Cargas Familiares, BOE, 30 de marzo de 1946, p. 2433.
Bajo el marco del Fuero del Trabajo se publicaron un conjunto de normas destinadas a
impedir el acceso de las mujeres a determinados cargos ejecutivos y de responsabilidad
en la Administracién Pdblica. A modo de ejemplo, el Reglamento notarial de 2 de junio de
1944 sefiala, entre las condiciones de los aspirantes al cargo, la de “ser espafol, varén y
de estado seglar”. Articulo 6, apartado 1°. Afios antes, por orden de 27 de septiembre de
1939 se establecié, como destinos que no podian ser asumidos por las mujeres el de “Jefe de
Administracién |...) Delegado e Inspector provincial de Trabajo”, orden de 27 de septiembre
de 1939 sefalando los cargos que no podrdn ser desempefiados por los funcionarios feme-
ninos de la plantilla del mismo, BOE 3 de octubre de 1939, p. 5539. En este mismo sentido,
se exigia la previa licencia marital, consignada en escritura publica, para el ejercicio de
cualquier profesién comercial, autorizacién que podia ser revocada en cualquier momento.
Articulos 6 a 12 del Cédigo de Comercio, Gaceta de Madrid, 16 de octubre de 1886, p.
169. Ademds, se les impidié el acceso a los puestos de abogado del Estado, agente de
Cambio y Aduanas, inspector técnico del trabaijo, fiscal, juez, magistrado o registrador de la
propiedad, SCANLON, La polémica feminista en la Espaiia contempordnea, p. 321. En el
mismo sentido, RUIZ, Rosario (1995), “Nuevos horizontes para las mujeres de los afios 60",
Arenal, n°2, p. 252.
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el régimen durante esos afos determinaron que, de forma paulating, se
comenzase a admitir la legitimidad de ciertas reivindicaciones feministas,
permitiéndose la incorporacién de algunas ciudadanas a la esfera pdbli-
ca.? Si bien, continué muy presente el mensaje de que la mujer no debia
competir con el hombre en el dmbito laboral. Al contrario, esta actividad
tenia que concebirse como subsidiaria, de manera que conservasen su
feminidad y su vocacién maternal y familiar.?®

En este contexto se implementaron una serie de modificaciones en la legis-
lacién franquista que, de manera timida, mejoraron la situacién juridica de
las espafolas. Entre otras, cabe destacar aqui por su importancia la refor-
ma del Cédigo Civil en 1958, o la promulgacién de las leyes de 1961 y
1966, que permitieron su acceso a empleos y cargos publicos que, hasta el
momento, les estaban vedados.? La especial relevancia de estas reformas
legislativas requiere que nos detengamos, aunque sea de forma somera, en
su examen. En este punto, nuestro andlisis no se limitaré al texto final pro-
mulgado, sino que, ademds, nos detendremos en el proceso que llevé a su
elaboracién. Consideramos que este Gltimo aspecto resulta trascendental,
en tanto en cuanto ha sido escasamente abordado por la historiografia.
De esta forma, es posible afirmar que esta investigacién trata de cubrir
una laguna historiogréfica cuyo conocimiento resulta fundamental para la
comprensién de la lucha histérica del feminismo en Espaiia.®°

27  Rosario Ruiz Franco enumera de forma muy clara las alteraciones sufridas en este periodo,
entre los que destaca el Concordato de 1953, los pactos con Estados Unidos y el ingreso
en organizaciones internacionales, como la UNESCO, la OIT, y la ONU, lo que favorecié
la consolidacién del régimen en el interior y su apertura al exterior. En este mismo sentido,
la llegada de los tecnécratas al gobierno y el desmantelamiento de la politica autdrquica,
posibilitaron una mayor internacionalizacién del pais, RUIZ, “Nuevos horizontes para las
mujeres de los afos 60", p. 254.

28 SCANLON, La polémica feminista en la Espafia contempordnea, p. 339.

29 Si bien muchos otros continuaron siendo inaccesibles por considerarlas incapaces para des-
empefiarlos. Es el caso del listado de profesiones recogidas en el decreto de 26 de julio de
1957 sobre Industrias y Trabajos prohibidos a mujeres y menores por peligrosos o insalu-
bres. La exposicién de motivos justificaba esta exclusién en la voluntad de protegerlas, al
estimar estos empleos como ‘especialmente penosos’ y con alto grado de accidentabilidad.
Asi, a modo de ejemplo, se prohibia su contratacién para el cuidado de reses bravas o en
las minas, canteras y hornagueros, BOE, 26 de agosto de 1957.

30 En este sentido se expresaba Maria Telo al sefialar que: “Toda reforma legal, como todo
hecho humano, tiene una preparacién més o menos larga, mds o menos complicada, que es
su gestacién. Esta gestacién generalmente se olvida, lo que a mi modo de ver es una falta no
exenta de importancia, pues es en ella donde estd la raiz y la savia que da vida a los textos
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UN TiMIDO AVANCE HACIA LA LIBERTAD: LA DECADA DE LOS SESENTA

A finales de abril de 1957, y con objeto de “acomodar nuestro ordena-
miento al Concordato concertado el veintisiete de agosto de mil novecien-
tos cincuenta y tres entre la Santa Sede y el Estado espafiol”, asistimos a
una de las reformas més amplias de la normativa civil, que afectaba, prin-
cipalmente, al régimen del matrimonio. En concreto, el cambio legislativo
abordaba el problema de la capacidad juridica de la mujer “que hace
mucho tiempo se hallaba planteado”. Para el legislador, “el sexo por si
no debe dar lugar a diferencias y menos a desigualdades de trato juridico
civil (...)" aunque justificaba “ciertas diferencias orgdnicas derivadas de
los cometidos que en ella incumben a sus componentes para el mejor logro
de los fines morales y sociales que conforme al Derecho natural, estd llo-
mada a cumplir”.3! En este sentido el nuevo marco normativo conservaba
intacta la potestad de direccién del marido, al considerarla inexpugnable
“por exigencias de la unidad matrimonial”.?? Al respecto, se mantenia la
licencia marital para la aceptacién de cargos tutelares.®® De la misma for-
ma, permanecia la subordinacién de la mujer al hombre en lo relativo al
ejercicio de la patria potestad, reservéndose al padre la autorizacién para
el matrimonio de los hijos legitimos.** Por otro lado, quedaron intactos
los preceptos que establecian una clara discriminacién entre hombres y
mujeres. A modo de ejemplo, mientras los primeros adquirian la mayoria
de edad a los veintion afos, las segundas debian esperar hasta los vein-

legales.= Hay casos en los que la gestacién resulta tan dura, tan penosa y al mismo tiempo
tan trascendental desde el punto de vista juridico, histérico y social, que el olvidarla o tergi-
versarla, me parece imperdonable, mdxime cuando afecta tan directamente a la mujer, ser
humano al que siempre se le hurté su historia a lo largo de los siglos, precisamente por estar
enclavada en la gestacién de los hechos, més que en la recoleccién de finales triunfalistas
(..)", TELO, Maria (2009), Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, Aranzadi Thomson
Reuters, Pamplona, p. 24.

31 Exposicién de motivos de la ley de 24 de abril de 1958 por la que se modifican determina-
dos articulos del Cédigo civil [https://www.boe.es/buscar/doc.php2id=BOE-A-1958-6677
(22 de septiembre de 2022)].

32 Exposicién de motivos de la ley de 24 de abril de 1958 por la que se modifican determina-
dos articulos del Cédigo civil.

33 Articulo 237 apartado 7 alterado por el primero de la ley de 24 de abril de 1958 por la que
se modifican determinados articulos del Cédigo civil.

34 La Unica excepcién venia constituida por aquellas unidades familiares que no contaban con
un padre. Solo en este caso se tenia en cuenta el parecer de la mujer sobre este extremo,
Articulo 46 alterado por el primero de la ley de 24 de abril de 1958 por la que se modifican
determinados articulos del Cédigo civil.

126



SARA MORENO TEIADA
La igualdad juridica. Una aspiracién histérica de la lucha femenina (1975-1981)

ticinco. Asimismo, se prohibia a las jévenes abandonar el hogar paterno
antes de dicho momento, salvo que fuese para casarse o tomar los hdbitos.

Pese a lo manifestado, la condicién juridica de la mujer sufrié ciertas mo-
dificaciones. La misma norma suprimia el arcaico mandato segin el cual
la viuda que contraia ulteriores nupcias perdia, automdticamente, la patria
potestad.? Igualmente, aunque el varén conservaba la facultad de adminis-
trar los bienes gananciales, se exigia el consentimiento de la esposa para
enajenarlos y gravarlos, sin que en ningln caso estos actos de disposicién
pudiesen perjudicarla.?® Cabe destacar, igualmente, la alteracién introdu-
cida en el articulo 67. De acuerdo con esta disposicidn, se permitia a las
mujeres solicitar diversas medidas provisionales en los procesos de separa-
cién o nulidad del matrimonio. Entre todas destaca la posibilidad de que
se le asignase la tutela sobre sus hijos menores de siete afios o que se les
sefalara un domicilio, ademds de los auxilios econémicos necesarios, que
corrian a cargo de su cényuge.®”

Resulta curioso el hecho de que el legislador utilice, manipuldndolo a su an-
tojo, el principio de no discriminacién para justificar las modificaciones que
se realizan en este periodo. A modo de ejemplo, destaca la ley 56/1961,
de 22 de julio, sobre derechos politicos profesionales y de trabajo de la
mujer, donde se afirma:

35  Exposicién de motivos de la ley de 24 de abril de 1958 por la que se modifican determina-
dos articulos del Cédigo civil.

36 Articulo 1413 alterado por el primero de la ley de 24 de abril de 1958 por la que se modi-
fican determinados articulos del Cédigo civil..

37 Articulo 67 alterado por el primero de la de 24 de abril de 1958 por la que se modifican
determinados articulos del Cédigo civil. Esta dltima medida se atribuye a la accién de Mer-
cedes Formica, quien denuncié la injusticia de la regulacién vigente. Resulta oportuno traer
aqui las manifestaciones que vertié en el diario ABC con ocasién de un episodio de violencia
de género. Sentenciaba: “Nuestro Cédigo Civil, tan injusto con la mujer en la mayoria de
sus instituciones, no podia hacer una excepcién con la esposa, y la casada que se ve en el
trance de pedir la separacién; aun en aquellos supuestos en que su inocencia estd compro-
bada, ha de pasar por el previo depésito, que en este caso habré de ser realizado fuera del
domicilio conyugal, y ya el proceso de separacién en marcha, el juez le entregard, o no le
entregard, los hijos, los bienes muebles, fijard una pensién alimenticia, pero lo que ningdn
magistrado sentenciard —entre otras razones por que carece de facultades para ello- es que
sea la esposa la que permanezca en el domicilio comin y sea el marido culpable el que lo
abandone. |...) Los sefiores jueces deberian tener facultades para otorgar la titularidad del
domicilio conyugal al cényuge-inocente, en este caso a la esposa, ya que, en definitiva, el
domicilio conyugal es la casa de la familia y no “la casa del marido”, como dice la Ley (...)",
ABC, Madrid, 7 de noviembre de 1953.
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“El principio de no discriminacién por razén de sexo ni estado en la
titularidad y ejercicio por los espafioles de los derechos politicos y pro-
fesionales y laborales estd terminantemente reconocido por el Fuero
de los Esparioles: su articulo once declara que «todos los esparioles
podrdn desempefar cargos y funciones publicas segin su mérito y ca-
pacidad» y el articulo veinticuatro establece «que todos los esparioles
tienen derecho al trabajo y el deber de ocuparse en alguna actividad
socialmente Util». La presente Ley no tiene por objeto otra finalidad que
la de desarrollar y dar aplicacién efectiva a tales principios, suprimien-
do restricciones y discriminaciones basadas en situaciones socioldgicas
que pertenecen al pasado y que no se compaginan ni con la formacién
y capacidad de la mujer espafiola ni con su promocién evidente a pues-
tos y tareas de trabajo y de responsabilidad”.3®

Todo parecia indicar que, a partir de la entrada en vigor de esta norma,
las espafolas recobraban el ejercicio de “toda clase de actividades po-
liticas, profesionales y de trabajo” e, incluso, se prescribia la igualdad
del salario.®” En este sentido, se establecia que éstas podian formalizar
libremente un contrato de trabajo por cuenta ajena, sin necesidad de per-
miso masculino.*’ Ademds, se admitia que fuesen designadas para ocupar
determinados cargos publicos, asi como que participasen, en igualdad
de condiciones, en los sistemas para la provisién de plazas pdblicas.*’
No obstante, a renglén seguido la ley realizaba una serie de precisiones.

38 ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos profesionales y trabajo de la mu-
jer, BOE, 24 de julio de 1961, p. 11004 [https://www.boe.es/buscar/doc.php@id=-
BOE-A-1961-14132 (23 de septiembre de 2022)]. La cursiva es nuestra.

39 La disposicién final primera sefialaba que la ley no entraria en vigor hasta el 1 de 1962, Ley
56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos profesionales y trabajo de la mujer, BOE,
24 de julio de 1961, p. 11005.

40  Articulo 4 de la Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos profesionales y tra-
bajo de la mujer, BOE, 24 de julio de 1961, p. 11004.

41 Alonso Olea calificaba a esta ley como de ‘clases medias’, porque “en cuanto a los cargos
politicos, segin se ha visto, no infroduce innovacién sustancial importante, y en cuanto a la
regulacién de los contratos de trabajo, segin se verd, y especialmente en la forma como se
enfoca la autorizacién marital, sus disposiciones son en algin punto mds restrictivas que las
contenidas en la Ley de Contrafo de Trabajo. En cambio, respecto de la mujer en posesién de
titulos de ensefianza media o superior, que son los normalmente exigidos para el ingreso en
los distintos cuerpos y carreras del Estado [y probablemente es la posesién de estos titulos el
dato aislado mds caracteristico de pertenencia a la clase media en nuestro pais), el avance
que se da por la Ley de 22 de julio de 1961 es realmente trascendental”, ALONSO OLEA,
“La Ley de 24 de julio de 1961 sobre derechos politicos, profesionales y de trabajo de la
mujer”, p. 334.
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Quedaba vedado su acceso a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, siempre que el servicio implicase el uso de armas. Igualmente, se
les impedia desempefiar cualquier oficio en la Marina Mercante que no
estuviera relacionado con la funcién sanitaria.*? Tampoco podian ocupar
los destinos de magistrado, juez o fiscal “salvo en las jurisdicciones tutelar
de menores y laboral”.#® Por (ltimo, esta ampliacién de la capacidad ju-
ridico-publica no se aplicaba a las casadas, quienes continuaban sujetas
a la previa autorizacién marital, debiendo constar esta licencia de forma
expresa.*

Lo expuesto hasta el momento no debe llevarnos a error. La historiografia,
en diversas ocasiones, ha sefialado que estas reformas responden a un
contexto histérico determinado. No es posible obviar que fueron impulsa-
das por sujetos afectos a la ideologia franquista y que, sin duda, fueron
una respuesta del régimen a la necesidad de obtener cierta aceptacién

42 Articulos 2 y 3 de la Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos profesionales y
trabajo de la mujer, BOE, 24 de julio de 1961, p. 11004.

43 En opinién de Alonso Olea la salvedad a la que hemos hecho referencia, segin la cual las
mujeres si podian ser magistradas de la jurisdiccién laboral resultaba dificil de comprender,
“pues los procesos de trabajo tienen como una de sus caracteristicas mds sefialadas el de
la inmediatividad o presencia fisica directa del Juez y partes en los actos fundamentales del
proceso, que puede generar situaciones que son las que posiblemente se hayan querido
evitar a la mujer (...)". De sus palabras se infiere, de forma clara, la pervivencia del cardc-
ter paternalista en el que se amparé el régimen franquista para impedir a las espafiolas el
acceso al mundo laboral. Ademés, vaticinaba las pocas oportunidades que, en la practica,
iban a tener las mujeres de acceder al Cuerpo de Magistrados de Trabajo, puesto que “se
ingresa por concurso restringido entre funcionarios de las carreras judicial o fiscal y sélo por
oposicién entre licenciados en Derecho mayores de veintitrés afios, si no se pueden cubrir las
plazas conforme al procedimiento anterior, lo que, segin nuestras noticias, no ha ocurrido
nunca, por lo que si a la mujer le estd vedado el ingreso en aquellos Cuerpos, conforme al
propio articulo 3°. 2 c), mal podré desempefiar nunca el puesto de Magistrado de Trabajo”,
ALONSO OLEA, “La Ley de 24 de julio de 1961 sobre derechos politicos, profesionales y de
trabajo de la mujer”, p. 336.

44 Articulo 5 de la ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos profesionales y
trabajo de la mujer, BOE, 24 de julio de 1961, p. 11004. Este extremo fue destacado
por la doctrina. Entre ofros, Manuel Alonso Olea sefialaba que “el articulo 5.°, que es, por
consiguiente, y por asi decirlo, un articulo comdn a los cuatro anteriores y que se encarga
de precisar la forma como la condicién de casada puede influir y de hecho influye sobre el
acceso y desempefio por la mujer de cargos politicos, puestos administrativos y prestaciones
de servicios”. De esta forma, de acuerdo con el referido iuslaboralista, la declaracién del
articulo 1° se referia a la eliminacién de limitaciones por razén del sexo, pero no del estado
civil, las cuales continuaban vigentes, ALONSO OLEA, “La Ley de 24 de julio de 1961 sobre
derechos politicos, profesionales y de trabajo de la mujer”, p. 329.
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y reconocimiento internacional.#> Empero, no debemos olvidar que estas
medidas legislativas constituyeron un punto de partida, un primer paso que
permitié tomar conciencia de la situacién femenina. De este modo se expli-
ca que fuera en estas fechas cuando asistimos a un cierto resurgir del movi-
miento asociacionista feminista, cuyas reivindicaciones ya no pudieron ser
acalladas.#é En este sentido, desde mediados de los sesenta encontramos a
mujeres que, ya sea a titulo individual, ya a través de organizaciones, hi-
cieron explicito su inconformismo y reclamaron la igualdad a través de los
escasos resortes permitidos.#” En el campo del Derecho destacaron juristas
tan emblemdticas como Mercedes Formica, Maria Telo, Pilar Jaraiz, Lidia

45 Al respecto, CUENCA, “Mujer y Constitucién”, p. 81; IGLESIAS, Julio y RUIZ, Juan José
(1982), “Mujer y Derecho”, en DURAN, M? Angeles (ed.), Liberacién y Utopia, Akal, Ma-
drid, pp. 143-168; o RUIZ, “Nuevos horizontes para las mujeres de los afios 60", p. 254.

46 Como sefiala Maria Adelina Codina Canet, en la década de los setenta se produce el acceso
de las primeras mujeres feministas en la Administracién Pdblica del Estado. En concreto, Pilar
de Yzaguirre, Suzel Bannel, Maria Corral, Mabel Pérez-Serrano, Rosa Posada, Anna Ubeda
y Maria del Mar Vanaclocha formaron parte del Ministerio de Cultura del primer gobierno
democrdtico, CODINA, M? Adelina (2021), Archivo y memoria del feminismo espafiol del
siglo XX, Instituto de las Mujeres, Madrid, p. 25. Hasta 1975 no se puede hablar en Espafia
de un movimiento feminista en stricto sensu, aunque si se aprecia un proceso de foma de
conciencia, en fanfo en cuanto se tiene constancia de mujeres militantes vinculadas a la lucha
de izquierda contra la dictadura y de una serie de asociaciones que fueron toleradas por el
régimen al considerarlas inocuas, AMOROS, Celia (1986), “Algunos aspectos de la evolu-
cién ideolégica del feminismo en Espafia”, en BORREGUERO, Concha, CATENA, Elena, DE
LA GANDARA, Consuelo y SALAS, Maria (coords.), La mujer espafiola: de la tradicién a la
modernidad (1960-1980), Tecnos, Madrid, pp. 48-51. En el mismo sentido, CABRERA, José
M. (2005), Derechos humanos y derechos de las mujeres en la democracia espafola (1975-
2000), Universidad de Salamanca, Salamanca.

47 TOBOSO, “las mujeres en la transicién”, p. 84. Sobre el movimiento feminista en la tran-
sicién espanola, Vid., sin dnimo de ser exhaustivos, AGUADO, Ana M® (1999), Mujeres,
regulacién de conflictos sociales y cultura de la paz, Universitat de Valencia, Valencia; CO-
DINA, Archivo y memoria del feminismo espafiol del siglo XX; ESCARIO, Pilar, ALBERDI, Inés
y LOPEZ-ACCOTTO, Ana I. (1996), Lo personal es politico: el movimiento feminista en la
transicién, Instituto de la Mujer, Madrid; LARUMBE, Maria A. (2002), Una inmensa minoria:
influencia y feminismo en la transicién, Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza; LA-
RUMBE, Maria A. (2004), Las que dijeron no. Palabra y accién del feminismo en la transi-
cién, Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza; MARTINEZ TEN, Carmen, GUTIERREZ,
Purificacién y GONZALEZ RUIZ, Pilar (2009), El movimiento feminista en Espafia en los afios
70, Cétedra / Universitat de Valencia, Valencia; MORENO, Ménica (2012), “Feministas
y ciudadanas. Las aportaciones del feminismo espafiol a la construccién del Estado demo-
crético”, Alcores, n°13, pp. 85-100; MORENO, Ménica (2014), “Revolucién, democracia
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Falcén o Cristina Alberdi.*® Menos conocida por la historiografia es Ana
Justa Vicente Tornero. La que fue jefa del Departamento Femenino de la
Mujer y abogada del llustre Colegio de Barcelona utilizé su posicién para
reclamar la equidad en la esfera pdblica y privada. Al respecto resultan
muy ilustrativas algunas de sus intervenciones en la prensa de la época.
Entre ofras, destacamos una entrevista editada a finales de mayo de 1966
en la seccién “Mano a Mano” del diario La Vanguardia. Decia:

48

49

“Por la Ley de 22 de julio de 1961 se establecié el derecho de equipa-
racién de la mujer al varén a todos los efectos, a excepcién del servicio
de las armas, cuerpo de fiscales y la administracién de justicia. Si bien
se reservé la posibilidad de poder ejercer la magistratura del trabajo
y la de menores. Hoy no hay ningin magistrado de trabajo, ni juez
de menores, y mucho menos fiscales, ni jueces de tribunales del sexo
femenino. Pero en las Cortes se ha presentado un proyecto de Ley en
el que se pide se suprima el apartado C) del articulo tercero de la Ley
de 22 de julio de 1961(...). Desde 1960 la abogada Ana Justa Vicente
Tornero lucha por que la mujer pueda desarrollar los mismos trabajos
que el hombre en el campo del Derecho” .4

y feminismo: las mujeres de la extrema izquierda en la transicién”, en AGUADO, Ana M®y
SANFELIU, Luz (coords.), Caminos de democracia: ciudadanias y culturas democrdticas en
el siglo XX, Comares, Granada, pp. 133-148; NASH, Mary y TORRES, Gemma (2009), Fe-
minismos en la transicién, Universitat de Barcelona / Sociedad Estatal de Conmemoraciones
Culturales, Barcelona; NIELFA, Gloria (2003), “El debate feminista durante el franquismo”,
en NIELFA, Gloria (coord.), Mujeres y hombres en la Espafia franquista: Sociedad, econo-
mia, politica, cultura, Editorial Complutense, Madrid, pp. 243-268; SEVILLA, Julia, VENTU-
RA, Asuncién, ESQUEMBRE, M® del Mar, SOLER, Margarita y DEL RINCON, M Fernanda
(2006), Las mujeres parlamentarias en la legislatura constituyente, Cortes Generales / Minis-
terio de la Presidencia, Madrid; o VENTURA, Asuncién (1999), Las mujeres y la Constitucién
Espariola de 1978, Instituto de la Mujer, Madrid.

Julién Gémez de Maya realiza un recorrido sobre la formacién y posterior actividad profe-
sional de algunas de estas juristas, GOMEZ DE MAYA, Julién (2020}, “Femenino singular:
algunas juristas espafiolas en primera persona”, en RUIZ RESA, Josefa Dolores (ed.), Las
mujeres y las profesiones juridicas, Dykinson, Madrid, pp. 231-247. De la misma forma,
para conocer el testimonio de ofras relevantes mujeres victimas de la represién, resulta de
obligatoria consulta la obra de RODRIGO, Mujeres para la historia.

La Vanguardia Espariola, Barcelona, 31 de mayo de 1966, p. 33. La cursiva es nuestra.
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En esta publicacién destaca, en nuestra opinién, una de las preguntas que
el periodista, Manuel del Arco, formulé a Ana Justa Vicente, pues refleja la
mentalidad de la sociedad espafiola de antafo. En concreto, la interpelaba
sobre los motivos que llevaban a las mujeres a “(...) complicarse la vida
(...)", dejando desatendido el hogar y abandonando su tradicional labor
de cuidadoras. La respuesta de la letrada fue contundente:

“Porque no todas las mujeres espafiolas tienen posibilidad de contraer
matrimonio, debido, al parecer, a que existen tres millones mds que de
hombres, en edad de casarse. Y por ofra parte, porque creo que la mu-
jer espafiola tiene perfecto derecho a proyectar su vida en la actividad
profesional a la que se sienta llamada. Y ademds, porque es preciso
dar reconocimiento legal a un principio establecido en nuestras leyes

fundamentales de que todos los espafioles somos iguales ante la ley”.*°

La propuesta legislativa a la que se referia el rotativo fue finalmente apro-
bada en las Cortes, con la conformidad de la Comisién de Leyes Funda-
mentales y Presidencia del Gobierno." A partir de su promulgacién, las

50 la Vanguardia Espaiiola, Barcelona, 31 de mayo de 1966, p. 33. La cursiva es nuestra.

51 La Ponencia designada para su estudio estuvo formada por Tomés Allende y Garcia-Béxter,
JesUs Fontdn Lobé y Rafael Garcia-Valifio Marcent, Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas,
11 de noviembre de 1966, p. 20095. La encargada de defender el proyecto fue Pilar Primo
de Rivera. Su intervencién fue concisa, si bien la consideramos especialmente inferesante,
al reflejar de forma clara, determinados aspectos de la realidad que vivian las ciudadanas.
Decia: “(...) la supresién de estas limitaciones se justifica en cuanto que, transcurridos mds de
cinco afios desde la promulgacién de la Ley anterior y tal como va el mundo, se considera a
la mujer espafiola con madurez suficiente para afrontar incluso los trabajos mds penosos, si
siente vocacién hacia ellos.= El haber establecido la Ley anterior estas limitaciones, que se
referian concretamente a prohibir el acceso de la mujer a los puestos de la Administracién
de Justicia, tales como magistrados, jueces y fiscales, salvo en las jurisdicciones Tutelar de
Menores y Laboral, era en razén de considerar estas profesiones, en algunos casos, como
demasiado duras y desagradables para la mujer. Pero como quiera que el acceder a ellas
es eleccién absolutamente voluntaria, la mujer que no se sienta capaz de afrontar sus riesgos
no los elegird en modo alguno, pero no parecia justo, ni en todo caso légico, privar, aunque
sélo fuera a una mujer, de este ejercicio de su vocacién.= Bien sabemos que los que a esto
se oponian lo hacian con razones muy estimables y con el limpio deseo de proteger a la
mujer —eso tenemos que agradecerles—, pero quedaba la Ley como coja, como insuficiente,
como desordenada, siendo asi que el orden es uno de los principios del equilibrio”. Entre
los fundamentos que utilizaba para el apoyo de la referida propuesta, destacaba: “(...) la
aparicién masiva en el mundo entero de la mujer en los puestos de trabajo. A esta realidad,
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espanolas podian acceder a los cargos de magistrado, juez y fiscal. Pese
a todo, el predmbulo de la ley insistia en la idea de que la prohibicién que
habia regido hasta el momento respondia a la proteccién de los sentimien-
tos femeninos, pues pretendia evitar que se enfrentasen a “determinadas
actuaciones que el cumplimiento del deber haria ineludibles”. No obstante,
a renglén seguido se admitia que dichos motivos habian quedado supe-
rados por la realidad social, por lo que su transformacién era ya tanto
innegable como inevitable.?

Otra importante protagonista de la lucha por los derechos de las mujeres
fue Maria Telo Nufez, fundadora de la “Asociacién Espaiiola de Mujeres
Juristas”.>® Entre sus numerosos méritos, destaca su participacién en la Co-
misién General de Codificacién, donde intervino activamente en la elabo-
racién de distintas proposiciones, como la modificacién del Cédigo Civil,
el anteproyecto de igualdad juridica de los cényuges o la ley del divor-
cio.** Al estudio de estas propuestas dedicaremos las siguientes péginas.

con sus ventajas y sus inconvenientes, no puede sustraerse Espafia, menos en unos momentos
en los cudles el esfuerzo de todos los espafioles, hombres y mujeres, es necesario para el
desarrollo politico y econdmico que nuestra Patria necesita (...) Por este camino va el mundo
y ésta es, me parece, la politica del Gobierno, la idea del Caudillo (...)", Boletin Oficial de
las Cortes Espafiolas, 27 de diciembre de 1966, pp. 20326-20327.

52 BOE, 29 de diciembre de 1966, p. 16392.

53 El acta fundacional de la Asociacién, sefiala, como miembros de su Junta Directiva a Maria
Telo NUfez, presidenta; Sofia Cascajo Tajadura y Ascensién de Gregorio Sedefio, vice-
presidentas primera y segunda; Elena Castro Abad-Conde, secretaria; Dorita Finalé Sosa,
tesorera; y, como vocales, Amalia Franco Granado, Angeles Alvarez Rubio, Carmen Martin
Garcia y Pilar Borragdn Pastor, TELO, Mi lucha por la Igualdad, p. 63. Puede consultarse
la bibliografia de Maria Telo Ndfiez en la Real Academia de la Historia [https://dbe.rah.
es/biografias/17776/maria-telo-nunez (24 de septiembre de 2022)]; de la misma forma,
Vid. RUIZ, Rosario (2006), “Maria Telo y la participacién de mujeres juristas en la Comisién
General de Codificacién (1973-1975)", Asparkia, n°17, pp. 165-180.

54 La entrada en este organismo no fue tarea fécil. La designacién no fue iniciativa del Gobier-
no. Al contrario, nuestra jurista tuvo que elevar una solicitud con este objeto, apelando a
lo dispuesto en el decreto de 23 de octubre de 1953, que facultaba al ministro de Justicia
para nombra vocales. Sin embargo, su peticién fue inicialmente denegada. No obstante, la
abogada no estaba dispuesta a abandonar su pretensién. En este sentido, envié al referido
Ministerio una carta en la que le hacia ver la injusticia de realizar una aplicacién rigurosa
de la ley, pues esta interpretacién excluia a las mujeres por no tener los méritos profesionales
suficientes. En opinién de Maria Telo este hecho era sangrante, teniendo en cuenta que hasta
hacia bien poco habia estado prohibida su entrada en la Magistratura y otras profesiones
de nivel superior. Sus palabras resultan clarificadoras: “Excmo. Sr.= Maria Telo Nifez, abo-
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Dos IMPORTANTES MODIFICACIONES EN EL DERECHO DE FAMILIA

En 1972, en el seno de la Comisién de Codificacién, se creaba una Sec-
cién Especial para el estudio de las incidencias que los cambios sociales
puedan haber producido en el Derecho de Familia y la formulacién, en su
caso, de las correspondientes propuestas. La misma se integraba por nueve
hombres y cuatro mujeres, a saber: Belén Landdburu Gonzdlez, Carmen
Salinas Alfonso, Concha Sierra Ordéfez y la propia Maria Telo Néfez.5
Sin duda, la presencia femenina en esta alta institucién del Estado cons-
tituyé un verdadero avance para su emancipacién. Por primera vez, des-
de la instauracién de la dictadura, las ciudadanas pudieron participar de
forma activa en la elaboracién y discusién de proyectos legislativos que
afectaban a la familia y, por extensién, al comin de la poblacién.®® Sor-

gado del llustre Colegio de Madrid, como Presidente de la AEMJ (asociacién Espafola de
Mujeres Juristas) (...) ante V.E. comparece y respetuosamente.= Expone.= Que ha tenido
entrada en esta asociacién, contestacién de V.E. al escrito que en 18 de marzo Gltimo le
elevamos en solicitud de que fuesen designados miembros de la Comisién de Codificacién,
un nimero de mujeres juristas tal que su voz y voto se hiciese sentir en las decisiones de tan
alto Organismo, especialmente cuando se estudiasen en él leyes que afecten a la mujer o a
la familia (...) Excmo. Sr. nosotras somos las primeras en lamentar —por ser las mds afectadas
directamente. El que ninguna mujer jurista pueda haber tenido la oportunidad de acceder a
los puestos que para ser vocal nato de dicha Comisién de Codificacién se requiere, a causa
de estar prohibido en Espafia hace 5 afios en magistratura y 10 afios en otras profesiones el
ingreso de la mujer (...) También lamentamos se lleve la interpretacién de las disposiciones
antes citadas con una rigurosidad tal, que se considere no existe en Espafa ni en la Cdtedra
ni en el Foro, ni en el Consejo Nacional, ni en las profesionales que ejercen actividades
juridicas al servicio del Estado, efc. ninguna mujer jurista con méritos suficientes para ser
designada vocal permanente de la repetida Comisién de Codificacién, en ninguna de sus
secciones”, Archivo Histérico Nacional (AHN), Diversos-General, 604, n°10, pp.1-3. LA
cursiva es nuestra. Como es sabido, pese a los obstdculos a los que hubo de enfrentarse, su
insistencia surtié efecto, TELO, Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, p. 74.

55 los vocales varones eran: Francisco Bonet Ramén, Beltrdn Heredia Castafio, Pio Cabanillas
Gallas, José M? Castan Vazquez, Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Francisco Escriva de
Romani, Amadeo de Fuenmayor Champin, Pablo Jordan de Urries, Santiago Pelayo Hore, y
Antonio Reverte Moreno, TELO, Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, p. 78.

56  Para Maria Telo Ndfez la importancia de este 6rgano del Estado es indudable. En él se es-
tudiaban los anteproyectos de ley que, después de ser aprobados en Consejo de Ministros,
pasaban a las Cortes franquistas para su debate. En este sentido, aunque los procuradores
en Cortes podian presentar enmiendas, por regla general, segin indica, no solian ser de-
masiado discordantes con los estudios realizados en la Comisién, TELO, Mi lucha por la
Igualdad Juridica de la Mujer, pp. 79-80.

57 TELO, Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, p. 25.
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prendentemente, esta noticia fue tratada con indiferencia por los medios
de la época. En nuestra opinién, la razén de este desinterés estriba en los
arcaicos valores que continuaban rigiendo la sociedad del momento. Pese
a las referidas transformaciones, lo cierto es que todavia quedaba un largo
camino por recorrer para poder hablar de una verdadera conciencia igua-
litaria. En todo caso, como tendremos ocasién de comprobar, la impronta
que dejaron estas mujeres es incuestionable. Indudablemente, las juristas
de aquél entonces “abrieron cauces, derribaron tabdes, mostraron la injus-
ticia del Derecho de Familia, logrando su democratizacién, antes, incluso,
de que finalizase el régimen dictatorial”. Sin su laudable labor, decia Telo
Nuriez, “se hubiese retrasado en afos el grado de independencia y desa-
rrollo que hoy la mujer tiene”.>”

Son mltiples las transformaciones que se llevaron a cabo a lo largo del
periodo objeto de este trabajo. Por su importancia, nos referiremos con-
cretamente a dos, por un lado, las reformas de los preceptos del Cédigo
Civil y del de Comercio en 1975y, por otro, la implantacién del divorcio
en 1981.

Los cambios legales de 1975

La anacrénica situacién juridica a la que habia estado sometida la pobla-
cién femenina durante siglos tenia los dias contados en Espafia. La labor
desarrollada, en este sentido, por Maria Telo Nifiez resulta encomiable.
Sus esfuerzos se remontan a 1969, fecha en la que elevé al ministro de
Justicia, Antonio Maria de Oriol y Urquijo, y al director general del mismo
ramo, Acisclo Ferndndez Carriedo, una peticién de cambio en la regula-
cién en materia de familia.*® Lamentablemente la propuesta cayé en saco
roto. Como ella misma relata, las referidas autoridades la rechazaron rdpi-
damente alegando “que las discriminaciones juridicas desventajosas para
la mujer, que se apreciaban en las conclusiones, estaban tomadas en un
plano de Derecho Comparado, y que por fortuna no se daban integramen-
te en el Derecho Espafiol y ofras estaban en vias de desaparicién”.?

Pese a todo, la referida negativa no fue suficiente para arredrar el dnimo
y la determinacién de nuestra jurista cacerefia. Al contrario, su empefio le
permitié reunirse con el Jefe del Estado, si bien el asunto no se considerd

58  Conviene precisar que llevé a cabo esta iniciativa como presidenta de la Comisién de Estu-
dios Juridicos, que funcioné hasta la creacién de la Asociacién Espafiola de Mujeres Juristas,
TELO, Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, pp. 58-59.

59 TELO, Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, pp. 57-58.
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de primer orden por el Gobierno y hubo que esperar hasta mediados de
los afios sesenta para que la referida modificacién legal se ejecutara.®®
En aquellas fechas, nuestra insigne letrada presentaba un nuevo proyecto
de reforma del Cédigo Civil, auspiciado por la Asociacién Espafiola de
Mujeres Juristas. La propuesta buscaba una transformacién parcial de la
normativa, limitada a determinados extremos que requerian una urgente
alteracién.®! En concreto, solicitaba la eliminacién de la licencia marital,
incluso en la parte que afectaba a los bienes parafernales; el establecimien-
to de una reserva patrimonial en favor de la esposa, dentro del régimen de
gananciales; y la concesién de validez a las capitulaciones matrimoniales,
tanto si se celebraban antes como después del matrimonio.¢? El apremio
que envolvia a esta reforma se justificaba al “(...) abarcar materias que
afectan profundamente al equilibrio de la familia {...)".%* Al afrontarlas,
defendia, “(...) se resolveria gran nimero de problemas matrimoniales y
situaciones injustas, nacidas del desfase que la marcha del tiempo produce
entre la caducidad de las Leyes y el avance social”.%4

De todas las medidas planteadas, sin duda, la supresién de la autorizacién
marital era la més acuciante. Resultaba necesario erradicar cualquier limi-
tacién legal de la capacidad de la mujer casada, permitiéndole compare-
cer en juicio por si, aceptar herencias y prestar su consentimiento en todo
tipo de contratos con libertad.®® Dentro de esta propuesta, se encuadraba
la modificacién del articulo 22, segin el cual “seguia la condicién y nacio-
nalidad de su marido”. En concreto, se contemplaba la posibilidad de que
las ciudadanas en esta situacién pudiesen adquirir la doble nacionalidad,
evitando, de esta forma, la pérdida de la espafiola. Se pretendia acabar
con los miltiples problemas que generaba esta cldusula para la mujer, al
no poder “utilizar los Titulos y Diplomas que con tanto esfuerzo obtuvo en el
tiempo que duré su educacidn, ello por ser considerada extranjera, aunque
nunca haya pisado el pais de su marido (...)".¢¢ Otro cambio trascendental
consistia en la supresién de los deberes de obediencia y proteccién que se

60  Segin relata la propia Maria Telo Ndfiez, en su exposicién puso de manifiesto la necesaria
de revisién del Derecho de Familia, ante su falta de conexién con la realidad social del
momento. Una vez hubo finalizado, el Caudillo contesté: “Os lo habéis ganado”, TELO, Mi
lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, p. 59.

61 TELO, Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, pp. 93-94.

62  El texto de la propuesta puede consultarse en AHN, Diversos-General, 607, n°1, pp. 1-40.

63 AHN, Diversos-General, 607, n°1, pp. 1-40.

64 AHN, Diversos-General, 607, n°1, pp. 1-40.

65 TELO NUNEZ, Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, p. 97.

66  AHN, Diversos-General, 607, n°1, p. 5.
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imponia a los cényuges, sustituyéndolos por la “responsabilidad de ambos
ante la familia”.¢” Por otro lado, se buscaba conferir la mayor libertad a
ambos contrayentes, permitiendo que celebrasen capitulaciones matrimo-
niales, y “(...) adaptarlas a las distintas etapas de su vida (...)” en comdn.%®
En este mismo sentido se abogaba por la concesién a ambos consortes,
en plano de igualdad, del pleno dominio del patrimonio familiar. En todo
caso, se establecia una “reserva de bienes” a favor de la esposa, a quién
se le conferia la libre administracién de su ganancias y propiedades.?

Si bien este proyecto no llegé a buen puerto, lo cierto es que su importancia
es innegable. De un lado, fue base para la reforma que se ejecuté mas tar-
de. De otro, funcioné como un claro empuje para el resto de los integrantes
de la Comisién, quienes se decidieron por modificar el marco legal vigente
con la mdxima urgencia. En este sentido, elaboraron otra propuesta, cuyo
fin, decian, era atender “a las corrientes de opinién sentidas en nuestros
dias en el dmbito del Derecho Privado, como a los cambios que en la so-
ciedad se han producido por la mayor intervencién de la mujer como sujeto
activo en la misma”.”® Con este objeto se abordaban tres puntos necesarios
para reconocer “a la mujer un dmbito de libertad y capacidad laboral en el

67  AHN, Diversos-General, 607, n°1, p. 5.

68  En relacién con este extremo, se preveia la creacién de un registro especial donde pudiese
darse publicidad a estos pactos de cara a los terceros interesados, AHN, Diversos-General,
607, n°1, p. 5.

69 Las razones que Telo NUfez utilizaba para defender este punto resultan elocuentes. Decia:
“Insisto en que hoy la mujer trabaja fuera del hogar y hay que reconocerle este derecho
como ser humano, que tiene garantizado en el Fuero de los espaiioles y en la Ley de De-
rechos Politicos, Profesionales y de Trabajo de la Mujer, lo que como consecuencia légica,
produce el que esta mujer pueda administrar lo que ella gana, en beneficio de la familia, al
igual que el esposo.= Pero tampoco podemos olvidar que es muy elevado el nimero de mu-
jeres que se dedican al cuidado del hogar, exclusivamente, durante toda su vida; y aquellas
que trabajan, tampoco pueden librarse de esta obligacién, lo que se traduce en una sobre-
carga de trabajo y en un fuerte freno para su promocién profesional.= Por ello considero
justo que la mayoria casi absoluta de las legislaciones extranjeras, aun considerando a la
mujer obligada a sostener a la familia y educacién de los hijos en proporcién a sus ingresos,
dicha exigencia ocupe un segundo plano, haciendo pesar la carga de esta obligacién sobre
el marido. En Cataluia, donde rige la separacién absoluta de bienes, es también el marido
quien la lleva. En este proyecto que presento, se ha seguido el mismo sistema; por ello, el
marido estd obligado a facilitar a su mujer las cantidades necesarias para el sostenimiento
del hogar y la educacién de los hijos, de acuerdo con el nivel econémico que ostente”, AHN,
Diversos-General, 607, n°1, pp. 6-7.

70  AHN, Diversos-General, 607, n°1, p. 41.
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orden juridico que resultan consustanciales con la dignidad que en sentido
juridico y total programan las Leyes Fundamentales”,”" a saber: en primer
lugar, el arbitrio de un sistema flexible en relacién con la ciudadania de la
casada “de tal manera que no sea inexcusable seguir la nacionalidad del
cényuge cuando ello implique disminucién de las posibilidades de la mujer
para desempefar puestos de trabajo, cargos o empleos en pais distinto
al de su nacionalidad inexcusable”.”? En segundo término, la reforma del
régimen juridico de la capacidad laboral de ésta, recogiendo “la diferen-
cia tedrica (...) entre el consentimiento para actos y negocios juridicos de
cardcter comidn y la licencia para actos o derechos privativos”.”® En este
punto, ademds, se contemplaba la posibilidad de otorgar capitulaciones
matrimoniales, modificando “el régimen econémico matrimonial por volun-
tad de ambos cényuges en cualquier momento de la vida en comin”.”* Por
dltimo, se conferia a las espafolas la libre administracién de los bienes de
la sociedad conyugal y se modificaba el articulado del Cédigo de Comer-
cio, otorgdndoles independencia en la esfera mercantil.”®

El anteproyecto fue objeto de una intensa discusién en la Seccién Especial
de la Comisién de Codificacién a la que pertenecia Maria Telo. No pode-
mos detenernos en los debates que se plantearon, si bien cabe destacar la
intensa labor que la jurista desarrollé con el fin de que se suprimiesen los
articulos 57 y 58 del Cédigo Civil, relativos a la obediencia debida por la
mujer a su marido y a la obligacién de esta de seguir a su esposo donde
quiera que éste fijase su residencia.”¢ Tanto es asi que, ya en el seno de las
Cortes, dichas discriminaciones desaparecieron definitivamente gracias a
la iniciativa de la indicada abogada.””

71 El articulo 21 del anteproyecto sefialaba: “El matrimonio por si sélo no modifica la na-
cionalidad de los cényuges, ni, en general, limita o condiciona su adquisicién, pérdida o
recuperacién, por cualquiera de ellos con independencia del otro”. Este era complementado
por el precepto siguiente, al apuntar: “La mujer por razén de matrimonio con extranjero sélo
perderd su nacionalidad espafiola, si adquiere por su voluntad la del marido”, AHN, Diver-
sos-General, 607, n°1, pp. 47-48.

72  AHN, Diversos-General, 607, n°1, p. 42.

73 AHN, Diversos-General, 607, n°1, p. 42.

74 AHN, Diversos-General, 607, n°1, p. 42.

75  AHN, Diversos-General, 607, n°1, p. 42.

76 TELO, Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, pp. 108-110.

77 Telo Nifiez relata que se dirigié por escrito a los Procuradores, envidndoles un conjunto de
enmiendas que podian presentarse a los articulos 57, 58, 225, 1389, 1391 y 1443 del
Cédigo Civil. Propuestas que fueron aceptadas por un significativo nimero de los miembros
de las Cortes, quienes se ofrecieron para apoyarlas, TELO, Mi lucha por la Igualdad Juridica
de la Mujer, pp. 113-115.
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El texto final fue promulgado el 2 de mayo de 1975, coincidiendo con el
“Ano de la Mujer” proclamado por la ONU.”® Su exposicién de motivos re-
conocia que la limitacién de la capacidad de obrar de las espafiolas habia
perdido todo fundamento, y era de justicia reconocerle un mayor dmbito de
libertad en el orden juridico, consustancial a la dignidad de la persona. De
esta forma, en cuanto a la nacionalidad, se seguia la propuesta que en su
dia habia elaborado Maria Telo, estableciendo que el matrimonio, por si
solo, no implicaba su pérdida. En este sentido, se afirmaba:

“(...) la multiplicacién de las relaciones internacionales, tanto a escala
de los Estados como de las personas, y el decidido transito hacia comu-
nidades més amplias que las nacionales, hacen que aquellas premisas
se hayan alterado, de manera tal que no se ve ya razén suficiente para
que una misma familia no pueda estar compuesta por personas de di-
ferentes nacionalidades |...)".”°

De igual modo, se modificaban los articulos 57 a 65, suprimiendo el deber
de obediencia de la mujer al marido y estableciendo una obligacién de
mutuo respeto y proteccién. Por fin se alcanzaba la tan ansiada equipa-
racién entre ambos cényuges. En este sentido, se eliminaba la tradicional
representacién legal del hombre sobre su esposa, concediéndo a esta la
libre disposicién sobre el patrimonio matrimonial. A partir de este momen-
to, gozaba, en igualdad de condiciones, del derecho a la administracién
de las propiedades, muebles e inmuebles, pertenecientes a la sociedad
ganancial, asi como de las parafernales.® Por lo que respecta al domicilio
familiar, se eliminaba la presuncién de que era aquél donde residia el
paterfamilias, y se consignaba la necesidad de fijarlo de mutuo acuerdo.
Por Gltimo, en caso de separacién por sentencia firme, se determinaba que
ambos ex cényuges adquirian la plena propiedad de aquellos bienes que

78 Lley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos del Cédigo Civil y del
Cédigo de Comercio sobre la situacién juridica de la mujer casada y los derechos y deberes
de los cényuges, BOE, 5 de mayo de 1975, pp. 91413-9419 [https://www.boe.es/buscar/
doc.php2id=BOE-A-1975-9245 (18 de agosto de 2022)].

79 BOE, 5 de mayo de 1975, pp. 91413-9419.

80 Articulos 1387 y 1444 modificados por el 2 de la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre refor-
ma de determinados articulos del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio sobre la situacién
juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los cényuges, BOE, 5 de mayo de
1975, pp. 91413-9419.

139



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.6 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 115-146

le hubiesen sido adjudicados como consecuencia de la liquidacién.®' En
el mismo acto se alteraba el Cédigo de Comercio, suprimiendo la licencia
marital y fijando, en su defecto, la denominada “autorizacién conyugal” en
los casos en los que quedase obligado el patrimonio comin.®2

En nuestra opinién, la transformacién verificada en este afio supuso un
profundo avance para la capacidad juridica de las espafiolas. No cabe
la menor duda de que su principal valedora fue Maria Telo Nufez, quien
llevé a cabo una la labor incansable para conseguir la transformacion
del Derecho de Familia. A partir de este momento, la poblacién femenina
lograba la igualdad en el hogar, adquiriendo la independencia plena de
su persona. Quedaban atrds, de esta forma, al menos en lo que respecta
al plano normativo, los preceptos que imponian la autoridad marital.® Un
nuevo escollo habia quedado sorteado, rompiendo tabies y preparando
voluntades para nuevos y mds amplios cambios.

La disoluciéon del matrimonio

El fallecimiento del Caudillo supuso el impulso necesario para la completa
revisién del ordenamiento juridico espafiol. El nuevo contexto juridico-poli-
tico permitié la implantacién de instituciones que, hasta hacia bien poco,
eran objeto del mds profundo rechazo. Un claro ejemplo de este extremo
viene constituido por el divorcio. Mientras que en 1975 su instauracién
hubiese sido poco menos que un imposible, tan solo dos afios mds tarde se

81  Articulo 73 modificado por el 2 de la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de deter-
minados articulos del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio sobre la situacién juridica de
la mujer casada y los derechos y deberes de los cényuges, BOE, 5 de mayo de 1975, pp.
91413-9419.

82 Articulos 6 a 9 del Cédigo de Comercio modificados por el 5 de la Ley 14/1975, de 2 de
mayo, sobre reforma de determinados articulos del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio
sobre la situacién juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los cényuges,
BOE, 5 de mayo de 1975, pp. 91413-9419. Se modificaron, en concreto, los articulos 6 a
9 del Cédigo de Comercio.

83 Laredlidad del dia a dia, sin embargo, tardaria en cambiar. La propia Maria Telo nos relata
cémo existié una friste tfendencia consistente en obviar lo dispuesto en la Ley de 1975. Ella
misma fue testigo de cémo se aconsejé a dos sefioras en una Notaria “(...) para que dejasen
de entorpecer la labor de sus maridos con sus observaciones sobre la venta de bienes para-
fernales, diciéndoles que ellos sabian de estas cuestiones mucho mas que ellas.”, TELO, Mi
lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, p. 144.
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incluia como una promesa electoral, integrada en el programa politico de
los principales partidos de izquierda.®* Su consagracién se hizo efectiva en
el articulo 32 de la Constitucién de 1978 que remitia a una ley de desarro-
llo la fijacién de las causas de separacién y disolucién, asi como los efectos
de las mismas. Como ya ocurrié durante la Il Repiblica, la introduccién de
esta figura en el ordenamiento juridico espafol no fue una cuestién pacifi-
ca.® De este hecho se lamentaba Ferndndez Ordéfiez, cuando afirmaba:

84

85

MARTIN DE SANTA OLALLA, Pablo (2001), “La ley del divorcio de junio de 1981 en pers-
pectiva histérica”, Espacio, Tiempo y Forma, Serie V, Historia Contempordnea, n°14, p.
520. En mayo de 1979 el Partido Comunista presentaba al Congreso de los Diputados una
proposicién de ley de divorcio que tenia como base “(...) no fanfo la determinacién de una
culpa imputable a uno u ofro cényuge, sino la ruptura irreversible —segin una previsién racio-
nal- de la relacién conyugal o la existencia de conductas unilaterales que hagan virtualmente
imposible el pacifico mantenimiento de tal relacién”. En este sentido, se contemplaban como
causas legitimadoras de la disolucién, las siguientes: la cesacién voluntaria o involuntaria,
por cualquier causa, de la vida conyugal, durante los dos afos inmediatamente anteriores
a la demanda de divorcio; el incumplimiento grave de los deberes propios del matrimonio;
la enfermedad de cualquiera de los cényuges que afecte gravemente a la vida en comin; la
infidelidad y los malos tratos, injurias y ofensas graves a la integridad, dignidad y libertad,
imputable a uno de los cényuges, en relacién al ofro o a los hijos; y, finalmente, la impo-
sibilidad de la normal convivencia entre los esposos por incompatibilidad de caracteres,
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie B: Proposiciones
de Ley, Nom. 20, 25 de mayo de 1979, en AHN, Diversos-General, 609, n°46, pp. 5y
6. Un mes mds tarde se presentaba otra propuesta sobre la misma materia, en esta ocasién
por el Grupo Parlamentario Socialista, que contemplaba un listado mucho mds amplio de
causas de divorcio, alternando motivos de cardcter culpable y objefivo. En nuestra opinién,
en este punto la proposicién tenia un espiritu semejante al que inspir6 la Ley de marzo de
1932. En concreto, se alegaban como fundamentos de esta solucién juridica, la separacién
de hecho libremente consentida y en distinto domicilio; razones de cardcter sexual, como
son la falta de consumacién y la negativa permanente a la procreacién o al acto conyugal,
o la esterilidad; la conducta perturbadora de la paz matrimonial de uno de los consortes,
el quebrantamiento de la fidelidad no consentido ni perdonado, la bigamia, el alcoholismo
o toxicomania, los malos tratos, el desamparo, el abandono, o la desaparicién sin noficia,
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie B: Proposiciones
de Ley, n°34-, 13 de junio de 1979, en AHN, Diversos-General, 609, n°45, p. 2.

Pablo Martin de Santa Olalla Saludes relata los distintos embates que se dirigieron al mismo
desde la jerarquia catélica, MARTIN DE SANTA OLALLA, “La ley del divorcio de junio de
1981 en perspectiva histérica”, pp. 521 y ss.
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“No es posible desconocer las diversas reacciones que la introduccién
del divorcio ha suscitado en Espaiia. A veces parece que el divorcio
es para los espafioles el problema de los problemas, como si no hu-
biera en nuestra convivencia decenas de temas de mayor gravedad o
de urgencia mds vital, como si fuera el punto que concentra la mayor
densidad de apasionamiento o el que se ve rodeado de mayor expec-
tacién. Y, sin embargo, este es un hecho absolutamente normal, porque
el legislador no trabaja en una sala de estudio ni en un laboratorio,
porque las leyes no son monumentos de piedra, sino que nacen como
un ser vivo y se aplican en una sociedad determinada. Lo que sucede es
que en ocasiones y desgraciadamente, los protagonistas de la historia
ignoran su propia perspectiva”.8

No iba muy desacertado el responsable de la cartera de Justicia. El debate
social y politico sobre el divorcio era una realidad patente. Al respecto, la
prensa nos ofrece una buena muestra de la crisis que la propuesta suscité
en el seno del partido de la Unién de Centro Democrdtico. El 23 de junio
de 1981 el editorial del diario El Pais daba cuenta de dichas desavenen-
cias. Decia:

“El Pleno del Congreso de los Diputados aprobé ayer el proyecto de ley
de Divorcio, sin aceptar prdcticamente ninguna de las modificaciones
importantes introducidas por el Senado. La ley ha quedado, pues, con
un marcado cardcter progresista, por el que UCD ha tenido que pagar
el precio de sus discrepancias internas, rozando en ocasiones con la
ruptura, y que culminé ayer con la exigencia de dimisién del ministro
de Justicia Francisco Ferndndez Ordéiiez, por parte del lider democris-
tiano Oscar Alzaga. (...) decenas de diputados centristas han tenido
que aliarse a la hora de las votaciones con socialistas y comunistas,
hecho éste que ha provocado los momentos mds tensos vividos en el
interior del partido del Gobierno {...)".%”

Pese a lo expuesto, la sociedad demandaba la legalizacién de esta institu-
cién juridica. En este sentido, en los escritos de Maria Telo se denunciaba el
elevado ndmero “(...) de matrimonios que vivian en una situacién anémala,
al margen de la Ley”.® Sin duda, los mds perjudicados por estas irregula-

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 17 de marzo de 1981, pp. 9393 [ht
tps://app.congreso.es/est_sesiones/ (23 de septiembre de 2022)]. La cursiva es nuestra.
El Pais, 23 de junio de 1981, pp. 18 y 19. La cursiva es nuestra.

TELO, Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, p. 201.
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ridades eran los hijos que habian sido fruto de dichas uniones ilegitimas
que, segun sefiala la referida jurista, se formaban como consecuencia de
la inexistencia de un mecanismo eficaz para poner fin, ante el Derecho, a
enlaces que, en la préctica, ya estaban disueltos.®?

La respuesta a dicha aspiracién vino de la mano de la Ley 30/1981, de 7
de julio. De acuerdo con esta normativa, la disolucién del vinculo tenia lu-
gar en dos supuestos diferenciados, de un lado por la muerte o declaracién
de fallecimiento de uno de los cényuges y, de otro, por el divorcio.? En
concreto, la regulacién de esta Oltima figura se recogia en cinco preceptos,
encuadrados en el capitulo VIII.

Entre los motivos por los que se podia optar a esta solucién judicial, en-
contramos el mutuo acuerdo, el atentado contra la vida del otro consorte,
sus ascendientes o descendientes, vy, finalmente, el cese efectivo de la con-
vivencia conyugal. Para la apreciacién de este Gltimo supuesto, se exigia
que se acreditase fehacientemente que los esposos se hallaban en dicha
situacién por un periodo que oscilaba entre los doce y los sesenta meses.®”
En concreto, cuando la desavenencia traia origen en una demanda de
separacién previa, pactada por ambos cényuges, se requeria que hubiese
transcurrido, al menos, un afo desde la interrupcién de la cohabitacién.
La misma condicién se imponia cuando la accién se basaba en las causas
establecidas en el articulo 82. Estas eran, especificamente, el abandono,

89 TELO, Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, p. 201. Sostenia este extremo, igual-
mente, el ya citado Ferndndez Ordéiez. Sefialaba: “Ni el Estado puede imponer a todos
los miembros de la colectividad unas exigencias morales o religiosas que sélo afectan a la
conciencia de una parte de ella, aunque sea mayoritaria, ni puede quebrarse la unidad
del ordenamiento juridico por razones de estas creencias. No tiene, por tanto, sentido la
negativa del divorcio basada en la defensa de la familia. A la familia la ha deshecho mucho
antes el desamor, el abandono, el adulterio, el desamparo. Como consecuencia de esta
ignorancia y de una filosofia antidivorcista, ha florecido en Espafia una situacién gravisima
de alegalidad, de situaciones de hecho, de anomia. Miles de personas no van a reconstruir
su matrimonio porque lo diga la ley, pero si pueden regularizar un segundo matrimonio si
una ley de divorcio lo permite. No podemos impedir que los matrimonios se rompan, pero
si podemos disminuir el sufrimiento de los matrimonios rotos. [...)", Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, 17 de marzo de 1981, pp. 9393.

90 Articulo 85 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matri-
monio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacién y divorcio [https://www.boe.es/buscar/doc.php2id=BOE-A-1981-16216 (28
de septiembre de 2022)].

91  Articulo 86 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matri-
monio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacién y divorcio.
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la infidelidad, la conducta injuriosa o vejatoria, la violacién grave de los
deberes maritales o parentales, la condena a pena de privacién de libertad
por un tiempo superior a seis anos, el alcoholismo, la toxicomania o las
perturbaciones mentales. Por otro lado, el plazo al que hacemos referencia
se elevaba a los dos afios en los supuestos en los que la disolucién fuese
instada por uno solo de los miembros del matrimonio y, siempre y cuando,
se justificase que el otro habia incurrido en uno de los motivos sefialados,
aunque no se hubiese solicitado la separacién ante los Tribunales. Por dlti-
mo, la peticién de uno de los consortes, sin acreditacién de alguno de los
extremos a los que hemos aludido, exigia la espera de cinco afos desde
que terminé la vida en comin.

Ademds, la norma exigia que al escrito que iniciaba el procedimiento se
acompanase un convenio regulador en el que se fijasen extremos tan rele-
vantes como la persona a cuyo cuidado debian quedar los hijos que esta-
ban bajo la patria potestad de ambos; el régimen de visitas, comunicacién
y estancia con el progenitor que no conviviese con ellos; la atribucién y uso
de la vivienda y el ajuar familiar; los alimentos y, en su caso, la pensién
debida al cényuge que quedase en peor situacién; o la liquidacién del ré-
gimen econdmico. En este sentido, se autorizaba a los jueces para adoptar
las medidas que estimasen mds justas, siempre y cuando los consortes no
hubiesen sido capaces de llegar a un acuerdo o, de existir éste, que no fue-
se justo.”? La legislacién afiadia una precisidn respecto al disfrute del hogar
matrimonial. En concreto sefialaba que, en defecto de anuencia sobre el
mismo, se asignaba a los hijos y a aquél en cuya compaiia quedasen. En
el caso de que no existiese descendencia del matrimonio, se permitia que
la utilizacién de dicho bien se atribuyese, temporalmente, al cényuge no
titular cuando su interés fuese el mds necesitado de proteccién.?

En conclusién, la ley de 1981 conserva, en linea de lo establecido en la
legislacién republicana de 1932, una concepcién de esta instituciéon como
Ultimo remedio, cuando se evidencia totalmente frustrado el matrimonio. En
este sentido, es necesario resaltar que la norma limitaba seriamente la libre
voluntad de los cényuges, en tanto en cuanto no podian acceder a esta
solucién juridica de forma inmediata, aun cuando estuviesen de acuerdo
en ello. Al contrario, se les obligaba a probar que habian vivido separados

92  Articulos 90 a 97 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién
del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacién y divorcio.

93  Articulo 95 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matri-
monio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacién y divorcio.
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durante, al menos, un afio, y solo una vez cumplido este plazo, podian
acceder al divorcio.? Este hecho fue objeto de critica por algunos parla-
mentarios como Pi-Sufier Cuberta, quienes lo entendian como un defecto
de la ley, una “pérdida de tiempo y encarecimiento del procedimiento”.?

Cabe destacar, ademés, el cardcter retraido, casi reservado, del que se
envolvié a la disolucién vincular. Su reintegracién en el ordenamiento ju-
ridico espafol se hizo mediante la introduccién de cinco articulos en el
Cédigo Civil, pues no se considerd necesaria una ley especifica para su
regulacién. Al respecto, Maria Telo afirmaba:

“(...) aparecié como si ya existiese con anterioridad, camuflada entre
normas de procedimiento, lo que refleja el temor que los legisladores
tenian a la palabra “divorcio”, como si al no pronunciarla o hacerlo
de forma poco destacada, fuese a entrar en la sociedad de forma in-
advertida y no como una novedad con protagonismo, peticién un tanto
ingenua después de venir dicha Ley precedida de fuertes rechazos y
acaloradas opiniones favorables, recogidas y divulgadas por los me-
dios de comunicacién”.?

Més elocuentes resultan las palabras del diputado Pi-Sufier Cuberta durante
el debate parlamentario. Decia:

“En su planteamiento general se ha intentado disimular que lo que se
estd discutiendo en realidad es una ley de divorcio, en base a unas sim-

94 En este mismo sentido, SANCHEZ HERNANDEZ, Angel (2005), “La modificacién del Cédigo
Civil en materia de Separacién y Divorcio por la Ley 15/2005, de 8 de julio”, Anales de
Derecho, n°23, pp. 129-130.

95  El diputado por el Grupo Parlamentario Mixto manifestaba: “(...) el proyecto que llega hoy a
la Cédmara adolece de notorios defectos y, probablemente, no es el instrumento juridico mas
adecuado para solucionar el grave problema que tiene planteado una parte de la sociedad
espanola, que debe hacer frente y buscar una salida a los graves problemas que existen en
los matrimonios truncados y ya précticamente inexistentes |...) La ley que discutimos no se
configura como una auténtica ley de divorcio. En algin modo es cierto que permite llegar
a él, pero después de andaduras dificiles y de tener que superar muchos obstéculos con la
consiguiente pérdida de tiempo y encareciendo el procedimiento”, Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, 17 de marzo de 1981, p. 9399 [ htips://app.congreso.es/
est_sesiones/ (23 de septiembre de 2022)].

96  TELO, Mi lucha por la Igualdad Juridica de la Mujer, p. 212.
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ples modificaciones de distintos articulos del Cédigo Civil sobre aspec-
tos del derecho matrimonial. A nuestro entender, el Gobierno tenia que
haber presentado a las Cortes una simple ley de divorcio, sin perjuicio
de modificar también los articulos del Cédigo Civil que fuere preciso y

adaptarlos en lo menester al espiritu de dicha ley”.?”

A modo de epilogo final, nos gustaria recopilar los logros que, gracias a la
lucha femenina, alcanzaron las espafolas durante la etapa de la Transicién
politica. A finales de los afos sesenta se alzaron contra la autoridad mascu-
lina, rompieron con su silencio y denunciaron su incapacidad juridica. En
aquellas fechas tomaron la palabra, reivindicando la igualdad de los sexos
tanto en el &dmbito familiar como en el espacio publico. En este sentido,
gracias a las disposiciones de 1961 y 1966, ciudadanas tan relevantes
como Maria Telo Nifiez fueron accediendo, de forma paulatina, a puestos
claves de la Administracién del Estado, impulsando reformas que resultaron
trascendentales en el dmbito del derecho de familia. A raiz de estas modi-
ficaciones fue amplidndose su capacidad juridica y de obrar, elimindndose
el deber de obediencia al marido y, por extensién, la denostada licencia
marital. A esto hay que afadir que, a partir de 1975, adquirieron la plena
disposicién y administracién de su patrimonio, asi como la libertad para
celebrar todo tipo de contratos.

La Transicién politica supuso el derrocamiento definitivo del sistema juridico
franquista, inspirado en arcaicos principios basados en el androcentrismo.
La nueva coyuntura politica, juridica y social, permitié que se ejecutasen
grandes avances en materia de derechos y libertades de las mujeres. En
este contexto constituye un auténtico hito juridico la aprobacién de la an-
siada ley del divorcio de 1981. Con esta medida se regularizaban las
situaciones familiares anémalas, al tiempo que se daba un importante paso
para la equiparacién de los cédnyuges, ya que ambos podian optar a esta
solucién, sin distincién alguna. Empero, no debemos olvidar que esta nor-
ma estuvo marcada por un claro conservadurismo. El legislador la conci-
bié como un mecanismo dirigido a remediar las uniones definitivamente
frustradas. De otro modo no se explica que se fijara un plazo minimo para
poder interponer la accién, que comenzaba a contar desde el momento
en que habia cesado la convivencia. Clara muestra de este hecho es que
prescribia como causas en las que fundar la demanda aquellas basadas
en la culpabilidad. No cabe duda de que fue un gran avance, pero el
movimiento feminista adn tenia por delante un largo camino por recorrer.

97  Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 17 de marzo de 1981, pp. 9399.
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THE ROYAL DECREE OF JUNE 4, 1847 ON
CONFLICTS OF COMPETENCE BETWEEN
ADMINISTRATIVE AND JUDICIAL AUTHORITIES

MicueL Pino AsaD
(Universidad de Cérdoba)

RESUMEN

El Real decreto de 4 de junio de 1847 vino a aclarar el confuso panorama
existente antes de él en la sustanciacién y resolucién de los conflictos de com-
petencia entre las autoridades administrativas y judiciales. Desde entonces, se
adjudicé la exclusividad a los jefes politicos, mds tarde gobernadores provin-
ciales, para promover tales contiendas, con exclusién de cualquier ofra auto-
ridad administrativa o judicial. Asimismo, esta norma sirvié para establecer
el modo en que debian tramitarse los referidos conflictos que, en caso de no
alcanzar acuerdo previo entre los contendientes, eran resueltos por el monarca
previa consulta al Consejo Real.

Palabras clave: contiendas, competencias, autoridades administrativas, jue-
ces, Consejo Real.

ABSTRACT

The Royal decree of 4 June 1847 clarified the confusing panorama that existed
before it in the substantiation and resolution of conflicts of competence between
administrative and judicial authorities. From then on, the political leaders, and
later provincial governors, were given exclusive authority fo settle such disputes,
to the exclusion of any other administrative or judicial authority. This rule also
served to establish the way in which such disputes were to be handled. If no
prior agreement was reached between the disputants, they were resolved by the
monarch after consulting the Royal Council.

Keywords: Disputes, competences, administrative authorities, judges, Royal
Council.
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RESUM

EL REIAL DECRET DE 4 DE JUNY DE 1847 SOBRE CONFLICTES DE
COMPETENCIA ENTRE AUTORITATS ADMINISTRATIVES 1 JUDICIALS

El Reial decret de 4 de juny de 1847 aclari el confés panorama existent abans
del mateix decret en la substanciacié i en la resolucié de conflictes de com-
peténcia entre les autoritats administratives i judicials. Des d’aleshores, es va
adjudicar I'exclusivitat als caps politics, més endavant governadors provincials,
per a promoure determinades conteses, amb exclusié de qualsevol altra autori-
tat administrativa o judicial. Aixi mateix, aquesta norma va servir per a establir
el mode en el qual calia tramitar els esmentats conflictes que, en cas de no
aconseguir un acord previ entre els contendents, eren resolts pel monarca sota
consulta prévia al Consell Reial.

Paraules clau: Conteses, competéncies, autoritats administratives, jutges,
Consell Reial.

Este trabajo de investigacién pertenece al proyecto titulado "Conflicto y reparacién en la his-
toria juridica espafiola moderna y contempordnea", referencia PID2020-113346GB-C22, fi-
nanciado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espafia (MCIN/AEI
/10.13039/501100011033).
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MoTIVOS QUE JUSTIFICARON LA PROMULGACION DE ESTE REAL DECRETO

Al objeto de encuadrar correctamente nuestro objeto de estudio, conviene
aclarar que cuando aqui hablamos de competencia no nos estamos refi-
riendo a un término proveniente del verbo competir, sino de competer como
sinénimo de corresponder o pertenecer. De esta manera, la competencia
se definia como la facultad de conocer y fallar sobre ciertos negocios que
la ley atribuia u otorgaba a una autoridad. Mientras que por contienda
de competencia habia de considerar el debate suscitado entre dos 0 mds
autoridades que se creian autorizadas para conocer de un negocio, a fin
de avocarlo a un tribunal o averiguar a quien correspondia.'

Estas cuestiones sobre el derecho de juzgar un asunto se distinguian, a
su vez, entre las contiendas de jurisdiccién y de competencia. Dentro de
las primeras estaban las controversias suscitadas entre jueces de diferente
clase sobre el conocimiento de una cuestién que, por su naturaleza, era

1 PELAEZ DEL POZO, Julian (1849), Tratado teérico-prdctico de la organizacién, competencia
y procedimientos en materias contencioso-administrativas, Imprenta de D. B. Gonzdlez, M-
drid, p. 408; y VICENTE Y CARAVANTES, José (1856), Tratado histdrico, critico-filoséfico de
los procedimientos judiciales en materia civil, segun la nueva Ley de Enjuiciamiento, Madrid,
.1, p. 305.
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propio de un orden jurisdiccional determinado, mientras que los segundos
se referian a las controversias promovidas entre jueces del mismo orden.

Si seguimos profundizando, también conviene aclarar que las cuestiones
de competencia se subdividian en positivas y negativas. Aquéllas se pro-
ducian cuando los dos tribunales, que se consideraban competentes, pre-
tendian conocer del negocio. Por su parte, éstas se generaban cuando
ambas autoridades se inhibian o declaraban incompetentes y, por tanto,
se hablaba de contienda negativa porque resultaba una negacién de com-
petencia.?

De todas las opciones posibles, en estas lineas nos vamos a ocupar, de
forma concreta, de las promovidas entre las autoridades judiciales y admi-
nistrativas.

Como precedente mds inmediato a la norma que constituye el eje de nuestro
estudio se encontraba el real decreto de 6 de junio de 1844. En palabras
de un autor de la época, “antes de él todas las competencias que existian
entre las autoridades administrativas y judiciales se resolvian por la buena
fe de ambas y por la armonia que de ordinario habia o debia haber al
menos entre los jueces de la Administracién en los respectivos ministerios”.

Fue el ministro de Gracia y Justicia de entonces, Luis Mayans, quien propu-
so que, para dirimir las contiendas, se fijasen unas minimas reglas sencillas
y generales tanto por el interés piblico como particular.* En respuesta a
esta peticién, en el decreto de 1844 se previno que, cuando ocurrieran
conflictos entre autoridades judiciales y administrativas, se remitiesen res-
pectivamente las diligencias a los Ministerios de que dependian para que,
reunidos ambos ministros, se pusieran de acuerdo en el modo de decidir
la competencia o, en el caso de no estar conformes, lo hiciese el Consejo
de Ministros.®

2 GARCIA GOYENA, Florencio y AGUIRRE, Joaquin (1852), Febrero o libreria de jueces, abo-
gados y escribanos, Imprenta y libreria de Gaspar y Roig, Madrid, t. VI, p. 582; VICENTE
Y CARAVANTES, Tratado histérico, critico-filoséfico de los procedimientos judiciales, t. 1, p.
307.

3 POSADA DE HERRERA, José de (1845), Lecciones de Administracién, Imprenta de la Socie-
dad de Operarios del mismo arte, Madrid, t. I, p. 115.

4 SAINZ MORENO, Fernando (1996), “La participacién de miembros del Consejo de Estado
en el Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales”, Documentacién Administrativa, n° 244-245, p.
241.

5  GOMEZ DE LA SERNA, Pedro y MONTALBAN, Juan Manuel (1861), Tratado académico
forense de los procedimientos judiciales, Libreria de Sédnchez, Madrid, vol. 1, p. 41.
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Aunque el decreto de 1844 supuso un importante avance en la resolucién
de las contiendas de competencia, ante el vacio normativo anterior, ofrecia
destacados problemas, debido al retraso que se producia en la resolucién
de las mismas. Ademds, no se habia indicado en el decreto el tipo de asun-
tos sobre los que podian plantear competencias los jefes politicos. Tampoco
se habian previsto los perjuicios que resultarian si todas las autoridades
se creyesen con derecho a suscitarlas. Finalmente, se hallaban revestidas
sus disposiciones del cardcter de provisionales porque este decreto fue
promulgado en un momento en el que todavia no se habian concretado
las atribuciones de los jefes politicos, al faltar los Consejos provinciales.

Un nuevo panorama se abrié tras la publicacién de las leyes de 2 de abril
de 1845, sobre las facultades de éstos, y el real decreto de 22 de sep-
tiembre de ese mismo afio, que detallé las del Consejo Real, entre las que
se hallaba la de conocer de las contiendas de competencias. Desde ese
instante, se estimé indispensable promulgar una nueva disposicién, que

viniese a actualizar y mejorar lo consignado en el real decreto de 6 de
junio de 1844.8

En resumidas cuentas, era preciso manifestar quiénes debian promover los
incidentes de competencia entre autoridades judiciales y administrativas,
asi como el modo de entablarlos. Consecuencia de esto se promulgd, con
una incuestionable influencia francesa,’ el real decreto de 4 de junio de

1847.

Con claridad se recogié en su predmbulo esa necesidad de que fuese
9 p q

promulgado por “la reciente separacién de las atribuciones judiciales y

administrativas, acumuladas y confundidas anteriormente en los alcaldes

mayores y tribunales de justicia” y por la provisionalidad del anterior de-
creto de 1844.1°

6 MORENO TEJADA, Sara (2020), El Consejo provincial (1845-1868). Estudio particular de
la corporacién alicantina, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 107, recuerda que era “el cuerpo
consultivo de la autoridad superior de la provincia y el tribunal de primera instancia para la
decisién de los asuntos contencioso-administrativos. Su creacién respondia al fin de que se
refundiesen en ellos las afribuciones que venian siendo desarrolladas por las Diputaciones
provinciales”.
lbidem, p. 149 y ss.

8 PELAEZ DEL POZO, Tratado teérico-préctico, p. 412; y ESCRICHE, Joaquin (1874), Diccio-
nario razonado de legislacién y jurisprudencia, Imprenta de Eduardo Cuesta, Madrid, vol.
2, p. 375.

9  LOZANO, Blanca (1989), “Los conflictos entre la Administracién y los tribunales. Perspectiva
histérica y nueva configuracién”, Revista de Administracién Piblica, n° 118, p. 189.

10 Continuaba el predmbulo sefialando que “en el anterior real decreto de 1844 no se pre-
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EXCLUSIVIDAD DE LOS JEFES POLITICOS O GOBERNADORES PROVINCIALES PARA PRO-
MOVERLAS

Uno de los principales asuntos que el decreto de 4 de junio de 1847 vino a
resolver fue, como hemos apuntado, determinar quién debia promover es-
tas contiendas de competencia. Anteriormente, ninguna norma decia nada
al respecto, ni siquiera el decreto provisional de 1844. De manera que,
previamente a su entrada en vigor, se reconocia que todas las autorida-
des tenian la facultad de provocar conflictos siempre que estimaran que el
conocimiento y resolucién de un asunto les correspondian. Asi, pudieron
promoverlos las Diputaciones provinciales, los Consejos provinciales, los
Juzgados ordinarios, las Audiencias, las Subdelegaciones de rentas, efc.
Frente a ello, el interés pUblico demandaba que se suscitasen pocos con-
flictos para la pronta y expedita administracién de justicia. Esto es, era ne-
cesario impedir que todas esas autoridades tuvieran facultad de promover
conflictos y que se encargase a una sola, a fin de lograr una mayor unidad
y mejor orden.

De todas las autoridades se decidié que solo los jefes politicos pudieran
promover los conflictos que se originasen entre las administrativas y judi-
ciales. La razén esgrimida fue que ellos aparecian como los Gnicos que
mds oportuna y convenientemente podian ejercitar estas acciones en re-
presentacién del Estado y de las atribuciones del poder ejecutivo, dada su
condicién de principales agentes en las provincias. !

Esa exclusividad provocé que, entre otros, se denegara a los Consejos
provinciales, por tratarse de cuerpos compuestos o colegiados. Asi, se dijo
que éstos adoptaban soluciones con lentitud por las largas deliberaciones
entre sus miembros, algo que no se produciria con los jefes politicos. Estos
debian ser los Unicos facultados para suscitar y promover los conflictos de
atribuciones y jurisdiccién entre los funcionarios de la Administracién y los
tribunales y juzgados por aparecer como la autoridad més imparcial, en
atencién al lugar elevado que ocupaban y por no tener que conocer del
asunto que daba ocasién a la competencia, a través de la cual se buscaba
la recuperacién y el restablecimiento de los limites de una jurisdiccién pu-
blica que se vieron invadidos por otra.'?

vieron los males que resultarian de que todas las autoridades se creyesen con derecho a
entablar las competencias, sucediendo que las administrativas se encuentran y pueden verse
embarazadas continuamente en sus funciones mds interesantes cuando la naturaleza de
estas mismas funciones exige, para producir el bien, que se ejerzan con rapidez y libertad”.
11 PELAEZ DEL POZO, Tratado teérico-prdctico, pp. 413 a 416; y PARADA VAZQUEZ, “Privile-
gio de decisién ejecutoria y proceso contencioso”, p. 100, nota 43.
12 Decisién del Consejo Real de 26 de mayo de 1846 (colecciédn legislativa, 1846, t. 37, n° 6):
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En cualquier caso, habia de quedar patente que el jefe politico o gober-
nador no podia provocar competencias si lo hacia en su condicién de
presidente del Consejo provincial, ya que, en tal supuesto, habia riesgo de
parcialidad, al conocer del asunto reclamado, lo que impedia que partici-
pase como verdadero agente de la Administracién y representante de los
intereses del Estado, sino como parte del referido Consejo provincial.

Asi lo declaré, por ejemplo, el Consejo Real al indicar que no habia lugar
a resolver la competencia planteada por el jefe politico de Granada, en
su condicién de méximo representante del Consejo provincial, contra el
juez de primera instancia de Guadix por haber protegido éste al marqués
de Cortes en la posesién del término de Graena y sus terrenos colindantes
con los de Peza. Decisién judicial que fue desobedecida por el alcalde de
esta localidad. Se fundé la resolucién del sinodo en haberse vulnerado el
decreto, puesto que no fue solo el jefe politico, sino el Consejo provincial
quien se dirigié al juez, ignorando la garantia que la norma concedia a la
independencia y libertad de la autoridad judicial en el hecho de concretar
a los jefes politicos la atribucién de plantear competencias a la misma. El
Consejo Real remitié el expediente y los autos tanto al jefe politico gra-
nadino como al juez de primera instancia de Guadix para que aquél la
propusiera nuevamente, si asi lo estimaba conveniente.

Asimismo, por decisién de 16 de febrero de 1848 se resolvié que no pro-
cedia pronunciarse sobre la contienda generada en 1846 por el juez de
primera instancia de Las Palmas contra el jefe politico de Canarias relativa
a la enajenacién de parte del riego en Zorongo, término perteneciente a
Santa Brigida. Apoyé su decisién, no solamente en la ausencia de permiso
en el juez para dirigir al Consejo provincial la reclamacién del asunto en
que se encontraba, sino en no existir atribucién en el jefe politico para
admitir la competencia, puesto que debié cefirse como tal y no como pre-
sidente del Consejo a rechazar tal reivindicacién. '

Ofra cuestién que debemos plantearnos es si las autoridades judiciales po-
dian provocar también las contiendas de competencia. En principio, habia

“compete exclusivamente a la Administracién, por medio de los jefes politicos, la facultad de
provocar contiendas de jurisdiccién y atribuciones a la autoridad judicial, careciendo de ella
por lo mismo los Consejos provinciales. También decisiones de 26 de noviembre de 1846 (col.
leg. 1846, 1. 39, n° 72) y 30 de enero de 1847 (col. Lleg. 1847, t. 40, n° 3); y ESCRICHE,
Diccionario razonado, vol. 2, p. 378.

13 Arts. 1y 2 del real decreto de 4 de junio de 1847; Decisién del Consejo Real de 30 de enero
de 1847 (col. Leg. 1847, tomo 40, n° 3). Sobre esta cuestion, GARCIA GOYENA, Febrero
o libreria de jueces, vol. VI, p. 584; y VICENTE Y CARAVANTES, Tratado histdrico, critico
filoséfico, t. 1, p. 310.
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que entender que si, ya que desde el momento en que la autoridad admi-
nistrativa estaba autorizada para reivindicar los asuntos de su competencia
pendientes en los tribunales de justicia, debia otorgarse el mismo criterio
de reciprocidad a éstos para reivindicar los temas de su jurisdiccién. Y
ello conforme a la distincién de los poderes administrativo y judicial y
la equiparacién de derechos de ambas jurisdicciones para mantener su
competencia y eludir las injerencias que pudiera temer el orden judicial
provenientes del administrativo. Ademds, el decreto de 6 de junio de 1844
no indicé expresamente que el jefe politico tuviera la exclusividad en el
planteamiento de este tipo de contiendas.

Sin embargo, hubo razones para excluir a la autoridad judicial esa posi-
bilidad de generacién de competencias. Asi, se aseverd que no cabia fijar
tal reciprocidad sobre esta cuestién porque eran diversas las circunstancias
que concurrian en los actos propios de la autoridad administrativa y en los
de la judicial. La mayoria de aquéllos requeria celeridad en su tramitacién
y resolucién porque se buscaba remediar cuestiones urgentes, lo que no
era extensible generalmente a los negocios judiciales. Ademds, se esgrimié
que, si la autoridad judicial pudiera promover la contienda de compe-
tencia, estaria en disposicién de obstaculizar y suspender, en cualquier
momento, la actuacién administrativa, con indudable perjuicio para los
infereses generales.

A fin de evitar estos inconvenientes, se admitié como principio esencial
que dicha facultad debia concederse solo a la autoridad administrativa y
asi lo dejé sentado el Consejo Real cuando sostuvo que “la adopcién de
este principio no puede perjudicar a los interesados particulares, porque
pudiendo proponer ante los tribunales ordinarios la excepcién de declina-
toria, obtienen el mismo resultado que podrian obtener por medio de la
competencia; ni tampoco puede mirarse como contraria a Derecho que
tienen los tribunales de defender la integridad de sus facultades, porque
esta integridad se encuentra garantizada por la imparcialidad del rey, jefe
del poder ejecutivo, fuente y origen de toda jurisdiccién y natural regulador
de su competencia”.'

Precisamente, si en atencién a la sefalada rapidez de la accién adminis-
trativa se negaba a los tribunales la facultad de provocar competencias a
la Administracién, se hizo preciso reducir al minimo la desigualdad gene-

14 Decision del Consejo Real de 6 de mayo de 1846 (col. Leg. 1846, t. 37, n° 1). Con similares
términos, decisiones de 23 de febrero de 1848 (col. Leg. 1848, t. 43, n° 20) y de 24 de
octubre de 1849 (col. Leg. 1849, t. 48, n° 61); GOMEZ DE LA SERNA, Tratado académi-
co-forense, vol. 1, p. 43; y ESCRICHE, Diccionario razonado, vol. 2, p. 380.
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rada, lo cual sélo podia lograrse concediendo la exclusividad a los jefes
politicos, con exclusién absoluta de los demds agentes y cuerpos adminis-
trativos.'® Por todo ello, estando otorgada Gnicamente a los jefes politicos
la propuesta de inhibicién de jueces y tribunales, no habia duda de que
solo a ellos correspondia plantear las competencias, teniendo que rechazar
las que aquéllos promoviesen.'®

Esa exclusividad de los jefes politicos afecté incluso a los ministros, pese
a su condicién de jefes supremos de la Administracién. En este supuesto,
la exclusién se explicaba por el hecho de que, siendo el Gobierno quien
decidia las competencias, no podia ser también el que las provocase, lo
que equivaldria a ser juez y parte en su propia causa, de forma que se
generaba un riesgo de parcialidad indiscutible.”

Para que los jefes politicos o gobernadores provinciales pudieran hacer
uso de esta facultad de promover contiendas de competencia hacia falta
que concurriesen las circunstancias siguientes:

1°. Que hubiese tomado conocimiento el juez o tribunal de un negocio
que correspondia a la Administracién. Eso significaba que mientras
existieran solo providencias de un juez que no constituian ain conoci-
miento, en sentido estricto, no podia el gobernador provocar la compe-
tencia. Asi sucedia, por ejemplo, cuando un juez reclamaba actuacio-
nes administrativas que le servian de base para proceder.'®

2°. Que el conocimiento que el juez hubiese tomado fuese verdadera-
mente judicial, esto es, en conformidad a la tramitacién prescrita por
las leyes. De forma que las gestiones que solo se dirigian a entorpecer
la accién administrativa no daba lugar a competencia.'®

3% Que la cuestién suscitada versase sobre actos de jurisdiccién con-
tenciosa, no de voluntaria o de otra indole que por la ley le correspon-
dia.?®

4°.Y que el negocio en que conocia el juez no estuviese terminado por
ejecutoria, porque las partes hubiesen desistido o por cualquier ofra
causa, pues, como el objeto de la competencia era la reintegracién de

15  Decision del Consejo Real de 29 de junio de 1846 (col. Leg. 1846, t. 38, n® 35).

16  Decision del Consejo Real de 30 de agosto de 1846 (col. Leg. 1846, t. 38, n° 47).

17 GOMEZ DE LA SERNA, Tratado académico-forense, vol. 1, p. 46.

18  Decisién del Consejo Real de 26 de noviembre de 1846 (col. Leg. 1846, t. 39, n° 72).
19 Decisién del Consejo Real 13 de julio de 1853 (col. Leg. 1853, t. 59, n° 22).

20 Decision del Consejo Real de 12 de julio de 1849 (col. Leg. 1849, t. 47, n° 37).
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la jurisdiccién administrativa, habia cesado ya la usurpacién que se
cometia.?’

Sin embargo, en determinadas circunstancias excepcionales esa facul-
tad privativa de los jefes politicos se compartia con alguna otra auto-
ridad administrativa. En este sentido, a los infendentes tocaba suscitar
competencias cuando actuaban como jefes provinciales en el ramo de
Hacienda, pues en las cuestiones de esta clase y en las relativas a bie-
nes nacionales o fincas del Estado se encontraban equiparados a los
jefes politicos, conforme a lo dispuesto en un real decreto promulgado

el 3 de enero de 1849.

Aunque aparentemente pudiera parecer ofra cosa, esto Gltimo no estaba
en contradiccién con el decreto de 4 de junio de 1847, pues si bien el
articulo 2° decia que los jefes politicos debian ejercer la facultad de sus-
citar conflictos y reclamar los negocios cuyo conocimiento correspondia a
la administracién civil en general, por lo cual parecia que los intendentes
debian acudir al jefe politico siempre que entendieran que sus atribuciones
o jurisdiccién eran invadidas para que promoviese el conflicto, lo cierto es
que el mismo articulo terminaba diciendo que “consiguiente a lo determi-
nado en el articulo 9 de la ley de 2 de abril de 1845, es decir, que los
Consejos provinciales conocerian en todo lo contencioso de los diversos
sectores de la administracién civil, siempre que para ellos no se hubiesen
fijado tribunales especiales.

Conforme a todo lo expuesto, siendo los intendentes jueces especiales de la
Administracién en los negocios de rentas, los conflictos que pudieran ocu-
rrir entre ellos y los demds tribunales y autoridades, que no fuesen los de
la administracién civil, a ellos y no al jefe politico correspondia promover-
los,?? aunque esta excepcién desaparecié pronto tras refundirse los cargos
de jefe politico e intendente en el de gobernador de provincia, conforme al
real decreto de 27 de diciembre de 1849.%

Ademés de los casos en que la facultad de promover conflictos de compe-
tencia correspondié a los intendentes, hubo otros en que los jefes politicos

21 Decisién del Consejo Real de 25 de agosto de 1849 (col. Leg. 1849, t. 47, n° 45); y GO-
MEZ DE LA SERNA, Tratado académico forense, vol. 1, p. 49.

22  PELAEZ DEL POZO, Tratado tedrico-prdctico, p. 417; y GARCIA GOYENA, Febrero o libre-
ria de jueces, vol. 6, p. 583.

23 ESCRICHE, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, vol. 2, p. 380.
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debian abstenerse de poner en uso la que les estaba concedida. Fueron
los siguientes:

1°. Por razén de la naturaleza del asunto: En los juicios criminales, a fin
de que no se demorase el pronto castigo de los delitos o la absolucién
de los inocentes. Esta regla presentaba dos importantes excepciones:
a) cuando afectase a funcionarios pdblicos; b) cuando, conforme a la
ley, habia de resolverse por la autoridad administrativa alguna cuestién
anterior que supeditara el fallo de los tribunales.

No obstante, es importante subrayar respecto a la primera excepcién
que la Administracién en ningdn caso ejercia una verdadera jurisdic-
cién criminal. Las atribuciones concedidas se limitaban a corregir gu-
bernativamente las infracciones de las disposiciones administrativas y
reprimir disciplinariamente los abusos, excesos o negligencias de sus
agentes cuando no llegaban a constituir delitos o faltas que tuviesen
sancién determinada en el Cédigo penal. Respecto a la segunda, se
exigié que la Administracién sostuviera la competencia si la autoridad
judicial pretendia entender en el negocio sin esperar al resultado de las
diligencias administrativas.?

2°. Por razén de la cuantia. Tampoco podian los jefes politicos ni los
infendentes promover conflictos acerca de los pleitos o cuestiones de
que se hallaban conociendo los alcaldes como jueces de paz, por ser
éstos de tramitacién mds breve que el incidente de competencia.

3°. Por falta de agente necesario. No podia promoverse competencia
en los pleitos de comercio durante la primera instancia. Ello se debié
a la ausencia de representante del ministerio fiscal que pudiera cum-
plir los requisitos y llenar los trdmites necesarios en la provocacién y
preparacién de los conflictos. Sin embargo, desde la entrada en vigor
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, la jurisdiccién ordinaria
conocié de los asuntos mercantiles y, por tanto, a partir de entonces los
gobernadores si que podian provocar competencias en los pleitos de
comercio que estuviesen en primera instancia.?

24  GOMEZ DE LA SERNA, Tratado académico forense, vol. 1, p. 51; y ESCRICHE, Diccionario
razonado, vol. 2, p. 402.
25  ESCRICHE, Diccionario razonado, vol. 2., p. 413.
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4°. Por razén del estado del litigio. Se reconocié limites a la atribucién
de los gobernadores, pues no podian ejercitarla en pleitos concluidos
por sentencia firme.?* Segin parece, el respeto a la verdad legal que
representaba una ejecutoria era el fundamento de esta limitacién. Por
tanto, si la cosa juzgada no se volvia a cuestionar, tampoco se deberia
discutir la facultad de la autoridad que la resolvié. No obstante esto dl-
timo, si se inferpusiera recurso por alguno de los litigantes, si que seria
viable la competencia porque se abria otra vez el proceso y el interés
de la Administracién en plantearla era idéntico que en la instancia
previa.

Como ejemplo relacionado con esto, podemos traer a colacién que,
habiendo protestado los empleados de la localidad de Almadén la
forma de repartir entre ellos el producto de cierto destajo e incoado el
oportuno juicio verbal, pronuncié el juez su fallo. A renglén seguido, el
superintendente de rentas provocé competencia. El Consejo Real decla-
ré no haber lugar a decidirla, considerando que “el bien piblico exigia
que se otorgase a la cosa juzgada un respeto absoluto” y recordé que
el decreto de 6 de junio de 1844, al abordar esta cuestién, se ciid a
los negocios pendientes o no fenecidos y que el de 4 de junio de 1847
excluyd los que habian sido concluidos mediante sentencia ejecutoria.

Asimismo, resulta de interés sobre esta cuestién la decisién del Consejo
Real de 23 de febrero de 1848 donde aseveré que “cuando la causa
formada a un alcalde no estd comprendida en ninguno de los dos ca-
sos del parrafo 1° del articulo 3 del real decreto de 4 de junio de 1847
es infundada la reclamacién por parte del jefe politico. El hecho de
acudir al jefe politico antes que al juez los agraviados y mandar aquél
que suministren la informacién de los excesos denunciados no puede
darle un conocimiento preventivo, que no cabe ni puede caber cuando
media el conocimiento privativo que a los tribunales corresponda”.?”

Esta regla que comentamos también tuvo su propia excepcién. Asi,
podia entablarse competencia, aun cuando las sentencias dictadas por
los érganos jurisdiccionales sobre el asunto hubieren recaido en autori-
dad de cosa juzgada, con relacién a los juicios posteriores que tuvieran

Decisién del Consejo Real de 27 de mayo de 1846 (col. Lleg. 1846, t. 37, n° 7).

Avrticulo 3 del decreto de 4 de junio de 1847; Decisiones del Consejo Real de 27 de octubre
de 1847 (col. Leg. 1847, t. 42, n° 80); 23 de febrero de 1848 (col. Lleg. 1848, t. 43, n°
20); 20 de agosto (col. Leg. 1852, t. 56, n° 52) y 31 de marzo de 1852 (col. Leg. 1852,
t. 55, n° 14); GARCIA GOYENA, Febrero o libreria de jueces, vol. 6, p. 586; y VICENTE Y
CARAVANTES, Tratado histérico, critico filoséfico, t. 1, p. 313.
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por finalidad la ejecucién de aquéllas si se perseguia, entre ofros su-
puestos, el cobro de las deudas de pueblos, diputaciones provinciales,
establecimientos de beneficencia u otros piblicos. En tales casos, no se
elevaba la competencia sobre el fondo, que era de naturaleza judicial,
sino sobre la ejecucién del mismo o modo de hacer efectivo el derecho
declarado en éste.

5°. Por informalidad no sustancial. Se producia cuando se habian deja-
do de cumplir ciertos requisitos previos que la ley consideraba y exigia
como necesarios para la legalidad del fallo judicial. Asi, por no haber
precedido el correspondiente permiso para sancionar en juicio a los
empleados.?® Aquél tenia por finalidad impedir intromisiones del dmbi-
to judicial en el administrativo. Tal sistema se instauré en la ley de 2 de
abril de 1845 para el gobierno de las provincias. Competia a los jefes
politicos la facultad de conceder o no la autorizacién para procesar a
los funcionarios por hechos perpetrados durante sus funciones.??

Avrticulo 3 del Real decreto de 4 de junio de 1847. En el andlisis de este precepto Lozano
resalta la prevalencia de la Administracién, tanto en el planteamiento como en la resolu-
cién de los conflictos. Agrega que “esta prevalencia, consecuencia de la preocupacién por
salvaguardar la actuacién administrativa de las injerencias judiciales, se manifiesta en la
regulacién de las cuestiones prejudiciales administrativas”, LOZANO, “Los conflictos entre la
Administracién y los tribunales”, p. 189. Hace unos afios Gonzdlez Rus definié la cuestion
previa administrativa como aquella que “debia ser resuelta previa y necesariamente por la
Administracién mediante una decisién que era vinculante para el juez penal y de la que
dependia su fallo. Ante la decisién administrativa de que no se habia realizado la conducta
delictiva, el juez penal se veia obligado a no continuar el juicio, lo que tenia especial inci-
dencia en el caso de los delitos de funcionarios, pues eran los superiores jerdrquicos de éstos
quienes finalmente decidian sobre si sus extralimitaciones eran o no constitutivas de delito”,
, GONZALEZ RUS, Juan J. (2010), “Los conceptos juridico-administrativos y las cuestiones

|n

prejudiciales administrativas en el dmbito penal”, en La responsabilidad penal en la Adminis-
tracién Pdblica, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona, p. 109.

Como recuerda INESTA PASTOR, Emilia (2018), “Los delitos de los funcionarios pablicos
en el ejercicio de sus cargos en la codificacién penal espafiola del siglo XIX”, DE RIQUER,
Borja, PEREZ FRANCESCH, Joan Lluis, RUBI, Gemma, FERRAN TOLEDANO, Lluis y LUJANS,
Oriol (dirs.), La corrupcién politica en la Espafia contempordnea, Marcial Pons, Madrid, p.
590, “durante la discusidn del Proyecto de Cédigo Penal de 1848, se opuso a la regulacién
establecida el senador Agustin Armenddriz por considerar que el Cédigo invadia materias
que deberian quedar reservadas a la Administracién y no a los tribunales, conculcandose el
principio de separacién de poderes porque en estos delitos solo el Gobierno es el juez com-
pefente, debiendo ser requisito previo para que el poder judicial conozca de los mismos y
evitar que entre a juzgar actos de pura administracién una autorizacién previa del Gobierno
o de sus agentes, fundéndose en los articulos 1°y 2° del Cédigo Penal”.
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Dicha facultad era discrecional. De forma que, por ejemplo, en los
casos de malversacién de caudales piblicos® era atribucién de la Ad-
ministracién examinar previamente las cuentas, porque sin comprobar
los hechos declarados en la denuncia y sin calificar el presunto abuso,
no habia motivo para la formacién de causa judicial. Lo cierto es que,
durante gran parte del siglo XIX, los conflictos entre jueces y goberna-
dores provinciales se generalizaron con resultados dispares. Los prime-
ros interesados en procesar y castigar a los corruptos. Los segundos,
justamente en todo lo contrario, apareciendo como encubridores de
conductas escasamente licitas.

En este sentido, el Consejo Real resolvié en 1853 a favor de la Admi-
nistracién la competencia suscitada entre el gobernador de Burgos y
el juez de Medina de Pomar sobre un proceso instruido contra varios
individuos del Ayuntamiento del Valle de Tobalina por malversacién de
fondos municipales.®

Idéntica solucién se arbitré en la causa incoada a raiz de la denuncia
interpuesta por un vecino de Llagostera. El juez del partido procesé
al Ayuntamiento por malversacién de caudales piblicos. Cuando, una
vez terminado el sumario, el juez elevé las actuaciones a la Audiencia y
ésta dispuso la apertura del juicio oral, el gobernador de la provincia,
a peticién de los procesados, requirié de inhibicién a la autoridad judi-
cial, alegando que, mientras no se probase que los procesados habian
sido declarados malversadores de fondos de la Administracién, no
procedia que se les persiguiese criminalmente por haber una cuestién
previa que resolver. La Audiencia sostuvo su competencia, por estimar
que pertenecia a los tribunales ordinarios la sustanciacién de los pleitos
penales, salvo los reservados al Senado, a los juzgados de Guerra y
Marina y a las autoridades administrativas. En cuanto a lo referente a
la cuestidn previa, que se decia existir, manifestaba la Audiencia que
no podian convertirse en asunto de competencia entre la Administra-
cién y los tribunales los hechos que, por su indole y sin necesidad de
decisién anterior, presentaban las singularidades de comportamientos
delictivos, consignados y sancionados en el Cédigo Penal. Agregé que
no podia admitirse la doctrina de que para que la jurisdiccién ordinaria
pudiera conocer de un hecho con los caracteres de delito de malver-
sacién de fondos municipales fuese necesario que la Administracién
remitiese el correspondiente tanto de culpa, no sélo porque ésta care-

30 Sobre este delito a lo largo del siglo XIX puede verse PINO ABAD, Miguel (2019), La malver-

31

sacién de caudales pdblicos en la Espaiia decimondnica, Tecnos, Madrid.
Decisién del Consejo Real de 14 de enero de 1853.
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cia de competencia para hacer la declaracién de delitos, sino porque
equivaldria su declaracién a prejuzgar la resolucién de los tribunales.
Pese a estos argumentos, se resolvié que, mientras la Administracién
no censurase y aprobase las cuentas de gastos e ingresos, existia una
cuestién administrativa que dilucidar, de la cual podia depender en su
dia la sentencia del juez.%?

En ofros casos, aunque mds excepcionales, si se concedié la razén a la
autoridad judicial. A modo de ejemplo de lo que afirmamos, podemos
traer a colacién que en la competencia promovida entre la Sala de lo
criminal de la Audiencia de Barcelona y el gobernador de dicha pro-
vincia resulté que el alcalde y los concejales de Santa Eulalia de Riupri-
mer acudieron ante el Juzgado de Vich denunciando el hecho de que
Ramén Dalmau, recaudador que habia sido de los fondos comunales
de dicho pueblo y que fue requerido varias veces de que rindiera las co-
rrespondientes cuentas de su recaudacién y administracién, sin que lo
verificase, habiéndose limitado a presentar una parte de los documen-
tos, pero sin entregar los demds. La denuncia manifestaba que el acto
podia representar un delito de desobediencia grave y ofro de malver-
sacién por haber aplicado a usos propios los fondos pdblicos puestos a
su disposicién y haberse negado a entregar los documentos que tenia
el recaudador en su poder. La competencia se resolvié considerando
que los referidos hechos constituyeron, de un lado, un delito de desobe-
diencia a la autoridad, recogido en el Cédigo penal, cuya aplicacién
correspondia a los tribunales, sin que se pudiera hablar de la existencia
de una cuestién previa, que tuviera que resolver la Administracién vy,
de otro, que la aprobacién de las cuentas tampoco era aplicable en el
presente caso respecto al segundo de los hechos denunciados, puesto
que la responsabilidad de Dalmau era independiente del resultado que
podian tener las cuentas municipales del Ayuntamiento. Conforme a
ello, como hemos adelantado, se resolvié la competencia a favor de la
autoridad judicial.®®

En ofras ocasiones la autorizacién de procesamiento se concedié
tan solo parcialmente. Asi sucedié el 6 de mayo de 1853 cuando se
denegé en parte la pedida por el Juzgado de rentas de Salamanca
para incoar procesamiento contra el Ayuntamiento y la junta pericial
de Santiago de la Puebla por fraudes en los repartos y cobranzas de
contribuciones. A consecuencia de la queja dada al jefe provincial

32 ElDia, n° 2654, 24 de septiembre de 1887, p. 1.
33 Real decreto de 28 de septiembre de 1891 (Gaceta de 3 de octubre de 1891).
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de Salamanca por varios vecinos de la citada localidad, en la que se
suponian abusos cometidos por el Ayuntamiento en el reparto y exac-
cién de contribuciones, tomé las medidas que creyé convenientes para
conocer el hecho denunciado. El Consejo Real consideré que eran tres
los hechos por razén de los cuales intenté la subdelegacién de rentas
de Salamanca actuar contra el consistorio y junta pericial de la referi-
da localidad: haber exigido mayores cantidades que las autorizadas
y consignadas en las listas cobratorias del pueblo; ocultar la suma en
que fue rematada la taberna de la villa y servirse para la cobranza de
repartos diferentes de los legales. En su resolucién, indicé que los dos
primeros no constituyeron delitos aislados, cuya averiguacién podia
verificarse por medios que estaban privativamente en manos de la po-
testad judicial, sino que, por la naturaleza de los mismos, su probanza
era inseparable del examen detenido de las cuentas de las contribucio-
nes y de las municipales. Se recordé que este examen correspondia a
la Administracién, que lo ejecutaba por medio del gobernador de la
provincia respecto de las cuentas municipales cuando el presupuesto
respectivo no llegaba a 200.000 reales y por conducto del Tribunal de
Cuentas, establecido en la ley de 25 de agosto de 1851, respecto de
las cuentas generales de contribucién y de las municipales, cuyo pre-
supuesto llegara al tipo referido. En atencién a todo lo expuesto, fall6
que no correspondia al Juzgado proceder a la formacién de causa, sin
que una decisién previa de la Administracién, subsiguiente al examen
de las cuentas, no le pusiera en camino de verificarlo. Sin embargo,
no concurrian las mismas razones respecto al tercer hecho, verdadero
delito de falsificacién, pues su investigacién era independiente del re-
sultado de las cuentas y respecto del cual no existian, por ofra parte,
méritos capaces de detener la accién de los tribunales. Por tal motivo, y
como antes apuntdbamos, se denegé el permiso pedido por la subdele-
gacién de rentas de Salamanca, salvo en lo tocante al tercer extremo.®4

De ofro lado, habia cuestién previa cuando se procedia contra funcio-
narios por delitos cuya sustanciacién correspondia a los tribunales de
justicia y que consistian en abusos en el acatamiento de las drdenes de
sus superiores. La Administracién debia resolver si hubo o no exceso y
solo en caso afirmativo podia proceder la autoridad judicial. No cabia
promover la competencia porque ésta se referia a disputar el derecho
a conocer y solo hubo omisién o faltas de tramitacién contra las que se
podia interponer recurso de nulidad ante el mismo juez. Tal recurso era

34  El Faro Nacional: revista universal de la Administracién publica, afo Ill, n° 238, 23 de octu-

bre de 1853, pp. 6y 7.
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un remedio mucho més breve, eficaz y procedente que el de incompe-
tencia.3*

6°. Por ausencia de permiso que debian otorgar los gobernadores
cuando se referia a causas en que pleiteaban los pueblos u organismos
pUblicos. En estos casos también tenian los interesados la opcién de
presentar recurso de nulidad. La ley no permitia pleitear contra aquéllos
sin que los jefes politicos concedieran la autorizacién correspondiente,
a fin de que la Administracién pudiera estudiar si era posible amparar
la accién o si se debia allanar, pero, con independencia de cual fuera
su parecer, el tribunal conservaba el derecho a resolver sobre el fondo
del asunto.3¢

7°. Finalmente, los jefes politicos, en ningdn caso, debian suscitar con-
flictos a no ser que estuviesen apoyados en disposicién expresa de ley,
conforme a la cual correspondia el conocimiento del tema a los mismos
jefes politicos, a las autoridades que de ellos dependieran en sus res-
pectivas demarcaciones o a la administracién civil en general cuando
no fenfan tribunal especial determinado.®”

MODO DE PROVOCAR Y SUSTANCIAR LOS CONFLICTOS DE COMPETENCIA

Hemos de partir de la premisa de que siempre que a la decisién de un
juez o tribunal se sometia algin asunto cuya sustanciacién no le pertenecia
y si a la Administracién debia oirse al fiscal, para, seguidamente, declo-
rarse incompetente, aunque no interviniese reivindicacién de autoridad ni
peticién de parte. En su defecto, los representantes del ministerio piblico
habian de instar a los jueces a que lo verificasen, interponiendo de oficio
I q

la declinatoria cuando estimasen que el asunto caia bajo la érbita de la
Administracién.®

35

36

37

38

Decisién del Consejo Real de 26 de marzo de 1847 (col. Leg. 1847, 1. 40, n° 33). También
decisiones de 10 de mayo (col. Legl. 1847, t. 41, n® 43), 18 de agosto (col. Leg. 1847, t.
41, n° 66) y 27 de octubre de 1847 (col. Leg. 1847, t. 42, n° 80); de 25 de agosto (col.
leg. 1849, 1. 47, n° 45) y 26 de septiembre de 1849 (col. leg. 1849, t. 48, n° 55); GARCIA
GOYENA, Febrero o libreria de jueces, vol. 6, p. 587; y VICENTE Y CARAVANTES, Tratado
histérico, critico filoséfico, t. I, p. 314.

Avrticulo 5 del decreto de 4 de junio de 1847; y ESCRICHE, Diccionario razonado, vol. 2,
0. 410.

Articulo 2 del decrefo de 4 de junio de 1847 y 9 de la ley de 2 de abril de 1845; y PELAEZ
DEL POZO, Tratado tedrico-prdctico, pp. 420 a 424.

Avrticulos 4 del decreto de 4 de junio de 1847; PELAEZ DEL POZO, Tratado tedrico-prdctico,
p. 426; GARCIA GOYENA, Febrero o libreria de jueces, vol. 6, p. 588; y GOMEZ DE LA
SERNA, Tratado académico-forense, vol. 1, p. 54.
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Del escrito de tal declinatoria se daba traslado a las partes litigantes cuan-
do el juez o tribunal no decretase su inhibicién una vez pasados tres dias
después de que fuese requerido. También se tenia que informar al jefe
politico de la provincia, pasdndole una relacién somera de todo lo que
se llevaba realizado. Las partes, ya fuesen particulares o corporaciones
dependientes de la administracién civil interesadas en un negocio de que
se hallase conociendo un juzgado o tribunal, podian proponer las declina-
torias que creyesen convenientes, pero solo habian de deducirlas ante la
autoridad administrativa, esto es, el jefe politico o el intendente de la pro-
vincia a que el juzgado correspondia porque solo éstos, como ya hemos
reiterado, podian promover las contiendas de competencia.®

Si ni la instancia de la parte ni la excitacién del fiscal habian existido o no
produjeron el efecto deseado, el gobernador debia oficiar al juzgado por
medio de exhorto, exigiéndole para que se inhibiera, con expresién de los
motivos que le asistian y citando siempre la norma en que se basaba para
reivindicar el asunto.*°

Cuando la autoridad, que creia que el negocio era de su competencia,
dependia del jefe politico o gobernador, debia dirigirse a él manifestando
las razones en que se fundaba. Si el gobernador las hallaba convincentes,
hacia suyo el recurso. En caso contrario, lo desechaba y, desde entonces,
solo los interesados quedaban habilitados para oponerse a la continuacién
del negocio en los tribunales, usando del remedio de la declinatoria de
jurisdiccién. !

El juzgado debia suspender toda actuacién en el proceso mientras no se
determinase la competencia por renuncia del jefe politico o, en su caso,
por decisién real, bajo pena de nulidad de cuanto después acordase. Asi,
podemos traer a colacién sobre este punto la decisién del Consejo Real de
9 de julio de 1852, que anulé el procedimiento por haberse faltado a lo
dispuesto en el citado articulo 7°. Concretamente, se interpuso interdicto
contra una providencia del juez privativo de aguas de Orihuela, por la que
mandaba quitar una losa que servia de puente sobre el azarbe de Palmera.
Se inhibié de su conocimiento el juez de primera instancia, tras ser reque-
rido por el gobernador de Alicante. Seguidamente, interpuso recurso de

39 Articulo 12 de la ley de 19 de abril de 1813, restablecida el 30 de agosto de 1830; y
PELAEZ DEL POZO, Tratado teérico-prdctico, p. 427.

40  Articulo 6 del decreto de 4 de junio de 1847; PELAEZ DEL POZO, Tratado tedrico-prdctico,
p. 428; y GARCIA GOYENA: Febrero o libreria de jueces, vol. 6, p. 588.

41 GOMEZ DE LA SERNA: Tratado académico-forense, vol. 1, pp. 55y 56.
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apelacién de su auto a la Audiencia y ésta lo revocé. Tras remitir los autos
al ministerio pdblico para que sustanciase el incidente de competencia, la
Sala mandé que se atuviese aquél a su primera sentencia. Dictado el auto
restitutorio y puesto en conocimiento del gobernador, oficié éste al juzgado
para que dejase sin efecto dicho auto. Pero el juez no accedid, declardndo-
se competente. Se inferpuso, en consecuencia, apelacién de este auto y del
restitutorio, siendo ambos revocados por la Sala, menos en lo relativo a la
reposicién de la losa. Al llevar ésta a efecto, se resistié el juez privativo de
aguas, lo que apoyé el gobernador, quien elevd el expediente al Gobier-
no. El Consejo Real declaré que la Audiencia habia infringido el articulo 7°
citado y el 309 del Cédigo Penal; anulé lo actuado desde el auto en que la
Audiencia mandé al inferior proceder después de requerido de inhibicién;
condené en costas a los magistrados que votaron este auto y ordené devol-
ver los autos para que se fallara sobre la competencia.*?

Es necesario indicar que el juez debia avisar del recibo del exhorto al jefe
politico y también habia de comunicarlo al fiscal y a cada una de las partes
dentro de tres dias como méximo.*? Este trémite de audiencia era indispen-
sable porque sélo entonces las partes podian intervenir en la sustanciacién
de la competencia. Su omisién, lo mismo que la del promotor fiscal, se
estimaba que era un vicio sustancial, que provocaba la anulacién de todo
lo actuado con posterioridad.*4

Una vez citados los litigantes y el fiscal, con indicacién del momento para
la vista del articulo de competencia, el requerido proveia auto motivado
por el que se declaraba competente o, en su caso, inhibido del conocimien-
to, dejando a la Administracidn, en este segundo supuesto, expeditas sus
funciones. Si se interponia apelacién contra dicho auto judicial, se sustan-
ciaba la competencia en segunda instancia de la misma forma que en la
primera. El nuevo que se dictase no se podia recurrir.4

42 Articulo 7 del decreto de 4 de junio de 1847. El articulo 309 del Cédigo penal de 1848
castigaba con multa de 20 a 200 duros al empleado piblico que continuare procediendo
después de requerido legalmente de inhibicidn. Decisién del Consejo Real de 9 de julio de
1852 (col. Leg. 1852, t. 56, n° 43).

43  Articulo 8. La omisién de este tramite es causa de nulidad. Decisiones del Consejo Real de
18 de agosto de 1847 (col. Leg. 1847, t. 41, n° 66), 20 de junio (col. leg. 1849, t. 47, n°
32) y 12 de julio de 1849 (col. Leg. 1849, t. 47, n° 32), 19 de junio (col. Leg. 1850, t. 50,
n°31), 18 de octubre de 1850 (col. Leg. 1850, t. 51, n® 49) y 20 de agosto de 1852 (col.
leg. 1852, . 56, n° 52); y GARCIA GOYENA, Febrero o libreria de jueces, vol. 6, p. 589.

44  Decisién del Consejo Real de 3 de enero de 1849 (col. Leg. 1849, t. 46, n° 9).

45 Articulo 10 del decreto de 4 de junio de 1847; y GARCIA GOYENA, Febrero o libreria de
jueces, vol. VI, p. 589.
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Si la declaracién de incompetencia se habia producido por sentencia fir-
me, se habia de enviar los autos, dentro del segundo dia, al jefe politico.
El escribano de la causa tenia realizar un breve resumen de ellos con
certificado de su remesa. En caso contrario, si el tribunal se declarase
competente, exhortaba al jefe politico para que dejase libre el ejercicio de
su jurisdiccién o, en su defecto, tuviese por formada la competencia. En el
referido exhorto se tenian que incluir los informes del fiscal en cada instan-
cia y los autos con que, en cada una, se hubiese concluido el articulo.#¢ El
motivo que justificaba el por qué se hacia esto era para que el gobernador
conociese las razones que el tribunal habia tenido presentes para dictar su
fallo y asi contara con suficientes argumentos para decidir si seguia o no
con la contienda. La falta de estos datos se estimaba que era un defecto
sustancial, que imposibilitaba resolver la competencia.*”

Una vez escuchado el parecer del Consejo provincial, dirigia el jefe po-
litico, dentro de los tres dias de haber recibido el exhorto, nueva comuni-
cacién al requerido, insistiendo o no, en estimarse competente.*® Bien es
cierto que el citado término era susceptible de ser ampliado, siempre que
concurriera una justa causa.*’

En el supuesto de que el jefe politico tomara la determinacién de desistir
de la competencia, quedaba despejado el ejercicio de la jurisdiccién al
requerido y, por ende, podia continuar conociendo del negocio, como si
nunca se hubiera intentado la competencia.®® No obstante, si durante el

46 Articulos 9 al 12 del decreto. Decisién del Consejo Real de 3 de enero de 1849; y GARCIA
GOYENA, Febrero o libreria de jueces, vol. VI, p. 589.

47 Decisién del Consejo Real de 3 de enero de 1849 (col. Leg. 1849, t. 46, n° 9): y GOMEZ
DE LA SERNA, Tratado académico-forense, vol. 1, p. 58.

48  Articulo 13 del decreto de 4 de junio de 1847. Decisién de 3 de enero de 1849 (col. Leg.
1849, t. 46, n° 13): “Siendo el objeto principal del real decreto de 4 de junio de 1847 evitar
competencias infundadas, no puede menos de calificarse de vicio sustancial la inobservancia
de los articulos 12y 13 del mismo”; y PELAEZ DEL POZO, Tratado tedrico prdctico, pp. 427
a 432.

49  Decisién del Consejo Real de 27 de octubre de 1847 (col. leg. 1847, t. 42, n° 82). Como
aclara GARCIA GOYENA, Febrero o libreria de jueces, vol. 6, p. 589: “el requerimiento de
inhibicién y la persistencia del gobernador son dos actos distintos que no pueden confundirse
en una diligencia, bajo nulidad, aunque las autoridades rivales tuvieren pendiente otra com-
pefencia anterior que versare sobre hechos de igual naturaleza y en la hubieren cumplido
con ambas formalidades separadamente, pues el segundo proceso no puede considerarse
como continuacién del primero”.

50 Articulo 14 del decrefo de 4 de junio de 1847; y GOMEZ DE LA SERNA, Tratado académi-
co-forense, vol. 1, p. 59.
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transcurso del procedimiento, rectificase la autoridad administrativa, cre-
yendo que habia lugar a la promocién de la competencia, podia plan-
tearla nuevamente. En cualquier caso, es preciso aclarar que no estaba
autorizado a entrometerse en el conocimiento del asunto por medio de
providencias distintas a la competencia, pues si el jefe politico incurria en
este abuso, el juez quedaba autorizado a plantear una queja formal sobre
lo acaecido al Ministerio de la Gobernacién, informando también al de
Gracia y Justicia.®!

Si, en cambio, el jefe politico manifestase que insistia en sus pretensiones,
ambos contendientes debian enviar al Ministerio de Gobernacién las ac-
tuaciones que ante cada cual se hubieren instruido, con aviso reciproco
de haberse verificado la remesa.*? Conviene subrayar sobre este punto
que aqui se produjo una importante variacién respecto a lo que se hacia
antes de la entrada en vigor del decreto que comentamos porque, tradi-
cionalmente, tanto la autoridad judicial como la administrativa lo hacian
a aquel de quien directamente dependian. Indudablemente, este cambio
se hizo con la intencién de que se mejorase la unidad y brevedad de las
actuaciones.>?

Profundizando en esta cuestién, surge la incertidumbre de si podria declo-
rar su incompetencia un juez tras la notificacién al gobernador donde in-
sistia en justo lo contrario. En principio, habria que estimar que si, ya que,
siendo la finalidad de la reclamacién del jefe politico evitar las injerencias
de la autoridad judicial en cuestiones propias del orden administrativo, si
el tribunal reconocia su incompetencia, estaba implicitamente aceptando
la de la autoridad administrativa. Sin embargo, algin autor estimé que no
cabia tal opcién, ya que no se concebia que pudiera decidir un tribunal
sobre un asunto previamente resuelto y que, por tanto, una vez formalizada
la contienda solo podia decidirse por el rey.>

Cuando ninguno de los contendientes desistia, el conflicto se formalizaba
y, por ende, era necesario dirimirlo por decisién de la autoridad competen-
te, que no era otra que el rey a consulta de su Consejo.>> Conviene aclarar
que no decidia el monarca estas competencias como jefe del orden admi-
nistrativo, sino como jefe supremo del Estado, en su condicién de fuente y
regulador de todas las jurisdicciones.

51  ESCRICHE, Diccionario razonado, vol. 2, p. 425.

52 Articulo 15 del decreto. Decisién del Consejo Real de 25 de agosto de 1849 (col. Leg.
1849, t. 47, n° 45).

53 GOMEZ DE LA SERNA, Tratado académico-forense, vol. 1, p. 60.

54 ESCRICHE, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, vol. 2, p. 429.

55 Articulo 1 del decreto de 4 de junio de 1847.
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La manera de preparar esta decisién era sencilla. Como hemos apuntado,
los contendientes debian remitir los autos al Ministerio de la Gobernacién,
que serian remitidos dentro de los dos dias siguientes al Consejo Real.* La
secretaria de éste los reenviaba a la seccién de Gracia y Justicia, que por si
sola o en unién de la de lo contencioso, instruia el expediente y preparaba
la resolucién definitiva en la forma que estimaba mdés oportuna, la cual, en
su dia, se sometia a la discusién y resolucién del Consejo pleno, dentro de
dos meses a partir del instante en que se entregaron al sinodo los autos.

La resolucién tenia fuerza normativa de real decreto y se remitia al monar-
ca por medio del Ministerio de la Gobernacién, acompafiando todas las
diligencias que se hubiesen realizado durante el transcurso de la contien-
da. Igualmente, debia dirigirse copias literales de la consulta formulada al
ministro o ministros de quienes dependieran los otros jueces y autoridades
que también hubiesen participado en el conflicto. Si no se conformasen
con la decisién consultada, podian reivindicar los autos originales, a fin de
defender més adecuadamente las facultades propias de su ramo. Esta re-
clamacién debian verificarla dentro de los quince dias posteriores a aquel
en que el Consejo Real les hubiese pasado las copias de su consulta, pues
transcurridos, sin que se hubiese hecho la referida reclamacién al ministro
de la Gobernacién, se entendia que los demds ministros interesados esta-
ban conformes con el dictamen del Consejo Real.

Hecha la reclamacién antes de expirar dicho término y no conforméndo-
se con la decisién motivada del Consejo debian, a la mayor brevedad,
transmitirlo al titular de Gobernacién, si ya no lo hicieron desde luego al
pedirle los autos para que éste sometiera la decisién consultada al Consejo
de Ministros.

En éste se discutia y aprobaba por mayoria de votos para proponer al rey
la decisién. Dicha propuesta del Gabinete no se podia recurrir. Para su
cumplimiento y al objeto de que sirviera de referente en casos similares
se comunicaba a los contendientes dentro de un mes, que empezaba a
computarse desde el momento de la consulta elevada por el Consejo Real.
Finalmente, se devolvian los autos a aquél a cuyo favor se decidiera.””

Los términos de las actuaciones en las contiendas de competencia eran

56  Articulo 17 del decreto de 4 de junio de 1847; y GARCIA GOYENA, Febrero o libreria de
jueces, vol. 6, p. 590.

57 Articulos 18 al 21 del decreto de 4 de junio de 1847; Decisién de 4 de agosto de 1847;
PELAEZ DEL POZO, Tratado fedrico-prdctico, pp. 436 y 437; GARCIA GOYENA, Febrero o
libreria de jueces, vol. 6, p. 590; y VICENTE Y CARAVANTES, Tratado histérico, critico-filo-
séfico, t. 1, p. 317.
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improrrogables, si bien no invalidaba lo que autoridades judiciales o jefes
politicos practicaran conforme a las disposiciones del mencionado decreto,
después de transcurridos, ni hacia expirar el derecho respectivo de ellos.

Con claridad se expresé sobre este asunto el Consejo Real en el conflicto
planteado por el gobernador de Lugo contra el juez de primera instancia
de la capital lucense a raiz de haberse ordenado la expropiacién, por
causa de utilidad piblica, de la casa de bafios minerotermales que alli
existia. Aunque el jefe politico tenia que haber dirigido al juez, conforme
a lo consignado en el articulo 13 del real de decreto que nos ha ocupado
en estas lineas, dentro de los tres dias de haber recibido su exhorto, la
comunicacién reclamando su competencia, no lo hizo hasta que pasaron
nueve. Pretendié justificar su demora en que el Consejo provincial habia
estado centrado en las operaciones de la quinta y no pudo abordar ese
asunto con anterioridad. El Consejo Real declaré sobre el particular que el
cardcter improrrogable que el articulo 21 del decreto daba a los términos
sefialados en él tanto a los jefes politicos como a los jueces y tribunales
no invalidaba lo que cualquiera de ellos realizase conforme a esa norma,
una vez transcurridos, ni hacia caducar el derecho de los mismos, porque
“el decreto no lo declaraba expresamente asi y también porque estos tér-
minos se concedian no para el uso de un derecho renunciable, sino para
el cumplimiento de un deber que tenia por principal fin conservar la mutua
independencia entre la autoridad judicial y la administrativa”.>®

A MODO DE CONCLUSION

Como hemos indicado en las lineas anteriores, tradicionalmente los conflic-
tos competenciales que pudieran surgir entre autoridades administrativas y
judiciales se resolvian apelando a la “buena fe” de ambas. Ante la indu-
dable inseguridad juridica que ello provocaba, el decreto de 6 de junio de
1844 dio un primer paso al establecer que fuesen los ministros de quienes
dependian las autoridades en conflicto los que acordasen la mejor solucién
y, en caso de discrepancia, invocasen la intervencién del Consejo Real.
Fue a raiz de la promulgacién de las leyes de 2 de abril de 1845, que fij6
las atribuciones de los Consejos provinciales, y el real decreto de 22 de
septiembre de ese mismo afio, que detall6 las del Consejo Real, cuando

58 Decisién del Consejo Real de 27 de octubre de 1847 (col. Leg. 1847, 1. 42, n° 80).; GARCIA
GOYENA, Febrero o libreria de jueces, vol. 6, p. 590; PELAEZ DEL POZO: Tratado teéri-
co-préctico, p. 438; y ESCRICHE, Diccionario razonado, vol. 2, p. 430.
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se estimé imprescindible promulgar una nueva disposicién que vienese a
actualizar y mejorar al citado real decreto de é de junio de 1844.

Para dar respuesta a esta reivindicacién se promulgé el real decreto de
4 de junio de 1847, con el que se determiné quien debia promover estas
contiendas de competencia. De todas las autoridades se decidié que solo
los jefes politicos, més tarde gobernadores provinciales, pudieran promo-
ver los conflictos que se originasen entre las administrativas y judiciales,
pues se estimaba que eran los Unicos que mds convenientemente podian
ejercitar estas acciones en representacién del Estado y de las atribucio-
nes del poder ejecutivo, dada su condicién de principales agentes en las
provincias. Asimismo, este decreto sirvié para concretar las circunstancias
que debian concurrir para que se promoviera una cuestién o contienda de
competencia, asi como el modo de provocarla y sustanciarla.
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RESUMEN

En este trabajo se analizan las tensiones que suscité el reconocimiento del Ju-
rado en el status quo de la Justicia en los albores del Estado constitucional en
Espafa. En concreto, se analiza el papel desempefiado por las Cortes, a las
que se encomendd su establecimiento, y la Justicia togada en la errdtica im-
plantacién de este Tribunal. Advertir las dificultades que surgieron en la puesta
en funcionamiento de la Institucién en este periodo, resulta fundamental para
entender en buena medida su posterior evolucidn.

Palabras clave: Jurado, constitucionalismo, Justicia profesional, Cortes.

ABSTRACT

This paper analyses the tensions that the recognition of the Jury raised in the
status quo of Justice at the dawn of the constitutional State in Spain. Specifically,
it analyses the role played by the Parliament, which was entrusted with its crea-
tion, and the judiciary in the erratic implementation of this Tribunal. It is essential
to note the difficulties that arose in setting up the institution during this period in
order to understand to a large extent its subsequent evolution.

Keywords: Jury, constitutionalism, professional justice, Courts.
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RESUM

JUSTICIA POPULAR VERSUS JUSTICIA LLETRADA ALS INICIS DEL
CONSTITUCIONALISME ESPANYOL (1812-1823)

En aquest article s’analitzen les tensions que va suscitar el reconeixement del Ju-
raten |’ statu quo de la Justicia en les albors de |'Estat constitucional a Espanya.
En concret, s'analitza el paper desenvolupat per les Corts, a les quals s’enco-
mand el seu establiment, i la Justicia togada en 'erratica implantacié d’aquest
Tribunal. Advertir les dificultats que sorgiren en la posada en funcionament de
la Institucié en aquest periode, resulta fonamental per a entendre en bona part
la seua posterior evolucié.

Paraules clau: Jurat, constitucionalisme, justicia professional, Corts.

Este trabajo forma parte del Proyecto Conflicto y reparacién en la historia juridica espafiola moder-
na y contempordnea referencia PID2020-113346GB-C21, financiado por el Ministerio de Ciencia
e Innovacién del Gobierno de Espafia en el marco del Programa Estatal de Generacién de Cono-
cimiento y Fortalecimiento Cientifico y Tecnolégico del Sistema de I+D+i del Plan de Investigacién
Cientifica y Técnica y de Innovacién 2017-2020 (MCIN/AEI/10.13039/501100011033).
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Justicia popular versus justicia letrada en los inicios del constitucionalismo esparol (1812-1823)

El principio de separacién de poderes, piedra angular del constituciona-
lismo, obligé a definir los ramos en los que se concretaba el ejercicio de
la soberania. Qué entender por Justicia y qué lugar ostentaba el Jurado
dentro de ella, fue una cuestién tratada en importantes ensayos de rele-
vancia para la historia constitucional en paises como Inglaterra, Francia,
ltalia o Estados Unidos.! En Espaiia, el fenecimiento del Antiguo Régimen
constituird la ocasién para plantear esta forma de enjuiciamiento. En efec-
to, el texto fundamental de 1812 presenta un organigrama judicial en el
que tienen cabida los jueces de hecho. Si bien, tendremos que esperar al
inicio del Trienio Liberal para constatar su puesta en prdctica.? Al respecto,

1 Clavero, en su obra Happy Constitution, hace un recorrido de los principales textos fun-
damentales en el &mbito del Derecho comparado, a fin de analizar el tratamiento que en
ellos se hizo del Jurado. Precisamente, las experiencias americana y francesa permitirdn
contemplar dos modelos distintos de Jurado en atencién a su consideracién constitucional,
CLAVERO, Bartolomé (1997), Happy constitution. Cultura y lengua constitucionales, Trotta,
Madrid.

2 PEREZ JUAN, José A. (2021), “Los primeros pasos del Jurado en Espaiia. La causa contra
Matias Vinuesa”, en MORAN, Remedios (dir.) Trienio liberal, vintismo, rivoluzione (1820-
1823): Esparia, Portugal e ltalia, Aranzadi, Pamplona.
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no debemos olvidar que los jueces legos y togados, como férmulas concu-
rrentes que son en la administracién de Justicia, se encuentran vinculados.
De esta forma, se explica que el debate en torno al Jurado implicara, a su
vez, el examen de la propia judicatura. En este sentido, el siglo XIX serd
testigo del nacimiento y desarrollo de la Justicia iletrada, que tomard como
continuo punto de referencia al personal integrante de la carrera judicial.
De esta opinién era, entre otros, Antonio Rodriguez Martin, magistrado,
quien en 1911 afirmaba:

“Para enaltecer al Jurado se ponen de manifiesto los vicios y defectos
de los Jueces profesionales, de modo que la bondad de una cosa se
pregona, no por las ventajas que en si puede llevar la misma cosa, sino

por los inconvenientes de la otra”.?

La finalidad de este trabajo es analizar las tensiones que suscité el recono-
cimiento de los jueces de hecho en el status quo de la Justicia en los albores
del Estado constitucional. Se trata de conocer las dificultades que surgieron
en la puesta en funcionamiento de este Tribunal en relacién a dos agentes:
las Cortes, a las que se encomendé su establecimiento, y la judicatura,
receptora directa de la nueva férmula de impartir Justicia. Comprender qué
papeles desempefiaron uno y ofro ente en el origen de la Institucién resulta
fundamental para entender en buena medida su posterior evolucién.

Para acometer este estudio ha sido imprescindible la consulta de los Diarios
de Sesiones de Cortes. Las intervenciones de los parlamentarios durante
la discusién de la nueva configuracién del Estado, y con él, su sistema
de Justicia, han resultado muy ilustrativas de cara a concretar los puntos
débiles del aparato judicial. Asimismo, el andlisis de la doctrina cientifica
nos ha permitido advertir los desafios a los que tuvo que hacer frente esta
nueva forma de enjuiciamiento. Finalmente, hemos acudido a la prensa
con la finalidad de conocer la opinién piblica al respecto. Las distintas
fuentes a las que hemos recurrido han permitido pergefar las lineas clave
de la cuestién que nos ocupa, a saber: examinar el papel de las Cortes y
de la Justicia togada en la errdtica implantacién del juicio por Jurados en
la Espafia de principios del siglo XIX.

3 RODRIGUEZ MARTIN, Antonio (1911), Los vicios irremediables del Jurado (es preciso supri-
mirle], Centro editorial de Géngora, Madrid, p. 70.
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LA “JUsTICIA DE HOMBRES” DEL ANTIGUO REGIMEN

La reformulacién del Estado conforme a los postulados del constitucionalis-
mo, implicé grandes cambios en cada una de sus Instituciones. La Justicia
fue, sin duda, una de las grandes afectadas. En efecto, el sistema del An-
tiguo Régimen no casaba con las nuevas directrices que habian de regir
el Estado liberal. No debemos olvidar que el principio de divisién de po-
deres entraba en conflicto con la tradicional acumulacién, en unos mismos
érganos, de funciones de gobierno, administracién y jurisdiccionales.* La
Justicia como emanacién de la soberania regia respondia a un esquema
absolutista del que se derivaba, entre otras consecuencias, que el monarca
asumiera la facultad de designar libremente a los jueces y magistrados.®
Esta dependencia no sélo se manifestaba en el momento de efectuarse la
investidura, sino también en lo que atafie a la duracién del cargo. De este
modo, entre las notas de la funcién judicial, podemos destacar su tempo-
ralidad. Una falta de estabilidad que constituia fuente facil de presiones e
influencias. Al respecto, resulta bastante ilustrativo el Discurso Preliminar de
la Constitucién de 1812:

“Como la integridad de los jueces es el requisito mds esencial para el
buen desempefio de su cargo, es preciso asegurar en ellos esta virtud
por cuantos medios sean imaginables. Su édnimo debe estar a cubierto
de las impresiones que pueda producir hasta el remoto recelo de una
separacién violenta. Y ni el desagrado del monarca ni el resentimiento
de un ministro han de poder alterar en lo més minimo la inexorable
rectitud del juez o magistrado. Para ello, nada es més a propésito que
el que la duracién de su cargo dependa absolutamente de su conducta,
calificada en su caso por la publicidad de un juicio”.®

4 Desde el Consejo de Castilla, pasando por las Chancillerias y Audiencias, hasta los Alcaldes
y Corregidores, en todos ellos era nota comin esta superposicién de funciones, ROLDAN,
Roberto (1989), Los jueces de la monarquia absoluta, , Universidad de la Laguna, La Laguna,
p. 17.

5 "la selva rebosante de juzgados vy tribunales del més variado origen y condicién se resolvia
aduciendo que, a la postre, todos los juzgados y tribunales se reducian a dos jurisdicciones
basicas la espiritual (eclesigstica) y la temporal (dimanante del Rey). Y, dando un paso mds,
los autores al servicio de la dogmética juridica del absolutismo mondrquico acababan con-
cluyendo que toda Administracién de Justicia existia por reflejo de la voluntad regia”, ALZA-
GA, Oscar (2011), “Justicia en la Constitucién de 1812”, Teoria y Realidad Constitucional,
n°28, p. 250.

6 ARGUELLES, Agustin (2011), Discurso Preliminar a la Constitucién de 1812. Con una infro-
duccién de Luis Sdnchez Agesta, Centro de Estudios politicos y Constitucionales, Madrid, pp.
100-101.
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En consecuencia, los constituyentes gaditanos se esforzaron por eliminar
la amovilidad y la discrecionalidad de los jueces en su actividad.” En este
sentido, la cuestidn relativa al ejercicio arbitrario de la funcién judicial en
el Antiguo Régimen, se encuentra ligada a la no motivacién de sus resolu-
ciones como “mecanismo de proteccién de la sentencia y del propio juez
que la dictaba, ante el posible error de la causa”.® Pese a esta prdctica
castellana, y de acuerdo con un importante sector doctrinal, no puede afir-
marse que estas resoluciones carecieran de garantias.? En efecto, siendo
desconocidos los motivos en los que se fundaba la decisién, su rectitud esta-
ba determinada por la conducta “exquisitamente imparcial de los jueces”.
Nos encontrdbamos, en opinién de Garriga y Lorente ante “(...) una jus-
ticia de hombres y no una justicia de leyes”.'® La preocupacién porque el
juez inspirara confianza fue una constante en este periodo histérico. A este
fin responde el conjunto de normas que, de forma meticulosa, regulaban
el comportamiento del personal judicial, asi como los distintos mecanismos
de control arbitrados, tales como la residencia, la visita y la pesquisa.'’ Se
trata, sin duda, de instrumentos de proteccién frente a los posibles abusos
de poder de los 6rganos jurisdiccionales. Lo determinante de estas herra-
mientas de supervisién es que ponian el foco de su atencién en los magis-
trados, perfilando las caracteristicas que habrian de predicarse de éstos
para garantizar y alejar de sus actos toda sospecha de arbitrariedad.'?

7  "Dos grandes escollos son los que hacen peligrar la administracién de justicia, segin el or-
den establecido en nuestra jurisprudencia. Escollos que no es posible evitar del todo mientras
las luces no se difundan y en tanto que la libre discusién de las materias politicas no ponga a
la nacién en estado de comparar el sistema judicial de otras naciones con el que se observa
en Espafia. Los tribunales colegiados, y perpetuidad de sus jueces, y la facultad que tienen
éstos de calificar por si mismos el hecho sobre que han de fallar, sujetan sin duda alguna a
los que reclaman las leyes al duro trance de hallarse muchas veces a discrecién del juez o
tribunal”. ARGUELLES, Discurso Preliminar, pp. 97-98.

8  SOLLA, Julia (2007), “Finales como principios. Desmitificando la Ley orgdnica de fribunales
de 1870", Anuario de Historia del Derecho espariol, n°77, p. 429.

9 MARTINEZ PEREZ, Fernando (1999), Entre confianza y responsabilidad. La justicia del pri-
mer constitucionalismo espafol (1810-1823), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, p. 157.

10  GARRIGA, Carlos A. y LORENTE, Marta (1997), “El juez y la ley La motivacién de las senten-
cias (Castilla, 1489 - Espaiia, 1855)", Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, n°1, 1997, p. 111.

11 PEREZ JUAN, José A. (2002), “La visita de Ramirez Farifia a la Audiencia de Sevilla (1623-
1632)", Historia. Instituciones. Documentos, n°29, p. 357.

12 GOMEZ RIVERO, Ricardo (2001), “Los jueces del pasado el pasado de los jueces”, Leccisn
inaugural pronunciada en el Solemne Acto de Apertura del Curso Académico 2001-2002
de la Universidad Miguel Herndndez, Universidad Miguel Herndndez, Elche.
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De este modo, articulada la Justicia como regalia, y concretada en el “buen
juez” que la administrase, el cambio de paradigma que supondria la lle-
gada del liberalismo afectaria a ambos niveles: normativo y funcionarial.
La consolidacién de la nueva planta no se agotaria con una remodelacién
legislativa. El Antiguo Régimen se habia apoyado en buena medida en la
magistratura, hasta el punto de haberla erigido como garante del buen
funcionamiento de la Justicia. Este elemento no podia ser obviado en la
construccién del nuevo sistema judicial.

LA JusTiclA TOGADA A ExAMEN (1810-1814)

Como sabemos, la Constitucién politica de la monarquia promulgada el 19
de marzo de 1812 articula una nueva concepcién de la Justicia indepen-
diente del monarca.’® De esta forma, los Tribunales asumian con cardcter
exclusivo la potestad de aplicar las leyes, no pudiendo ni las Cortes ni el
rey “ejercer en ningin caso las funciones judiciales, avocar causas pen-
dientes, ni mandar abrir los juicios fenecidos”.'4

No podemos detenernos en el estudio detallado del nuevo organigrama
judicial, si bien, es necesario destacar que su estructura piramidal respon-
dié a un intento por deslindar las funciones propias de cada ramo del
Estado. En efecto, el sistema adoptado por el texto fundamental gaditano
es de cardcter vertical jerarquizado, en cuya cispide encontramos un Su-
premo Tribunal de Justicia. Inmediatamente después, las Audiencias apare-
cen como é6rganos de cardcter provincial con competencias y atribuciones
homogéneas como norma general. En cualquier caso, sus funciones eran
exclusivamente judiciales, elimindndose cualquier relacién en materia gu-
bernativa. La base del sistema se concretaba en los jueces municipales.'

13 El decreto de 24 de septiembre de 1810 distinguir entre “el Poder legislativo, el executivo
y el judiciario”. Si bien, el articulado del texto constitucional adopta una nomenclatura mds
pacifica “Siguiendo la sugerencia de Espiga, se mudan en el articulado «los epigrafes que
determinan la divisién de los tres poderes poniendo, por ejemplo, en vez de poder legisla-
tivo, Cortes o representacién nacional; en el de Poder o potestad ejecutiva, del Rey o de la
dignidad real; y en vez de poder judicial, de los Tribunales»”, ALZAGA, Oscar (2012), “La
Justicia en la Constitucién de 1812”, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, n°89, pp. 347-388.

14 "Art. 242. La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales pertenece exclu-
sivamente a los Tribunales. Art. 243. Ni las Cortes ni el Rey podrén ejercer en ningin caso
las funciones judiciales, avocar causas pendientes, ni mandar abrir los juicios fenecidos”.
Constitucién politica de la monarquia promulgada el 19 de marzo de 1812.

15 PEREZ JUAN, José A. (2020), “La Organizacién de la Justicia en Espaiia durante la primera
mitad del siglo XIX”, Amnis. Revue d’Etudes des Sociétés et Cultures Contemporaines Euro-
pe-Amérique, n°19.

177



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.8 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 171-201

Empero, la citada reforma no se agoté en la remodelacién de la estructura
judicial. La aplicacién préctica de los nuevos principios liberales requeria
la articulacién de mecanismos que garantizaran su cumplimiento. De este
modo, se erigié en torno al personal judicial una serie de atributos que
blindaran su actividad. En efecto, conscientes de que “la integridad de los
jueces es el requisito mds esencial para el buen desempefio de su cargo”,'?
la inamovilidad se propugnaba como verdadero resorte de su ejercicio im-
parcial e independiente. En estos términos se expresaba el articulado de la
Carta Magna de 1812.'7 En todo caso, y esto conviene resaltarlo, ademds
del referido conjunto de garantias, e inexorablemente ligado a ellas, se es-
tablecié un sistema de responsabilidad acorde con los axiomas del sistema
constitucional que quedé regulado en el decreto de 24 de marzo de 1813
al seialar el régimen de obligaciones y sanciones de la judicatura.'®

16 ARGUELLES, Discurso Preliminar, p. 100.

17 "Art. 252. Los magistrados y jueces no podrdn ser depuestos en sus destinos, sean tempora-
les o perpetuos, sino por causa legalmente probada y sentenciada, ni suspendidos, sino por
acusacién legalmente intentada. Art. 253. Si al Rey llegaren quejas contra algin magistrado,
y formado expediente, parecieren fundadas, podrd, oido el Consejo de Estado, suspenderle,
haciendo pasar inmediatamente el expediente al Supremo Tribunal de Justicia, para que
juzgue con arreglo a las leyes”, Constitucién politica de la monarquia promulgada el 19 de
marzo de 1812.

18  En concreto, Argielles, destacaba la urgencia por establecer los supuestos de imputacién.
Decia: “Mas la misma seguridad que adquieren los jueces en la nueva Constitucién exige que
su responsabilidad sea efectiva en todos los casos en que abusen de la tremenda autoridad
que la ley les confia, y la Comisién no puede menos de llamar con este motivo la atencién del
Congreso hacia la urgente necesidad de establecer con claridad y discernimiento por medio
de leyes particulares la responsabilidad de los jueces, determinando expresamente las penas
que correspondan a los delitos que puedan cometer en el ejercicio de su ministerio”, ARGUE-
LLES, Discurso Preliminar, pp. 100-101. En este sentido, el decreto de 24 de marzo de 1813,
tipificaba como prevaricadores, “a los jueces que & sabiendas juzgan contra derecho por
afecto & desafecto hdcia alguno de los litigantes G otras personas”. La norma contemplaba
los supuestos de cohecho y abuso de autoridad, marcando limites en la conducta de jueces
y magistrados al castigar también, aquéllas que impidiesen el correcto desempefio de sus
funciones. La responsabilidad se hacia extensiva a las faltas e incumplimientos de sus subal-
ternos por omisién o tolerancia. El articulado preveia, ademds, una sancién especial para
aquellos profesionales del derecho que, por falta de instruccién o descuido, dictasen senten-
cia contraria a la ley. En este sentido, aunque, como regla general, no serian separados de
su cargo, estaban obligados a asumir personalmente el pago de las costas y perjuicios del
proceso. Articulos 16 a 18, 19, 22 y 23 del Decreto de 24 de marzo de 1813 sobre Reglas
para que se haga efectiva la responsabilidad de los empleados pdiblicos [https://legishca.
edu.umh.es/1813/03/24/decreto-24-marzo-de-1813-sobre-reglas-para-que-se-haga-efecti-
varla-responsabilidad-de-los-empleados-publicos (consulta 2 de octubre de 2022)].
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La puesta en funcionamiento de este entramado no estuvo exenta de serias
dificultades. El reciente Estado constitucional requeria que los encargados
de enjuiciar los litigios y causas criminales fueran afectos al mismo. Lo
contrario impediria la consolidacién del proyecto gaditano. La cuestién
pasaba entonces por examinar si la magistratura heredada del Antiguo
Régimen se hallaba en condiciones para proseguir en la incipiente estruc-
tura liberal.’” En un primer momento, la interinidad fue la férmula acogida
por la disposicién de 11 de agosto de 1812,%° ddndose continuidad al
personal judicial de la etapa anterior. Respecto a los miembros de nuevo
ingreso, su designacién correspondia al rey, si bien, se haria a propuesta
del Consejo de Estado.?' En cualquier caso, el Ejecutivo también influia en
la promocién de estos funcionarios.?? Empero, la puesta en prdctica del mo-
delo liberal permitié articular medidas que, de un modo u otro, ayudarian

19  Esta cuestion es abordada por Gémez Rivero, que estudia los trdmites en el establecimiento
de los antiguos magistrados en las Audiencias territoriales constitucionales. GOMEZ RIVERO,
Ricardo (2009), Los magistrados del primer constitucionalismo, Thomson/Aranzadi, Pamplo-
na.

20  “La conservacién de la antigua magistratura se basé en la presuncién de su aptitud y adhe-
sion”, MARTINEZ PEREZ, Entre confianza y responsabilidad, p. 82.

21 El advenimiento del Estado liberal puso fin al sistema polisinodial. El dnico Consejo del reino
se configuraba como una Institucién totalmente nueva de inspiracién francesa, que actuaria
como érgano asesor, MORENO, Sara (2018), “El Consejo de Estado Gaditano”, Historia
Constitucional. Revista Electrénica de Historia Constitucional, n°19, p. 130. Entre las funcio-
nes encomendadas a este érgano, se encontraba la de realizar en terna, las propuestas,
para la provisién de cualquier plaza de judicatura. De este modo, a diferencia del absolutis-
mo, en este momento el nombramiento regio se veia limitado por el alto érgano asesor, GO-
MEZ RIVERO, Ricardo (2006), Los jueces del Trienio Liberal, Ministerio de Justicia, Madrid,
p. 15.

22 "Todas las Constituciones incluyen entre los poderes de la Corona el de nombrar a los em-
pleos civiles y militares. Es mds, tal facultad que procedente de 1812 reproducen mecdnica-
mente todos los textos viene ligada en el debate publico de la época a la responsabilidad
del Gobierno: si éste es responsable ante el Parlamento por su gestién debe contar con los
instrumentos necesarios para desarrollarla, y uno de éstos, de cardcter fundamental, es preci-
samente el de disponer de los empleos para colocar en ellos a personal de confianza, punto
en el que nuevamente el Estado Liberal hereda el sistema del Antiguo Régimen”, MARTINEZ
SOSPEDRA, Manuel (1996), “El Juezfuncionario y sus presupuestos el nacimiento del juez
ordinario reclutado por oposicién (el art: 94 de la Constitucién de 1869 y el sistema de la
LOPJ de 1870)", Revista de las Cortes Generales, n°39, p. 14. En el mismo sentido Aparicio
sefiala: “De ahi que el Juez del primer liberalismo siga siendo una figura mixta que no se
desprendi6 (en el mismo plano de puro “disefio” teérico-normativo) de importantes adhe-
rencias del antiguo régimen, APARICIO, Miguel (1995), El “status” del poder judicial en el
constitucionalismo espariol (1808-1936), Universitat de Barcelona, Barcelona, pp. 30-31.
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a mitigar la presencia del poder Ejecutivo sobre el aparato de Justicia. En
efecto, asignado a las Cortes el papel de representantes de la soberania
nacional, la Constitucién las configuraba como supervisoras del Supremo
Tribunal.?? Ademds, el Congreso se granjeé la labor de inspeccién sobre
los jueces, quienes debian rendir ante él cuentas sobre su actuacién.?* Junto
a estos mecanismos encontramos la reformulacién de la figura del “buen
juez”. El personal judicial actuaba como agente crucial en el cambio que
se estaba operando. De este modo, la exigencia en ellos de la concurren-
cia de un minimo de fidelidad al régimen constitucional aparecia, a todas
luces, como un elemento necesario.?® En consecuencia, por decreto de 17

23  El apartado quinto del articulo 261 de la Constitucién de 1812 establecia que “si llegare
el caso en que sea necesario hacer efectiva la responsabilidad de este Supremo Tribunal,
las Cortes, previa la formalidad establecida en el articulo 228, procederdn a nombrar para
este fin un Tribunal compuesto de nueve jueces, que serdn elegidos por suerte de un nimero
doble”.

24 "Aunque el Decreto de 24 de septiembre no hacia referencia al personal judicial, los acon-
tecimientos demostraron que su contenido, y en concreto, el aspecto referido a la respon-
sabilidad, era extensivo también a aquéllos. De este modo, las Cortes conocerian de las
quejas elevadas por el funcionamiento de la Justicia”, MARTINEZ PEREZ, Entre confianza y
responsabilidad, pp. 162-163. Este hecho motivé que las Cortes se erigieran no sélo como
garantes y defensoras del texto constitucional, sino también de las leyes que de él emana-
ban, concurriendo en este punto, con la labor de inspeccién llevada a cabo por el Supremo
Tribunal de Justicia. Ahora bien, esta tarea de inspeccién fue asumida de manera conjunta
por el Parlamento y poder ejecutivo. En efecto, el articulo 171 de la Constitucién gaditana
contemplaba como una de las facultades del rey, “cuidar que en todo el reyno se administre
pronta y cumplidamente la justicia”. En cumplimiento de este precepto, el ya citado decreto
de 24 de marzo de 1813, contemplaba el recurso de las visitas como facultad del monarca
o el poder legislativo, “siempre que lo crean conveniente en virtud de quejas que reciban”,
para el examen de las causas civiles y criminales fenecidas. Articulo 16 del Decreto de 24 de
marzo de 1813 sobre Reglas para que se haga efectiva la responsabilidad de los empleados
publicos.

25 La adhesién politica a las ideas propugnadas en Cadiz era recabada mediante dictdmenes
expedidos por las Diputaciones provinciales. Los méritos y pericia eran igualmente conocidos
mediante informes emitidos por el Tribunal Supremo y las Audiencias. A ellos se sumaban
otros como los de eclesidsticos sobre el concepto de moralidad del candidato en cuestién.
Ayuntamientos y jefes politicos podian ser asimismo, consultados. MARTINEZ PEREZ, Entre
confianza y responsabilidad, pp. 55-90, 123, 130, 135y 136. En estfe sentido Estardn Peix
comenta: “Sin embargo a pesar de estas reformas, los liberales siguieron desconfiando de
los Tribunales de justicia en estos primeros tiempos (...). Esta desconfianza se tradujo en la
préctica en un mayor control parlamentario de la actividad de los Tribunales constituyéndose
en las Corfes un propio Tribunal con competencias para revocar aquellas decisiones judi-
ciales que afectaran a los derechos constitucionales |...). Ademds de ello, se establecieron
estrictas reglas para el nombramiento de cargos judiciales, a fin de garantizar un minimo de
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de abril de 1812 se exigié a los miembros del Supremo Tribunal de Justicia
“ser letrados, gozar de buen concepto en el piblico, haberse acreditado
por su ciencia, desinterés y moralidad, ser adictos a la Constitucién de la
Monarquia y haber dado pruebas en las circunstancias actuales de estar
por la independencia y la libertad de la Nacién”.?¢ Posteriormente, por
decreto de 3 de junio, tales requisitos se extenderian para todos los magis-
trados y jueces de primera instancia.?”

Llegados a este punto, podemos resefiar la escasa confianza que el legisla-
dor gaditano deposité en la judicatura. Como ya hemos sefialado, a pesar
de las garantias de independencia e inamovilidad, “un dnico cuerpo de
jueces y magistrados profesionales, «sometidos al Poder Ejecutivo» cues-
tionaba la propia independencia y el correcto funcionamiento de la Justi-
cia”.?® En este contexto el Jurado hard las veces de herramienta protectora
frente a los posibles abusos cometidos por el funcionariado. En concreto,
en palabras de sus defensores, su implantacién tenia una clara finalidad
preventiva, poniendo coto a la actuacién del juez técnico limitando sus
funciones a aplicar el derecho vigente a la situacién constatada por la sec-
cién de hecho. Pese a su relevancia, los Tribunales iletrados no pudieron
establecerse en este periodo inicial. Los constituyentes justificaron esta de-
cisién en la inmadurez de la Justicia, que presentaba un estado demasiado
prematuro para afrontar la implantacién de una nueva figura procesal. En
estos términos se pronunciaba Argielles:

fidelidad constitucional por parte de los integrantes de la judicatura. Cuestién que nada sor-
prende, ya que es propio de cualquier régimen cuando consigue el poder y no solo exclusivo
de una época determinada. La prioridad de los liberales, pues y en palabras de Argielles,
era garantizar una pronta e imparcial justicia en una que no brillaba precisamente por ella”,
ESTARAN PEIX, Joan (2007), La Justicia a finales del siglo XIX. Un caso concreto: La Audien-
cia de lo Criminal de Manresa (1882-1892), Universitat Rovira i Virgili, Tarragona, p. 49.

26 Decreto de 17 de abril de 1812. Calidades que deben concurrir en los que han de ser nom-
brados ministros del Supremo Tribunal de Justicia [https://www.cervantesvirtual.com/obra-vi-
sor/coleccion-de-los-decretos-y-ordenes-que-han-expedido-las-cortes-generales-y-extraordina-
rias-desde-24-de-septiembre-de-181 1-hasta-24-de-mayo-de-18 1 2-tomo-II-0/html/0027bda0-
82b2-11dfacc7-002185ce6064_215.html (consulta 15 de octubre de 2022)].

27  Decreto de 3 de junio de 1812. Sobre las calidades que deben tener los empleados en
la judicatura [https://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/coleccion-de-los-decretos-y-orde-
nes-que-han-expedido-las-cortes-generales-y-extraordinarias-desde-24-de-mayo-de-1812-has-
ta-24-de-febrero-de-1813-tomo-ll-0,/html/0027c598-82b2-1 1df-acc7-002 185ceb6064_31.
html (consulta 15 de octubre de 2022)].

28  PEREZ JUAN, José A. (2014), “Marco legal del jurado en el primer constitucionalismo espa-
fiol”, en AA.VV., Historia iuris. Estudios dedicados al profesor Santos M. Coronas Gonzdlez,

Universidad de Oviedo, Oviedo, vol. 2, p. 1172.
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“Mas al paso que no duda que algin dia se establezca entre nosotros
la saludable y liberal institucién de que los espafioles puedan terminar
sus diferencias por jueces elegidos de entre sus iguales, en quienes no
tengan que temer la perpetuidad de sus destinos, el espiritu de cuerpo
de tribunales colegiados y, en fin, el nombramiento del Gobierno, cuyo
influjo no puede menos de alejar la confianza por la poderosa autori-
dad de que estd revestido, reconoce la imposibilidad de plantear por
ahora el método conocido con el nombre de juicio de jurados (...)."?

En efecto, el articulo 305 del texto fundamental establecia tan sélo una
previsién del Jurado al afirmar que “si con el tiempo creyesen las cortes
que conviene que haya distincién entre los jueces de hecho y del derecho,
la establecerdn en la forma que juzguen conducente.” De este modo, que-
daba condicionada la Institucién a “un estado mas tranquilo [que] permita
mas desinterés en la administracién de justicia”.®® En consecuencia, la arti-
culacién de los jueces legos quedd en el plano de lo meramente formal, al
arbitrio de futuras Cortes para que quedasen definitivamente instalados.®!

29

30

31

“Mas al paso que no duda que algin dia se establezca entre nosotros la saludable y liberal
institucién de que los espafioles puedan terminar sus diferencias por jueces elegidos de entre
sus iguales, en quienes no tengan que temer la perpetuidad de sus destinos, el espiritu de
cuerpo de fribunales colegiados y, en fin, el nombramiento del Gobierno, cuyo influjo no
puede menos de alejar la confianza por la poderosa autoridad de que estd revestido, reco-
noce la imposibilidad de plantear por ahora el método conocido con el nombre de juicio de
jurados. Este admirable sistema, que tantos bienes produce en Inglaterra, es poco conocido
en Espafa. Su modo de enjuiciar es del todo diferente del que se usa entre nosotros, y hacer
una revolucién total en el punto més dificil, més trascendental y arriesgado de una legislacién
no es obra que pueda emprenderse entre los apuros y las agitaciones de una de una convul-
sién politica. Ni el espiritu pdblico ni la opinién general de la nacién pueden estar dispuestos
en el dia para recibir sin violencia una novedad tan sustancial |...). Por tanto, la Comisién
ha creido que, en vez de desagradar a unos e irritar a otros con una discusién prematura
o acaso impertinente, debia dejar al progreso natural de las luces el establecimiento de un
sistema, que sélo puede ser Util cuando sea fruto de la demostracién y del convencimiento.
Por eso deja a las Cortes sucesivas la facultad de hacer en este punto las mejoras que crea
convenientes”, ARGUELLES, Discurso Preliminar, pp. 111-113.

Semanario Patridtico (Madrid), 16 de enero de 1812, p. 188 [hitps://hemerotecadigital.
bne.es/hd/es/viewer2id=312a2b1d-243b-4fd5-99fa-fef 1 Oc4def92&page=20 (consulta 23
de marzo de 2023)].

Clavero califica este comportamiento de las Cortes de Cédiz de esquizofrénico “El primer
constitucionalismo de marca espafiola, aquel al que se debe la Constitucién de 1812, tam-
bién conocida por el lugar de produccién como Constitucién de Cadiz, aprecia la signifi-

cacién constitucional y pondera el alcance constituyente de la institucién del jurado y del
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JUNTAS DE CENSURA Y JUECES DE HECHO

Junto al Tribunal iletrado, la libertad de escribir se consagré en los pri-
meros albores del constitucionalismo como un elemento fiscalizador de la
actuacién del Estado y, por ende, de la propia Justicia.®? Dotado de una

32

principio que representa de ejercicio ciudadano de una justicia de iguales hasta el extremo
de afemorizarse por la novedad y no decidirse por el establecimiento. 3Cémo y por qué se
producia tamafia esquizofrenia2”. Siguiendo a este autor la clave para comprender el vaivén
de nuestra Institucién a lo largo del siglo XIX radica en la concepcién que, de la misma, tu-
vieron los constituyentes gaditanos, de influencia francesa. De este modo, a diferencia de la
versién inglesa originaria, en la que el Jurado se erige como derecho limitativo del abuso real
y, por ende, elemento sustancial del Estado liberal, a Espafia llegard como mera Institucién
procesal de forma que habrd Jurado en Espaiia, al igual que lo habrd en Inglaterra, pero
uno y ofro tendrdn una significacién muy distinta que se traducird en un desigual fratamiento
por las Cortes. En el primer caso, en tanto derecho de los ingleses, se encontrard fuera del
alcance del Parlamento, mientras que, en el segundo caso, consistird en una Institucién de
creacién legislativa, “(...) podemos seguir diciendo que la primera Constitucién espafiola
es la que se produce reactivamente en Cadiz en 1812. Ahi asistimos a un planteamiento
del jurado con tanta fuerza como escaso fuelle. Una tendencia constitucional de inspiracién
inglesa de cierto predicamento inicial ha sido postergada. No habia puesto ademds especial
empefio en el jurado como derecho. Prevalecerd la de inspiracién francesa no particular-
mente revolucionaria, en la que, con una programacién de legislacién codificada y justicia
profesional ambas ademds bastante inciertas, encaja peor la institucién. Tenemos como re-
sultante la comparecencia que anuncié al principio como esquizofrénica. La encontramos y
no encontramos precisamente en el momento constitucional mismo. el derecho, un derecho al
jurado, no lo tenemos”, CLAVERO, Happy constitution, pp. 41y 90.

Al respecto resulta muy ilustrativa la intervencién de Mufioz Torrero en las Cortes. El diputado
se manifestaba en estos términos: “la Nacion tiene el derecho de celar y examinar la conduc-
ta de todos sus agentes y Diputados, como juez Unico que debe saber si cumplen sus obliga-
ciones, derecho del que no puede desprenderse mientras sea Nacion”. Era pues, necesaria
una “salvaguardia para enfrenar la voluntad de las Cértes y del Poder ejecutivo, en caso de
que quisiesen separarse de la voluntad de la Nacion”. La libertad politica de la imprenta,
entendida como “tribunal pacifico de la opinion pdblica; es decir, la facultad de hablar y de
escribir”, actuaria de este modo como “barrera del despotismo y del poder inmenso de la
Corona”. Diario de Sesiones de Cortes (DSC), 17 de octubre de 1810, n°23, p. 49. En el
mismo sentido, la prensa se hacia eco de la misién por ella desempefiada. En concreto, el
diario El Observador, decia en su nimero de 25 de septiembre de 1810: “[...) Ultimamente,
para asegurar fodas estas ventajas y el acierto en las deliberaciones de los empleados en
los tres poderes mencionados, y para fixar la opinién publica que debe ilustrarlos acerca de
lo justo, del bien y de la verdad, es absolutamente precisa la libertad de escribir, el mayor
estimulo del saber, anexa & la libertad politica y civil; la qual es un beneficio con que se
compensa superabundantemente la censura de los Romanos, dice Delolme, poniéndola en
manos del piblico, que es el censor mas despreocupado, inflexible y recto. Y yo concluyo
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dimensién politica indudable, este derecho constituyé el canal idéneo para
construir una opinién puiblica acorde al constitucionalismo.®® Reconocido
en el articulo 371 de la Constitucién de 1812, la libertad de prensa se
configuraba como una “consecuencia del derecho irrenunciable de la na-
cién a examinar y juzgar el cumplimiento de sus obligaciones por parte
de los diputados”.** El decreto de 10 de noviembre de 1810, en el que se
consagra inicialmente el derecho a la libertad de imprenta,® extraia de la

diciendo que conviene mucho recordarse de que luego que César acabé con la libertad de
la repiblica, las primeras providencias de los emperadores fueron vincular exclusivamente en
el senado, envilecido ya hasta el extremo de ser el instrumento de su tirania, la facultad de
juzgar , que anteriormente exercié también el orden eqiestre y plebeyo, y mandar quemar
las obras que les desagradaban, comenzdndose este escandalo hasta alli nunca visto ni oido
en Roma por las del insigne Labieno”. EI Observador (Cadiz), n°15, 25 de septiembre de
1810, pp. 260- 261 [https://hemerotecadigital.bne.es/hd/es/viewer8id=51888da3-e1aa-
4c5F-9491-627354b2705e&page=30 (consulta 23 de marzo de 2023)].

33  “De los debates parlamentarios que van del 27 de septiembre al 8 de noviembre de 1810
se destaca un argumento central, la configuracién de una opinién piblica, pero no una opi-
nién publica libre, sino una dirigida. La misma que pretendia difundir una linea ideolégica
deferminada, que no fue ofra que la constitucional {...). En sintesis, la libertad de imprenta
surgié como un derecho politico que posibilité la participacién de intelectuales en debates
politicos, contribuyendo simulténeamente en la transformacién del pensamiento dominante
(-..)", ESQUIVEL, Yessica (2016), “Suefios de libertad y censura: la libertad de imprenta de
1810", Revista de estudios politicos, n°174, pp. 166-167. En el mismo sentido, Navarro
Merchante: “(...) la libertad de imprenta, vinculada al principio de soberania contribuye a la
creacién de opinién piblica, que dispondré de un instrumento de control y freno al despotis-
mo y la arbitrariedad d ellos gobernantes”. NAVARRO, Vicente J. (2011), “El Decreto IX de
las Cortes de Cédiz de 1810 sobre la libertad de imprenta”, en AA.VV., El legado de las
Cortes de Cddiz, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 344.

34 ALVAREZ CORA, Enrique (2011), “Libertad, abuso y delito de imprenta en las Cortes de
Cédiz", Anuario de Historia del Derecho Espariol, n°81, p. 495.

35 Consagrada esta libertad, proliferaron los periédicos y escritos varios dando lugar a una
“diarrea de las imprentas, especie de epidemia que reina actualmente en Cédiz”. En este
sentido, destaca el periédico El Conciso, de gran tirada en la ciudad gaditana, que comenta
los debates de los parlamentarios reunidos en Cortes. “Nace asi la auténtica prensa politica
como manifestacién de la lucha ideolégica llevada a cabo por los dos bandos en la contien-
da: absolutistas y liberales”. RAMOS GARRIDO, Estrella (2009-2010), “El recorrido histérico
en la legislacién espafiola hacia el reconocimiento de la libertad de imprenta en las Cortes
de Cé&diz", Revista de Sociales y Juridicas, n°5 exira, “La Constitucién de Cédiz”, pp. 49-50.
Sobre la importancia de la prensa de indole juridica destaca el estudio llevado a cabo por
Fernando Liendo Tagle en LIENDO, Fernando (2020), Prensa juridica espafola Avance de
un repertorio (1834-1936), Universidad Carlos Il de Madrid / Dykinson, Madrid.
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jurisdiccién ordinaria los delitos tipogrdficos.®¢ De acuerdo con este texto,
una Junta suprema de Censura nombrada por las Cortes, y ofras tantas
provinciales, se encargaban de la calificacién de esta clase de ilicitos.*” La
labor de estos 6rganos se limitaba a examinar los escritos denunciados y
a determinar si se habia cometido algin tipo de infraccién penal. En caso
afirmativo, su tramitacién corria a cargo de los Tribunales competentes.®
Esta divisién de funciones en el enjuiciamiento de los abusos contra el dere-
cho a la libertad de escribir se asemejaba al modo de operar del Jurado.??

36

37

38

39

Algin autor sefiala en relacién con esta norma que “no se ha vuelto & publicar ninguna
disposicién en que se haya concedido més latitud & la libertad de Prensa”. EGUIZABAL, José
E. (1879), Apuntes para una historia de la legislacién espafola sobre imprenta desde el afio
1480 al presente, Imprenta de la Revista de Legislacién, Madrid, p. 67. Desde entonces, la
legislacién de imprenta se regird por normativa especifica. No serd hasta la llegada de la
ley de policia de imprenta de 26 de julio de 1883 cuando los delitos tipogrdficos se recon-
duzcan al Cédigo Penal. LOPEZ DE RAMON, Maria, (2014) La construccién histérica de la
libertad de prensa: Ley de Policia de Imprenta de 1883, Universidad Carlos Ill, Madrid.

Las Juntas se encontraban bajo la dependencia de la Cémara de diputados con la finalidad
de salvaguardar la independencia de los censores, de las intrusiones del Ejecutivo, PEREZ
JUAN, José A. (2011), “Los procesos de imprenta en las Cortes de Cadiz”, en ESCUDERO,
José A. (coord.), Cortes y Constitucién de Cddiz: 200 afios, Espasa-Calpe, Barcelona, vol.
2, pp. 232-233. El sistema constituido por las Juntas de Censura no desperté objecién algu-
na por parte de los diputados, preocupdndose mds por los requisitos exigidos a los futuros
integrantes de las mismas. DSC, 2 de noviembre de 1810, n°37, p. 79.

“Art. 5 Los jueces y tribunales respectivos entenderdn en la averiguacién, calificacion y cas-
tigo de los delitos que se cometan por el abuso de la libertad de la Imprenta, arregldndose
4 lo dispuesto por las leyes y en este reglamento.” “Art. 15. Serd su cargo [de las Juntas]
examinar las obras que se hayan denunciado al Poder executivo & Justicias respectivas; vy si
la Junta censoria de provincia juzgase, fundado su dictamen, que deben ser detenidas, lo
hardn asi los jueces, y recogerdn los exemplares vendidos”. Decreto de 10 de noviembre de
1810 de libertad politica de la imprenta [https://legishca.edu.umh.es/1810/11/10/1810-
11-10-libertad-de-imprenta (consulta de 23 de septiembre de 2022)].

“Operaban asi solo como un gran jurado, pues precisamente, y como es sabido, desde un
principio se pensaron como una alternativa o un suceddneo del mismo ante la inoportunidad,
entonces, de infroducir un jurado para estos casos”, MARTINEZ PEREZ, Fernando (2012),
“Juntas de censura y jurado. La aplicacién peninsular de la normativa de libertad politica de
imprenta (1810-1823)", en LARRIBA, Elisabel y DURAN, Fernando (coords.), El nacimiento
de la libertad de imprenta: Antecedentes, promulgacién y consecuencias del Decreto de 10
de noviembre de 1810, Silex, Madrid, p. 328.
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Planteado de esta manera, las Juntas de Censura, estaban destinadas a
salvaguardar esta libertad, impidiendo al sistema judicial la persecucién
y castigo de los excesos realizados con ocasién de su ejercicio. Se mate-
rializaba de esta forma, una vez més, la desconfianza de los legisladores
respecto a la administracién de Justicia de aquél entonces.*® Al respecto,
resulta elocuente un editorial del periédico El Censor, publicado durante el
verano de 1820. Decia:

“(...) no debemos olvidar que las constituciones mas liberales, es de-
cir, las mas favorables & la conservacién de los derechos comunes é
individuales, no son nada sin la prdctica de la libertad de la imprenta,
y sin el juicio dé las causas criminales por verdaderos jurados. Estas
dos excelentes instituciones bastarian, por decirlo asi, para 14 felicidad
pUblica y privada, si pudieran subsistir sin la garantia de una constitu-
cién que las consagrase, y de una representacién nacional, libremente
elegida, que vela sin cesar por su conservacién”.*!

40 “De esta manera, las decisiones de las Juntas de censura actuaban a modo de, diriamos hoy,
‘condiciones objetivas de perseguibilidad’ impidiendo al sistema judicial del Antiguo Régi-
men tomar la iniciativa en la persecucién y castigo de los delitos cometidos con ocasién del
ejercicio de la libertad de imprenta. Con este sistema mixfo entre Juntas y jueces se conse-
guia un doble objetivo: de un lado se salvaba la profunda desconfianza que, por las razones
ya expuestas, tenian los diputados liberales en el sistema de administracién de justicia toda-
via vigente, al reservarse las propias Cortes la facultad de nombrar a los componentes de
las Juntas, es decir, de los érganos que tenian en su mano la decisién relativa al inicio o no
de los procedimientos penales en esta materia; y al mismo tiempo se respetaba el principio
de separacién de poderes, puesto que si las Juntas estimaban que en una obra habia delito,
eran finalmente los jueces y tribunales ordinarios los encargados de aplicar la ley y castigar”,
MIRA, Javier (1994), Los limites penales a la libertad de expresién en el derecho penal espa-
fiol. Andlisis histérico-dogmdtico, Universitat de Valéncia, Valencia, pp. 68-69. En el mismo
sentido: “Los fundados temores del doceafiismo sobre la resistencia de las maltrechas, pero
todavia poderosas, instituciones de la Monarquia tradicional al cambio les llevé a convertir
a las Cortes, Unico poder que detentaban, en motor Unico de la transformacién politica y
social, en la éptica de un gobierno de Asamblea. En este horizonte, la desconfianza hacia
el entramado jurisdiccional heredado del Antiguo Régimen llevé a las Cortes de Cédiz a
crear una jurisdiccién especifica y de nueva planta para entender en abusos de imprenta,
directamente emanada de ellas y bajo su control: las Juntas de Censura”, MARCUELLO, Juan
1. (1999), “La libertad de imprenta y su marco legal en la Espaiia liberal”, Ayer, n°34, p. 67.

41  El Censor, 12 de agosto de 1820, p. 116 [https://hemerotecadigital.bne.es/hd/es/
viewer2id=c08c3c7f09b2-4689-a1ed-e20600236f4a&page=37 (consulta 23 de marzo de
2023)].
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En nuestra opinién, lo inoportuno de presentar a los jueces de hecho en los
primeros compases del régimen liberal radica, mds allé del posible grado
de maduracién de la Justicia, en el protagonismo que asumen las Cortes en
este periodo. En efecto, el cardcter aleatorio de la composicién del Jurado
colisionaba con el relevante papel que el Parlamento desarrolla en esta
etapa como instrumento de salvaguarda del nuevo Estado. De esta forma,
haber atribuido a la competencia del Jurado la calificacién de los delitos
de imprenta, hubiera supuesto extraer al legislativo de este trascendental
campo. En estos términos se expresaba el diario El Espariol, en su edicién

de 30 de diciembre de 1810:

42

“(...) sPorque ha de sujetarse una nacion entera al juicio de nueve
hombres?

Nueve hombres, perpetuos en su empleo, nombrados por las Cortes, y
residentes cerca del gobierno! No estd todo esto en contradiccién de
los excelentes principios que con tanto vigor y elogiencia se expusieron
en favor de la libertad de la imprenta? |...)

Si estas tan graves y fundamentales imperfecciones del reglamento fue-
ran mui dificiles de evitar, no querria disminuir indtilmente en el pdblico
la impresion agradable que causé la declaracion del primer articulo;
pero no seria justo callar quando se ve que los remedios estaban &
mano, y que el conservar estos peligros de la libertad de la imprenta,
manifiesta que existe un influxo poderoso, y temible, del espiritu que se
opuso 4 ella.

(...) El poder de la imprenta intérprete de la opinion piblica, es el
contrapeso del poder de las Cortes, como el de estas debe serlo del
executivo: y tan absurdo es que las Cortes nombren los drbitros de la
imprenta, como que el poder executivo nombrase los individuos del
legislativo. El pueblo debiera nombrar estos jueces; el pueblo debiera
confirmarlos 6 mudarlos al cabo de cierto tiempo. Que inconveniente
habria en hacerlo asi? (...) No hay ofro inconveniente que las preocu-
paciones.

2Y quien quitaba que para sostener la libertad de la imprenta, y con-
tenerla en sus justos limites, se decretase que estas causas se juzgaran
ante un cuerpo de jurados? Las preocupaciones”.*?

Lo subrayado es nuestro. El diario prosigue “(...) Yo no digo que las cortes abusaran del
reglamento: basta probar (y esto me parece que es claro) que pueden abusar de él sin difi-
cultad alguna. Los jueces son nombrados mediata, 6 inmediatamente por ellas: no se les pro-
hibe admitir empleos: en Gltimo resultado todo se reduce a cinco votos, que es la mayoria de
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El 10 de junio de 1813 las Cortes aprobarian sendos decretos que modifi-
carian el de 10 de noviembre de 1810.4% En efecto, la puesta en prdctica
del mecanismo de las Juntas de Censura revelé importantes deficiencias en
el marco legal de la imprenta.** Anomalias que propiciaron irregularida-
des, permitiendo “ambigiedades y excepciones por parte de los jueces del
momento”.*° En este sentido se pronunciaba El duende de los cafés que, en
su articulo “Agua va”, publicado el 2 de septiembre de 1813, condenaba

los nueve supremos. Si estos jueces son amovibles por las cortes, son sus efernos dependien-
tes: si no lo son, serdn, buenos 6 malos, eternos superiores de la opinién de los cuidadanos; y
el alago, la seduccién, la preocupacién en favor de los que mandan, y la inclinacién natural
de los que gozan qualquier especie de poder, & exercerlo, pueden hacer de los nueve una
inquisicién politica, tan sometida a la Corté, & las Cortes (segin donde se hallare el poder,
6 adonde propenda) como lo ha sido en todos tiempos la Inquisicién religiosa (...)". El Espa-
fiol, n°9, 30 de diciembre de 1810, pp. 221-224 [https://hemerotecadigital.bne.es/hd/es/
viewer2id=80c92114-fc07-47ea-bbad-4cb6 19880f09&page=43 (consulta 23 de marzo de
2023]].

43 Estas disposiciones son el decreto CCLXIIl de adiciones a la Ley de libertad de imprenta,
que simplifica el procedimiento a seguir; y el decreto CCLXIV de Reglamento de las Juntas
de Censura, que modifica la composicién de sus miembros estableciendo su gratuidad y su
designacién por las propias Cortes. MARTINEZ DHIER, Alejandro, (2022), “Consideraciones
sobre el ejercicio y la regulacién de la libertad de imprenta en la codificacién penal espafio-
la”, Revista Aequitas. Estudios sobre Historia, Derecho e Instituciones, n°20, p. 126.

44  En el decreto de 10 de noviembre de 1810 existian lagunas acerca de cuestiones funda-
mentales como el plazo de duracién del expediente, el drgano competente para enjuiciar los
casos de injuria contra los propios censores, el procedimiento a seguir en caso de recurso,
defectos en la tipificacion de los hechos penados, efc., PEREZ JUAN, “Los procesos de im-
prenta en las Cortes de Cadiz”, p. 236. A propésito de la irregularidad en el funcionamiento
de las Juntas de Censura, traemos a colacién la intervencién del Diputado Martinez Garcia
en Corfes. Decia: “Sefor, segin las leyes del Reino, no derogadas por la libertad de la
imprenta, el juez o tribunal que conoce de la causa, califica por si mismo de sediciosos el
escrito & papel manuscrito que llega & sus manos. Por dicha nueva ley todo impreso ha de
pasar por la calificacién de la Junta de Censura, para que pueda decirse que hay verdadero
cuerpo de delito. El Consejo de Regencia, & quien por el reglamento del Poder ejecutivo estd
encargada la piblica tranquilidad, con facultad de adoptar cuantas providencias estime
convenientes en materia fan inferesante, pregunta y dice si podrd ejecutarse, sin llegar a la
calificacién de la Junta censoria, cuando se le presenta un papel impreso notoriamente sedi-
cioso, subversivo del buen orden, é que ataca directamente el sosiego piblico. 3Qué duda,
Sefior, puede haber en este caso? Salus populi suprema lex esto; y cuando la Patria peligra
no puede haber ofra ley que la que exigen las circunstancias, y pide la misma necesidad”.
DSC, 25 de junio de 1811, n°266, pp. 1319-1331.

45  ESQUIVEL, “Suefios de libertad y censura”, pp. 155-158.
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esta situacién. En este sentido, y respecto a los disidentes del nuevo Estado
constitucional, afirmaba:

“(...) se pasean y viven sin miedo & Jueces porque saben que & estos 6
no les gusta el nuevo método de enjuiciar, 6 no han dado entrada en su
interior & la decisién patridtica de nuestro nuevo sistema; ni a las leyes,
porque saben que sus interpretadores han de ser oidos y han de ganar
por este medio tiempo para eludirlas |...).

Pénganse esas varas de justicia en manos de hombres activos y de-
cididos solamente por el bien general, y no por el ascenso & la toga:
arrojemos mas allé de los Pirineos a los tibios, y pues que ellos tienen la
maldicién del Espiritu Santo, echémosela nosotros también ahora para
que se sequen por toda una eternidad. — Amen”.#

De este modo, el descrédito a las Juntas censoras respondia al hecho de ser
“demasiado condescendientes con escritos poco respetuosos con el texto
constitucional”.#” Algin autor apunta que, incluso tales defectos eran con-
secuencia de no haber llevado la dimensién del derecho a la libertad de
imprenta hasta sus Gltimas consecuencias.*®

46

47

48

“Agua va”, El duende de los cafés, n°33, 2 de septiembre de 1813, pp. 137-139 [https://
hemerotecadigital.bne.es/hd/es/viewer2id=cbad860f-5388-4ed6-add 1-07fd0472b9af
(consulta 23 de marzo de 2023)].

“Apenas proclamada esta libertad, surgieron nuevos periédicos, de carécter politico, que se
adscribieron, ya al bando servil, ya al bando liberal. Algunos de estos periddicos protagoni-
zaron ruidosos incidentes que dieron lugar a interminables (y, a veces, plombeas) discusiones
en las Cortes, segin atestigua el Diario de Sesiones. |(...). Tales incidentes, aparte de someter
a prueba a los propios textos legales, sirvieron para poner de manifiesto la actitud, no siem-
pre correcta, de las Juntas de censura o, incluso, de las mismas Cortes, asi como la interpre-
tacién que, a la hora de la verdad, dieron ciertos diputados a la mencionada libertad. El 9
de noviembre de 1810 se nombraron los miembros de la Junta Suprema de Censura |...).
Gracias a una serie de maniobras politicas —comenta Albert Dérozier- se habia introducido
en tan imporfante organismo «una mayoria de moderados y de reaccionarios» |(...) sus deci-
siones fueron cada vez mds arbitrarias hasta el punto de constituir ‘un desafio al liberalismo’.
En el mismo sentido que Dérozier se manifiesta La Parra, quien acusa a aquella Junta de dar
censuras poco claras o condescendientes con los impresos que no respetaban el texto cons-
titucional o la tarea de las Cortes y de retrasar la tramitacién de determinados asuntos cuya
gravedad exigia inmediata solucién”, FIESTAS, Alicia (1989), “La libertad de imprenta en

|u

las dos primeras etapas del liberalismo espafiol”, Anuario de Historia del Derecho Esparol,
n°59, p. 374.
“La tramitacién de las primeras denuncias de escritos abusivos puso de manifiesto que el

disefio institucional previsto no pudo sustraerse a una légica tradicional de tribunal y juzgado
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No hubo tiempo para mds. Como sabemos, en 1814 Fernando VIl restable-
cia el absolutismo en Espafia.*? Este giro estuvo auspiciado por un “estado
de opinién favorable” que se habia labrado mediante las camparias de
prensa realizadas por los periddicos realistas. La llegada del rey facilité la
neutralizacién de las Instituciones constitucionales. Para llevar a cabo esta
destruccién, junto a la tendencia a la deslegitimacién de su autoridad, se
implementaron medidas represivas.>® En este sentido, la injerencia regia
sobre los jueces fue notoria. De este modo, como indica Bachero, “no fue
tanto, la justicia motu proprio la que actué contra los detractores del abso-
lutismo por algln presunto delito, sino que fue la Corona la que determiné
su culpabilidad y los jueces simplemente tenian que justificarla”.’’

de imprenta. Los problemas detectados en la aplicacién de la normativa, que forzaron su co-
rreccién con las adiciones introducidas en junio de 1813, tuvieron que ver fundamentalmente
(aparte de razones politicas de fondo) con el hecho de que para el disefio de los mecanis-
mos institucionales y procesales arbitrados para la tutela de la libertad de imprenta, no se
asumieron todas las consecuencias del reconocimiento de la misma en un sentido politico, lo
que hubiera conducido al establecimiento de unos jurados de imprenta. Como de lo que se
trataba era de generar y encauzar un espiritu piblico, al que coadyuvasen todas las luces de
la monarquia, se pasé, en materia politica, de un sistema de censura previa a uno de censura
y calificacién posterior a cargo de juntas integradas al fin y al cabo por sujetos permanentes
e irresponsables, que, ademds, por su extraccién profesional (basta examinar el nimero de
magistrados y ministros que integraron la primera junta suprema de censura) habian necesa-
riamente de reproducir las légicas y prdcticas institucionales de un procedimiento judicial en
la calificacion de los impresos. MARTINEZ PEREZ, “Juntas de censura y jurado”, p. 329.

49  En efecto, mediante el manifiesto de abrogacién constitucional de 4 de mayo el rey negaba
todo valor a la Constitucién y a lo actuado por las Cortes en su ausencia: “Declaro que mi
Real dnimo es no solamente no jurar ni acceder a dicha constitucién ni a decreto alguno de
las Cortes generales y extraordinarias y de las ordinarias actualmente abiertas, a saber, los
que sean depresivos de los derechos y prerrogativas de mi Soberania, establecidas por la
Constitucién y las leyes en que de largo tiempo la nacién ha vivido, sino el declarar aquella
Constitucién y tales Decretos nulos de ningdn valor ni efecto, ahora ni en tiempo alguno,
como si no hubiesen pasado jamds tales actos, y se quitasen de en medio del tiempo, y
sin obligacién en mis pueblos, y stbditos de cualquiera clase y condicién, a cumplirlos ni
guardarlos”. Real Decreto de Fernando VIl derogando la Constitucién dado en Valencia, el
4 mayo de 1814 [https://www.cervantesvirtual.com/obra/real-decreto-de-fernando-Vil-de-
rogando-la-constitucion-valencia-4-mayo-1814/ (consulta 10 de octubre de 2022)].

50 RUJULA, Pedro V. (2014-2015), “Isidoro de Antillén y la represion de los diputados liberales
en 1814", Teruel. Revista del Instituto de Estudios Turolenses, vol. 95-96:2, p. 256.

51 BACHERO, Juan L. (2015), “La represién en el absolutismo entre la ley u la arbitrariedad”, en
CANTOS, Marieta y RAMOS, Alberto (coords.), La represién absolutista y el exilio, Univer-
sidad de Cadiz, Cadiz, p. 73. Este criterio era mantenido por la prensa de la época. Entre
ofros, de este parecer se mostraba el diario mondrquico El Conservador, en su nimero de
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EL JURADO DE IMPRENTA

El ocaso del Antiguo Régimen tendrd lugar en 1820, con el comienzo del
denominado Trienio Liberal. En este contexto, las Cortes no escatimaron es-
fuerzos para resaltar el cardcter noble y ventajoso de la Justicia popular.?
Al respecto, resultan ilustrativas las palabras del diputado Martinez de la
Rosa. Decia:

52

53

“(...) la institucion del Jurado es la égida que asegura la libertad in-
dividual: este es ya un teorema fundamental en las naciones cultas, y
seria inutil fratar de demostrar las ventajas de los Jurados sobre jueces

6 corporaciones permanentes”.>?

18 de abril de 1820, salvando la autoridad real, denunciaba los abusos cometidos por la
judicatura en la etapa precedente, al sefialar: “Los liberales en 1814 fueron juzgados segun
leyes derogadas; el gobierno establecido por el mismo pueblo que para sostener el entusias-
mo de la Nacion y salvar & Fernando, se vié obligado & resucitar y mejorar los fueros de ella,
usurpados por los gobiernos succesivos desde Fernando el catélico hasta nuestros dias. Sus
instituciones se establecieron sin el auxilio de la fuerza armada y por la voluntad general de
los pueblos, y por consiguiente sin crimen. No asi los tigres que los juzgaron; infringieron las
leyes que habian jurado, engafiaron al Rey, y le obligaron & usar de la fuerza para oprimir
y ahogar la voluntad del pueblo, y le forzaron & derogar la Constitucion y decretos violados
por ellos, y por los cuales debian entonces y ahora ser juzgados. jPero que diferencial las
mismas leyes que hollaron son en el dia su defensa; ellos que acriminaban en comisiones
obscuras, ofreciendo destinos y recompensas 4 las lleras que pidiesen y mandasen la muerte
de los buenos que procesaron secretamente y decidieron & puerta cerrada, prueba de que
la fuerza arinada y no la opinion y voluntad del pueblo sostenia su infame agresion & los
derechos de la Patria, serdn ahora piblicamente procesados, y el pueblo conocerd su ino-
cencia 6 su maldad, y las leyes los protegerdn en su justificacion: ellas serén su juez y no
los hombres”. El Conservador, n°23, 18 de abril de 1820 [https://hemerotecadigital.bne.
es/hd/es/viewer2id=f4a3cb29-212a-4ce3-b16e-028293ae17%e (consulta 23 de marzo de
2023)].

“Para entonces el Jurado habria dejado de ser una institucién escasamente conocida entre
los politicos espafioles, como lo era en la primera etapa constitucional. En los afios que me-
diaron desde aquel periodo y, sobre todo, en los meses iniciales del Trienio tendrian nuevas
oportunidades de profundizar en su estudio (...). La experiencia inglesa era aleccionadora:
sin una sola ley acerca de la materia hasta 1792 y sin una definicién de los escritos crimi-
nales sancionables como libelos, el Jurado basté para conservar en Inglaterra la libertad
de imprenta durante un siglo”. ALEJANDRE, Juan A. (1981), La justicia popular en Espaia
andlisis de una experiencia histdrica: los tribunales de jurados, Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, pp. 86-87.

DSC, 26 de septiembre de 1820, n°84, p. 1262.
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Aceptada en este periodo por la clase parlamentaria la relevancia de este
nuevo Tribunal,> sin embargo, las discrepancias se generaron entorno al
momento mds adecuado para su puesta en préctica y la fijacién de su
dmbito de actuacién. De este modo, la primera experiencia juradista en
nuestro pais tendrd lugar a propésito de la reforma de la legislacién de
imprenta. La regulacién del Tribunal popular se realizé por decreto de 22
de octubre de 1820, limitando su actuacién al conocimiento de los delitos
contra el derecho a la libertad de escribir, en sustitucién de las antiguas
Juntas de Censura.*® La medida se fundamentaba en las virtudes de la Jus-
ticia popular, al considerarla un instrumento garante de la libertad y, a su
vez, un recurso idéneo para el enjuiciamiento de los abusos cometidos por
medio de la prensa.”’

54 El Conde de Toreno pone de manifiesto el designio de las Cortes de establecer el Jurado
en Espaiia. El diputado se manifestaba en estos términos: “Esperan también las Cortes que
la vigilancia del Gobierno de V. M. y la rectitud de los magistrados aseguren la buena y
pronta administracién de justicia, la cual sujeta ya & reglas mds fijas, se mejorard mdas y mas
cada dia especialmente cuando los Cédigos adquieran la sencillez y perfeccion propia de
las luces del siglo, y cuando el establecimiento de jurados, indicado en la Constitucién , dé
4 todos los ciudadanos esta nueva y esencial garantia de su libertad”. En un primer término
este discurso de contestacién a la corona calificaba al Jurado como promesa efectuada por
las Cortes al pueblo espafiol. Fue posteriormente a instancias del parlamentario Clemencin
cuando se procedié a la sustitucién del t#érmino “prometido en la Constitucién” por el de
“indicado”. Sin duda con esta modificacién quedaba asegurada la vinculacién del tribunal
popular a la voluntad del Parlamento. DSC, 10 de julio de 1820, n°6, pp. 22-23.

55 Norma calificada por algin autor como “el texto mds representativo del ‘trienio liberal’ en
esta materia”. MARTINEZ DHIER, Alejandro (2021), “Breves apuntes juridicos sobre la regu-
lacién de la libertad de imprenta en la codificacién penal espaiola”, en OLMEDO, Miguel;
NUNEZ, Miguel A.; SANZ, Nieves y POLAINO-ORTS, Miguel (coords.), Ciencia penal y
generosidad. De lo mexicano a lo universal, Editorial Bosch, Barcelona, p. 494.

56  Pero también hubo quien solicité en aquellos afios la extensién de los jueces legos al dmbito
civil: “(...) De haber los franceses conocido mal el objeto de la prueba por Jurados, ha pro-
venido que solo la hayan aplicado 4 lo criminal, reduciéndola todavia & los crimenes que
traen consigo pena infamatoria, y dejando los delitos que se castigan con prisiones y multas
arbitrarias, juntamente con todas las causas civiles, & la discreccion de los magistrados. Mi
opinion es enteramente opuesta; yo quiero Jurados para lo civil lo mismo que para lo crimi-
nal, para los delitos mas leves lo mismo que para los crimenes mas atroces; pero, si me viese
precisado & optar, abandonaria & la discreccion del magistrado, mas bien lo criminal que
lo civil, mas bien lo crimenes que los delitos. |...) Acerca de lo civil sentaré un principio que
& muchos oidos sonard paradoja y que para mi es un axioma: el hombre tiene mas amor ¢
sus propiedades que & su misma vida. Infinitos arriesgan esta Gltima en un combate que no
arriesgarian su empleo desairando & un ministro: los mismos secretarios del despacho que
se prostituian ante un Ramirez 6 un Ugarte aceptarian tal vez un desafio: el general Ney
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En este tiempo se alzaron voces en favor de un Jurado que se extendiera
mds allé del dmbito de la imprenta contempléndolo para el orden penal.
Al respecto, destaca la sugerencia del diputado Istiriz, quien contemplaba
una Justicia iletrada para la administracién penal.>® Dicha proposicién fue
bien recibida por una parte de la prensa de la época. En este sentido, re-
saltamos el periédico El Constitucional o sea Crénica cientifica, literaria y
politica, que en su edicién de 2 de agosto de 1820 establecia:

57

58
59

“La mayor parte de los jueces no han recibido otra ensefianza que la
perversa. de las universidades. A ella es mil veces preferible la sana
razén y el juicio maduro; por eso ha sido oportunisima la indicacion
del sefor Isturiz sobre el juicio por jurados. Seria de desear que hiciese
uso de ella la comision especial nombrada para presentar un proyecto
de ley, y que de ahora en adelante una institucion tan conforme con
el espiritu de la Constitucion, fuese uno de los fundamentos de nuestra
legislacién criminal”.>?

(para no citar hechos demasiado recientes de nuestra misma patria), Ney fue valiente en los
combates donde peligraba su vida, y faltéle dnimo cuando una mudanza politica que él no
habia previsto puso en riesgo las cuantiosas rentas que disfrutaba. De ahi deduzco que si los
ministros tienen & su disposicion los tribunales civiles, y si los tribunales son érbitros de las
propiedades del ciudadano; los que tienen que perder, es decir, las personas mas influyentes
de la Nacion, no se atreveran & obrar ni opinar sino como obren y opinen los jueces y los mi-
nistros”. JONAMA, Santiago (1820), De la prueba por Jurados, o sea Consejo de hombres
buenos, Editorial Imprenta del Censor, Madrid, pp. 21- 23.

“No se detendrd la comisién & ponderar las ventajas del establecimiento de jueces de hecho,
conocidos comunmente con el nombre de jurados; siendo un axioma sancionado ya por la
experiencia, que esa institucion es la Gnica que puede poner & salvo la libertad individual,
corregir por si misma los funestos efectos de una mala legislacion, y hacer menos terrible la
idea de fiar en manos de hombres la propiedad, la honra y hasta la vida de sus semejantes.
Mas si es tan saludable esta institucion en todas las causas criminales, cuando se trata de ca-
lificar impresos no es solo provechosa, sino absolutamente necesaria, si se ha de conservar
ilesa la libertad de imprenta. Mirada esta con cefio por los que ejercen autoridad, expuesta
siempre & todos los tiros del poder y & las encubiertas asechanzas de la tirania, no podria
subsistir largo tiempo, por mds precauciones que se fomaran en su defensa, si dependiera de
jueces permanentes el fallar sobre una clase de delitos, que lejos de poder sujetarse & reglas
fijas por la ley, han de depender en gran manera del juicio particular de cada hombre”.
DSC, 15 de septiembre de 1820, p. 1025.

DSC, 31 de julio de 1820, n°27, p. 344.

El Constitucional o sea Crénica cientifica, literaria y politica (Madrid), n°451, 2 de agosto
de 1820, p.3 [https://hemerotecadigital.bne.es/hd/es/viewer2id=a100249+6657-41bf-
95d7-0a279f38a84c (consulta 23 de marzo de 2023)].
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De nuevo, todo lo que afectaba a la Institucién del Jurado no estaba exento
de controversia.®® En el seno del hemiciclo resonaban voces disconformes
con la idoneidad del Tribunal popular para enjuiciar los delitos de impren-
ta. La ausencia de un cédigo, la dificultad de desplazamiento al lugar del
plenario y la complejidad de los tipos delictivos, constituyeron algunos de
los argumentos esgrimidos por quienes consideraban imprudente la implan-
tacién de esta nueva forma procesal. De nuevo, los diarios se hicieron eco

60 En este punto, debemos destacar, entre las razones que se utilizaron en apoyo de esta
iniciativa, por un lado, el argumento de que constituia una oportunidad de adecuacién de
la ley al caso concreto y, por ofro, criterios de Derecho comparado. Este dltimo fundamento
lo encontramos en la opinién publica. Entre ofros, el diario El duende de los cafés, hacia
referencia a la administracién de la justicia inglesa, expresando su deseo de que el nuevo
cédigo de procedimiento criminal imitara sus bondades. Pero, como sefiala Carmen Mufioz,
lamentablemente, no seria asi. MUNOZ BUSTILLO, Carmen (1998), “La justicia no lefrada
en el primer constitucionalismo”, en Il modelo constituzionale inglese a la sua recezione
nell’area mediterrénea tra la fine del 700 e la prima meta dell’800, Giuffre Editore, Mildn,
pp. 293-304. El semanario decia asi: “(...) supuesto este principio y que se fraza un nuevo
Cédigo, sabio, justo, fundamental y equitativo de leyes criminales para la nacion espafiola,
de consiguiente solicitar fambién que se exxtinga radicalmente el actual modo de proceder
en las causas criminales, y que se actue el procedimiento en ellas, segin se practica en el
dia en Inglaterra {(...) cuyo sabio y humano procedimiento ha sido siempre el objeto de los
panegiricos de todos los filésofos liberales y modernos. Aqui no se trata ni apetecen en ge-
neral las leyes criminales de Inglaterra, y solo se desea el modo que observan los ingleses de
proceder judicialmente en las causas criminales, que es el mejor del mundo, y como sigue.
En Inglaterra & nadie se mete en la cdrcel sin haberle oido y sin que responda 4 los cargos
que se le hacen por el juez de paz. Si & este no le satisfacen las respuestas del comparecido
a su presencia, y el delito que se le acumula merece pena corporal, queda preso hasta la
primera audiencia, en la qual un magistrado que se llama Scheriff, preside & la piblica
administracién de la justicia en el condado & provincia que le corresponde, y nombra lo
que se llama la gran Junta de los Jurados. esta se debe componer de mas de doce personas
y de menos de veinte y quatro, todas de las mas calificadas. Sus funciones son examinar
las pruebas que resultan contra los acusados: si no les parece fundada la acusacion & doce
jurados, inmediatamente se pone en libertad al encarcelado (...)", El Duende de los cafés, 12
de noviembre de 1813, pp. 457-458 [https://hemerotecadigital.bne.es/hd/es/viewer?i-
d=4ed523b6-479e-4384-0e10-16835c23db65 (consulta 23 de marzo de 2023)]. Por ofro
lado, el grado de subjetividad de los ilicitos tipogrdficos constituia una razén por la que
considerar conveniente su atribucién a la Justicia no togada. “El juicio por Jurados parecia
el més idéneo para este grupo de delitos cuya tipicidad venia deferminada por cierto grado
de subjetividad. Ademds, su limitacién a este grupo de delitos constituiria una suerte de
ensayo y, por otro lado, lograria perfeccionar los procesos en que los delitos tipogréficos se
cursaban”. PEREZ JUAN, “Marco legal del Jurado en el primer constitucionalismo espafiol”,
pp. 1174-1176.
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de este malestar. A inicios de octubre de 1820 la Misceldnea de comercio,
politica y literatura, publicaba el siguiente titular:

“Pudiera ademas, en nuestro dictamen, dilatarse Gtilmente el estableci-
miento de jurados, ésea jueces de hecho, hasta una época mas opor-
tuna. Estd por hacer el cédigo penal y el del modo de proceder en los
juicios i falta la divisién territorial, la aplicacién de su principio & la
organizacién de tribunales, y por dltimo, apenas restaurado el orden
constitucional, que estuvo en ejercicio muy poco tiempo, y no en todas
sus partes, no gozamos aun de la tranquilidad completa, que necesitan
los espiritus para que se encuentre en todos los puntos ciudadanos que
con imparcialidad alternen en los juicios, y especialmente sobre las
opiniones politicas, que suelen en tal estado ser el asunto mds comidn
de los libros. Todavia serd mui dificil encontrar en bastante tiempo, su-
getos capaces de juzgar estas materias, y menos aun de determinar si
infaman & los particulares o a los empleados en 1°, 2° ¢ 3° grado, o si
son subversivas o sediciosas”.®!

Junto a estas razones, ademds, la falta de tradicién y de ilustracién del
pais,®? dificultaron la formacién de un consenso amplio sobre la regulacién
de la Justicia popular en Espafia.®®

61
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63

Miscelénea de comercio, politica y literatura (Madrid), 2 de octubre de 1820, p. 2 [https://
hemerotecadigital.bne.es/hd/es/viewer2id=5d12dd65-ee6e-4b3d-a58f-9049f471086¢
&page=2 (consulta 23 de marzo de 2023)].

Frente al recurrente cardcter iletrado de la poblacién espafiola, no considerdndose sufi-
cientemente preparada para recibir al Jurado, encontramos opiniones que, como la del
diputado Moreno Guerra, recogia la prensa: “(...) la institucion de jurados no solo para los
juicios de imprenta, sino para todos era no solo posible, sino facilisima, pues nuestro pueblo
sabe mas de lo que se cree y de los que muchos quisieran; que estd dispuesto para todo,
que las clases interesadas en los abusos son las que no estan dispuestas & renunciar & sus
goces, & sus conveniencias y & sus privilegios; y si el pueblo no estaba dispuesto para la
benéfica institucion de los jurados (sin la cual no puede haber libertad, pues el poder judi-
cial serfa el verdadero Soberano y drbitro absoluto de la vida y de las fortunas é intereses
de todos los ciudadanos), tampoco lo estaria para nombrar diputados (...)". El Universal,
n°147, 5 de octubre de 1820, p. 546 [https://hemerotecadigital.bne.es/hd/es/viewer?i-
d=e25b3840-0361-46f9-a73a-7da9bd808ca8&page=2 (consulta 23 de marzo de 2023)].
En este sentido se pronunciaba Calatrava ante la Cédmara “Me parece que no habrd un
espafiol ilustrado, un hombre que sepa pensar, que no esté bien convencido de que la mayor
salvaguardia de la libertad civil es el establecimiento de los jueces de hecho, 6 llamese Jura-
dos. La utilidad de esta institucion ha sido mucho tiempo hé un principio para mi, lo es hoy
y lo seré siempre, y nadie me excede en el deseo de verla introducida y bien organizada en

195



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.8 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 171-201

Pese todo lo expuesto, la norma salié adelante. Lo cierto es que, confir-
mado el trascendental papel de la prensa, fracasado el mecanismo de las
Juntas de Censura, e incrementada mds si cabe la desconfianza hacia la
judicatura al finalizar el periodo absolutista, el Jurado se presenté como
nica opcién viable para consolidar el régimen liberal. Al respecto, el di-
putado Florez Estrada apuntaba:

Espafia. Pero & pesar de estar tan penetrado de la conveniencia de este sistema, creo que
en los casos y en los términos que lo propone la comision como base de todo su proyecto,
puede ser perjudicial al fin mismo & que aspiran los sefiores que la componen, que es el
de asegurar la justa libertad de imprenta, reprimiendo los abusos. En mi sentir, la comision
podia haber desempefiado su encargo con solo haber hecho segun la proposicion del Sr.
Tapia, aquellas adiciones 6 reformas que, por lo que nos ha ensefiado la experiencia, se con-
siderasen necesarias en las leyes que hoy rigen sobre la libertad de imprenta, sin que fuese
preciso variarlas todas enteramente” (...) “Es muy peligroso hacer esta prueba precisamente
en una materia de las més dificiles y delicadas que hay en la legislacién criminal, cual es la
calificacién de ideas y opiniones manifestadas por escrito. Cuando tengamos Cédigo, que
espero no fardard mucho, entonces en mi concepto serd la ocasién oportuna de introducir el
Jurado; pero no generalmente, sino por via de ensayo en ciertos casos de los mds féciles y
con ciertos temperamentos, hasta ver qué ventajas 6 desventajas produce entre nosotros, y si
el pueblo espafiol en todas las provincias estd 6 no dispuesto & esta institucion. Para ella se
necesita cierto grado de ilustracion, cierto espiritu piblico, ciertas virtudes y otras circunstan-
cias que cualquiera de los sefiores del Congreso conoce mejor que yo. Con Cédigo, repito,
yo que deseo tanto como el que mds este ensayo, querria que se hiciese desde luego en
aquellos delitos que por su naturaleza interesan mds generalmente a todos los ciudadanos;
aquellos en que menos se puede mezclar el espiritu de partido & la diferencia de opiniones, y
aquellos cuya calificacion, como sujeta & pruebas ciertas, esté mds al alcance de cualquiera
de los que pueden ejercer las funciones de jurados.” Calatrava, DSC, 26 de septiembre de
1820, p.1259. En términos similares la prensa decia “Para que existan jurados & jueces de
hecho es necesario que existan antes tribunales colegiados de primera instancia, que con
algunas variaciones se erijan periédicamente en fribunales criminales, segun que se practica
en los paises que gozan de esta institucion. Esta preexistencia de los tribunales colegiados,
es de una necesidad tan rigurosa como que presentard todo el aire de una monstruosidad el
que sobre el hecho fallasen doce 6 mas jueces, y uno solo sobre el derecho. Parece pues que
mientras no sean colegiados los tribunales que hayan de decidir las causas criminales, no
puede haber jueces de hecho entre nosotros (...) el temor de largos viages, de incomodida-
des y de gastos, disgustaria & los jurados del desempefio de sus funciones augustas |...). En
un pais donde las posadas y los carruages son tan costosos, es claro que nadie emprenderd
tan largos viages por ir & desempefar funciones gratuitas (...), Misceldnea de comercio,
politica y literatura, 7 de agosto de 1820, p. 4 [https://hemerotecadigital.bne.es/hd/es/
viewer2id=e9bfc9a6-0135-4cf2-8b2f-6 1b0b56e0a3a&page=4 (consulta 23 de marzo de
2023)].
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“No defenderé precisamente el método que la comisién propone para
establecer los Jurados; pero si que estos son esencialmente necesarios &
la libertad, y que mientras no los tengamos ésta no pasaré de una vana
jactancia sujeta & la arbitrariedad del poder judicial, més temible aun
en Espaiia que el despotismo que hasta la presente época han ejercido
nuestros Monarcas durante siglos”.¢4

El decreto de 22 de octubre de 1820 contemplaba el Jurado en dos esto-
dios.®® Por un lado, su funcionamiento pasaba por la tarea de acusacién
que concernia a nueve individuos. El Tribunal popular determinaba si ho-
bia o no lugar a la formacién de la causa, necesitdndose los votos de
las dos terceras partes de sus integrantes para continuar el proceso. Un
segundo momento correspondia a la calificacién. En esta fase el érgano
lego estaba compuesto por doce miembros, necesiténdose al menos ocho
votos para condenar un impreso. Por Gltimo, al juez de primera instancia
correspondia la aplicacién de la pena oportuna.® De este modo, con la
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DSC, 26 de septiembre de 1820, p. 1266. Este también era el sentir manifestado en la
prensa: “No ofreciendo pues suficientes garantias nuestro estado social, y teniendo natural
tendencia todo gobierno & ensanchar los limites de su autoridad 3adénde acudir para poner
coto & sus estravios? éCifrordse Unicamente nuestra esperanza en la virtud de nuestros repre-
sentantes? zPero no son hombres? Andando el tiempo 3no serd fécil al ministerio armar sus
baterias, y, ayudado de un sistema electoral, que no debe desagradarle, traer & las cortes
una representacién amoldada & su gusto? zTan distante estd la época de 18142 Siendo esto
palpable, como lo es, shay acaso otro remedio mas que el de proponer una ley, que amplie
el derecho de peticion, que sancione las reuniones piblicas para radicar en ellas un partido
de oposicion al ministerio, sin que por eso se deduzca que han de hacer de él espresamente
mencion las leyes? Porqué, hablemos con franqueza, sin el juicio por jurados; con la pro-
piedad territorial estancada y acumulada; sin que sea declarado legalmente el derecho de
resistencia @ la opresion; y en fin con la facultad que puede reclamar el gobierno de prohibir
reuniones pUblicas sin su licencia; 3qué tabla de salud nos queda para que nuestros derechos
sean respefados, sino se adopta el pensamiento que ha provocado esta discusion?”, Misce-
lénea de comercio, politica y literatura, n°112, 20 de junio de 1820, p. 2 [https://hemero-
tecadigital.bne.es/hd/es/viewer2id=765aa7a4-6bf3-4616-9de0-e2 1d7f84dcdc&page=2
(consulta 23 de marzo de 2023)].

Reglamento acerca de la libertad de imprenta
[http://legishca.edu.umh.es/1820/10/22/1820-10-22-reglamento-libertada-de-imprenta/
(consulta 2 de octubre de 2022)].

Lo anterior en arts. 45 y 68 del Reglamento de 22 de octubre sobre libertad de imprenta. Por
ofro lado, sélo en determinados supuestos contemplados por la ley, podia el juez suspender
la pena por entender errénea la calificacién llevada a cabo por la seccién de hecho. En
tales casos, actuaria un nuevo Jurado Arts. 64 y 65 del Reglamento acerca de la libertad de
imprenta.
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citada normativa acudimos a una reduccién drdstica en las competencias
de la Justicia profesional. No sélo se contempla la actuacién de los jueces
de hecho en una primera fase de calificacién y, —por tanto—, de control en
cuanto a la iniciacién del procedimiento. Ademds, este personal no técnico
determinaba si existia en cada caso concreto, el supuesto tipificado por la
legislacién de imprenta. En nuestra opinién, esta circunstancia responde,
una vez mds, al recelo que aun suscitaba la judicatura en esas fechas.®”

El Jurado que surge en el Trienio no funcionaria de forma auténoma. En su
cometido le acompafaba la Junta de proteccién de imprenta. La normativa
configuraba este érgano como auxiliar de las Cortes en su tarea constitu-
cional de “proteger la libertad politica de la imprenta”.%® Se trataba, por
tanto, de un mecanismo de garantia en el ejercicio de este derecho, ac-
tuando como entes “reguladores o correctores ante posibles extravios”.¢” A
diferencia de los érganos censores de la época gaditana, esta Junta, cuyos
miembros eran designados por las Cortes, no estaria dotada de funciones
judiciales sino asesoras. Relegada la judicatura a la estricta aplicacién de
la ley, esta Institucidn llevaba a cabo una funcién de interpretacién de la
normativa, contribuyendo a despejar las dudas o las lagunas que suscitase
la legislacién de imprenta.”®

No nos corresponde analizar de manera detallada la normativa regule-
dora del Jurado en el Trienio. No obstante, detendremos nuestra atencién
en aquellas cuestiones que, en nuestra opinién, denotan el interés de los
diputados para implantar el Tribunal iletrado con el objeto de corregir de-
terminados excesos de la Justicia profesional. De un lado, debemos resefiar

67  "Las razones que movieron a las Cortes del Trienio a adoptar el jurado para el enjuiciamiento
precisamente de los delitos cometidos a través de la imprenta, son précticamente las mismas
a las que obedecia el sistema mixto entre Juntas de Censura y 6rganos judiciales adoptado
por los diputados gaditanos en el Decreto de 10 de noviembre de 1810”, MIRA, Los limites
penales a la libertad de expresién, pp. 90-94.

68  Esta Junta, que en ningin caso es competente para “ejercer ninguna autoridad judicial”, es
un “cuerpo fanto mds necesario, cuanto la naturaleza misma de un Congreso nacional y la
corfa duracién de sus sesiones hacen indispensable que haya siempre quien vele en guardar
un derecho tan expuesto & las asechanzas del poder como & los estravios de la licencia”.
DSC, Sesién de 15 de septiembre de 1820, nim. 73, p.1027.

69  En un primer momento, esta Junta tutelar de imprenta embebié del personal de las anteriores
de Censura pero, posteriormente, se doté de personal propio designado por las Cortes.
BERMEJO, José L. (1998), “La Junta de Proteccién de la Libertad de Imprenta en el Trienio

|u

Liberal”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, n°68, pp. 11-12y 21.
70 Junto a esta funcién asesora, también se encargaba de remitir informes a las Cortes acerca
del estado de las causas relacionadas con la imprenta. BERMEJO, “La Junta de Proteccién de

la Libertad de Imprenta”, pp. 25-26.
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el sistema de eleccién. A diferencia de lo estipulado en otros paises de
nuestro entorno, en Espafia se opta por encomendar a los Ayuntamientos
la tarea de confeccionar las listas de candidatos a desempefar la funcién
de jueces legos. Las Cortes entendieron que la proximidad de la Adminis-
tracién local garantizaba el éxito de la decisién. Ademds, la composicién
de los Cabildos dotaba de mayor democracia y, por tanto, de acierto, a
la eleccién.”! De otro lado, interesa destacar la imparcialidad y el régimen
de responsabilidad que conformaban el estatuto de quienes componian la
seccién de hecho.”? Sin duda, con estos rasgos el Jurado superaria buena
parte de los vicios que la incipiente Justicia liberal habia heredado de la
etapa absolutista.

Lamentablemente, los hechos revelaron lo contario. Los continuos ataques
que la prensa infirié al régimen constitucional con evidente impunidad,”

71 La cuestién relativa a la eleccién de los jueces de hecho suscité controversia. El dnimo inicial
fue el de superar las deficiencias de la normativa inglesa. Entre las posibilidades planteadas,
frente a la opcién de recurrir a las Diputaciones Provinciales, se entendié mds conveniente
que la designacion fuera competencia de los Ayuntamientos. DSC, 5 de octubre de 1820,
ném. 93, p. 1430. Esta premisa también tuvo su reflejo en los boletines de la época: “En
cuanto 4 los jueces de hecho, observaremos solo, que la composicién de los ayuntamientos,
escelente en general para el desempefio de los negocios puramente municipales, no pre-
senta la menor garantia para la buena eleccién de jurados. Cuando se ha preconizado el
principio, de que basta buena razén para calificar delitos de abuso de imprenta, los ayun-
tamientos pueden creer que cualquiera de sus mas obscuros dependientes; sin escluir sus
carpinteros & sus albafiles, son & proposito para esa operacién; y ya se puede inferir, cudl
serd la suerte de los hombres de letras, puestos en manos semejantes. Prescindiendo de la
influencia que deben ejercer sobre ellos sus amos & sus gefes [...) sQuién nos ha dicho que
los ayuntamientos no podrdn nombrar muchas veces hombres mal intencionados, vengativos,
de opiniones diferentes de las que profese el autor & quien se ha de juzgar? |(...). Misceldnea
de comercio, politica y literatura, n°220, é de octubre de 1820, p. 2 [https://hemerote-
cadigital.bne.es/hd/es/viewer2id=aded99ff7320-49a4-9320-9821b31576448&page=2
(consulta 23 de marzo de 2023)].

72 Lo anterior en arts. 40-42, y 67 del Reglamento acerca de la libertad de imprenta.

73 PEREZ JUAN, “Los primeros pasos del Jurado en Espaiia”, p. 116. En esta obra se desciende
al estudio practico del Jurado en el Trienio, abordando el enjuiciamiento de Matias Vinuesa,
capelldn de Fernando VI, acusado de diversos escritos subversivos. En su fexto, el autor
pone de manifiesto el papel que los distintos editoriales desempefiaron en los desérdenes y
tensiones politicas del momento. No obstante, con cardcter general, la actuacién del Jurado
fue tildada de demasiado benévola. El carécter condescendiente del Tribunal popular serd
empleado por sus detractores como muestra de manipulacién del érgano o de inhabilidad
por parte de sus miembros. En cambio, sus defensores lo utilizardn como argumento de
imparcialidad. En este sentido se pronuncia El Censor: “Decimos que de los acusados por
delitos politicos serdn absueltos plenamente muchos que en el sistema actual serian conde-
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obligaron a introducir importantes reformas en el marco legal del Jurado.”*
De este modo, se llevé a cabo una bateria de reformas que incrementaron
la presencia y control del poder Ejecutivo en los procesos de imprenta.” Los
intentos por erradicar la dispersién legislativa existente culminaron en una
obra de refundicién que, no obstante, tuvo corta vida como consecuencia
de la llegada de los Cien Mil hijos de San Luis.”® Por estas fechas se ponia
fin a una Institucién puesta en entredicho desde sus comienzos. Pese a que
el Jurado fue alabado como férmula eminentemente liberal, sin embargo,
no consiguié superar las reticencias a su implantacién. La corta vida del

nados, sino & muerte, & gravisimas penas estraordinarias; porque los jueces egercen ahora
un poder discrecional, por el cual aun cuando el caso de que conocen no esté espreso
literalmente en la ley, le aplican por analogia otra que se refiera & los que tienen alguna
semejanza con él; y esta légica forense va & desaparecer el dia en que se establezcan los
jurados”. El Censor, 11 de agosto de 1821, p. 473 [https://hemerotecadigital.bne.es/
hd/es/viewer2id=f9fea144-90fc-4cab-af 18-c403b327 1cb9&page=73 (consulta de 23 de
marzo de 2023)].

74 Ante esta coyuntura, el Consejo de Estado recomendé encarecidamente su supresién. En opi-
nién de sus integrantes, la salvaguarda del orden piblico, principal afectado por la deficien-
te puesta en préctica de la Justicia iletrada, unido al recelo con el que, desde un principio,
fue mirado por los jueces profesionales, motivaban la recuperacién de las Juntas de censura
con las reformas de 1813. MARTINEZ PEREZ, “Juntas de Censura y Jurado”, p. 341.

75 Estas reformas se aprobaron por decreto de 12 de febrero de 1822 por el que se aprueba
el Reglamento de reforma de la libertad de imprenta. Entre las medidas se encontraba la
relativa al proceso de designacién de los jueces legos, en el cual ahora intervendrian conjun-
tamente alcaldes y Diputaciones Provinciales (art. 11). Por otro lado, el jurado, esencialmente
irresponsable salvo por cohecho, daria a conocer su declaracién sobre si habia o no lugar
a la causa, al publicarse ahora en la Gaceta de Madrid junto a la identidad del votante en
cuestién (art. 13). Acerca de la envergadura de estos cambios, destaca la intervencién del
diputado Gascé “3Es un verdadero Jurado el que se deja existente en este proyecto? A mi
me parece que no, y haré despues sobre ello mis observaciones. El ofro es la sustraccién de
la influencia del Poder ejecutivo, 6 la independencia en que la libertad de imprenta queda
de este poder del Estado. En efecto, parece que cuando la Constitucion puso la libertad de
imprenta bajo la égida de las Cortes, quiso sustraerla del influjo del Gobierno, pero la comi-
sién 3la sustrae realmente? Variando el Jurado, 3no ha dado & este poder alguna influencia
en la libertad politica de la imprenta? Variando el Jurado y atribuyendo la nominacién de
sus dos ferceras partes & una corporacién que aunque popular existen en ella como indivi-
duos natos dos funcionarios del Gobierno que tienen bastante poder para influir en aquella
corporacién, zqueda sustraida de la influencia del Gobierno la libertad de la imprenta? Es
necesario desconocer todos los medios de que puede hacer uso el Gobierno 4 fin de que
le sirvan las Diputaciones provinciales, para estar por la afirmativa.” DSC, 4 de febrero de
1822, p. 2147.

76 Tras la reforma de 1822, la ulterior de 22 de julio de 1823 comportaba la exclusién del
enjuiciamiento de las querellas por calumnias, el establecimiento de plazos a los expedien-
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Jurado se vio en estos afos aquejada por las inseguridades de un sistema
naciente que s6lo consiguié vencer el devenir de los acontecimientos.

CONCLUSIONES

La Constitucién de 1812 articulé un nuevo modelo de Estado conforme a
los postulados del liberalismo. El personal judicial desempeid un papel
fundamental para materializar este cambio. Los constituyentes gaditanos
fueron conscientes de dicha relevancia articulando una Administracién Ju-
dicial independiente con una judicatura revestida de garantias y, al mismo
tiempo, sujeta a responsabilidad.

Las Cortes, como representantes de la Nacién, eran las encargadas de
velar por su soberania, ejerciendo una labor inspectora de los Tribuna-
les. No obstante, la intromisién del Ejecutivo sobre jueces y magistrados
continué en esta época, participando tanto en su designacién como en su
promocion.

En este escenario, la libertad de imprenta y, por extensién, la Justicia po-
pular, desempefiaron una labor crucial. Al respecto, las Cortes sustrajeron
el enjuiciamiento de los delitos cometidos con ocasién del ejercicio del
derecho a la libertad de escribir a la judicatura. Con esta medida se con-
firmaba la desconfianza del legislador hacia una Justicia profesional que
no habia conseguido desligarse de la herencia del Antiguo Régimen. De
este modo, primero a través de las denominadas Juntas de Censura y, mds
tarde, con la implantacién del Jurado, el Poder Legislativo traté de minimi-
zar la participacién del Gobierno en la conformacién de la planta judicial.

Durante el Trienio Liberal, de forma limitada, asistimos a la puesta en fun-
cionamiento del Jurado en Espaiia. La participacién de los Ayuntamientos
en la designacién de los jueces de hecho, asi como el régimen de respon-
sabilidad al que quedaron sometidos constituyen garantias suficientes para
terminar con los excesos de la Justicia profesional heredada de la etapa
absolutista. A partir de esta primera experiencia liberal, la disyuntiva entre
personal judicial “no lego” y “lego” constituird una méxima que estard
presente durante buena parte de nuestra historia judicial.

tes, la regulacién de los mecanismos de suplencia, asi como la obligacién de presentar la
denuncia en el lugar de impresién, a fin de evitar duplicidades. Como consecuencia de tales
adiciones al decreto de libertad de imprenta, se produjo una grave dispersién legislativa
que fue puesta de manifiesto en sede parlamentaria. Esta deficiencia debia corregirse re-
conduciendo la regulacién de imprenta a los Cédigos penal y procesal. Sin embargo, esta
alternativa no pudo ser aplicada al no haberse aprobado todavia la dltima de las normas
referidas. Por esta razén, fue necesario elaborar una Ley adicional. PEREZ JUAN, “Marco
legal del Jurado en el primer constitucionalismo espafiol”, pp. 1185-1888.
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RESUMEN

El presente estudio ofrece una perspectiva general de la incidencia de la rea-
lidad social en la Teoria Comunicacional del Derecho y, especialmente, en
los procesos decisionales juridicos. El trabajo comienza con un planteamiento
introductorio acerca de la dificil relacién entre Sociologia Juridica y Teoria
del Derecho, valorando la posicién al respecto de la Teoria Comunicacional
del Derecho. A continuacién, se ofrece el estudio de los principales tipos de
decisiones juridicas (decisién constitucional, legislativa y judicial), asi como la
incidencia de la realidad féctica sociolégica sobre las mismas. Finalmente, se
sientan unas conclusiones criticas acerca de la utilidad y rigor de esta Teoria
Comunicacional.

Palabras clave: Conflicto social; Teoria Comunicacional del Derecho; Deci-
sién constituyente; Decisién legislativa; Decision judicial.

ABSTRACT

This study offers an overview of the impact of social reality on the communica-
tional theory of law and, in particular, on the legal decision-making processes.
The paper begins with an introductory approach to the difficult relationship be-
tween the Sociology of Law and the Theory of Law, assessing the position of the
Communicative Theory of Law in this respect. This is followed by a study of the
main types of legal decisions (constitutional, legislative and judicial), as well
as the impact of the sociological factual reality on them. Finally, some critical
conclusions are drawn about the usefulness and rigour of this communicational
theory.

Keywords: Social Conflict; Communicative Theory of Law; Constitutive Deci-
sion; LegislativeDecision; Judicial Decision.
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RESUM

DECISIONS JURIDIQUES | CONFLICTES SOCIALS: PERSPECTIVA DES
DE LA TEORIA COMUNICACIONAL DEL DRET

Al present article s’ofereix una perspectiva general de la incidéncia de la reali-
tat social en la Teoria Comunicacional del Dret i, especialment, en els processos
juridics decisius. El treball comen¢a amb un plantejament introductori sobre la
dificil relacié entre la Sociologia Juridica i la Teoria del Dret, valorant la posicié
pel que fa a la Teoria Comunicacional del Dret. A continuacid, s'ofereix |'estudi
dels principals tipus de decisions juridiques (decisié constitucional, legislativa i
judicial), aixi com la incidéncia de la realitat factica socioldgica sobre les ma-
teixes decisions. Finalment, s’estableixen unes conclusions critiques al voltant
de la utilitat i el rigor d’aquesta Teoria Comunicacional.

Paraules clau: Conflicte social; Teoria Comunicacional del Dret; decisié
constituent; decisié legislativa; decisié judicial.

Trabaijo realizado en el marco del Proyecto titulado "Conflicto y reparacién en la historia juridica es-
pafiola moderna y contempordnea”, referencia PID2020-113346GB-C22, financiado por el Minis-
terio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espaiia (MCIN/AEI /10.13039/501100011033).
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TEORIA DEL DERECHO Y SOCIOLOGIA JURIDICA

Sistema juridico y medio social son dos realidades intimamente unidas, se
necesitan mutuamente; porque el derecho es la forma u orden que toma
el medio social y, paralelamente, el medio social proporciona las ideas,
representaciones colectivas y demds materias necesitadas de organizacién
juridica.’ Ahora bien, esta mutua dependencia plantea algunos problemas
epistemolégicos para la ciencia juridica en absoluto indiferentes; ya que,
si se considera el Derecho como un sistema normativo formalizado y auté-
nomo, la introduccién del medio social en la cuestién de su conocimiento
Onicamente causaria confusién entre la realidad normativa y la realidad
social. Por otro lado, si se considera el Derecho como un hecho social, la
cuestién de la juridicidad de las normas y la légica de su sistematicidad
seria una cuestién meramente superflua y banal; pues lo relevante seria el
estudio de los hechos sociales o la realidad empirica del Derecho, es decir,
las relaciones de obediencia y castigo. Aqui se encuentra la causa del des-
encuentro entre los denominados positivistas normativistas y los llamados

1 ROBLES, Gregorio (2018), Sociologia del Derecho, Olejnik, Santiago de Chile, p. 153.
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positivistas sociologistas. Los normativistas consideran que la ciencia juridi-
ca o Teoria del Derecho debe centrar su atencién en el concepto de norma
y en el estudio del conjunto normativo u ordenamiento juridico. Los socio-
logistas o realistas, en cambio, parten de la premisa de que el Derecho es
un hecho social y por ello debe comprenderse empleando los métodos de
las ciencias sociales, en particular el método socioldgico.

Histéricamente, la consolidacién de la Sociologia del Derecho como cien-
cia vino precedida de una amplia “revuelta contra el formalismo” en Eu-
ropa y en América,? concretada, en palabras de Renato Treves, en una
triple accién: contra el formalismo legalista de la Escuela de la Exégesis
en Francia, el formalismo doctrinal de la jurisprudencia de conceptos en
Alemania y el formalismo jurisprudencial del “case method” en América.®

Como reaccién al legalismo propio de la escuela de la exégesis cabe
destacar la figura de Francois Geny, quien, aparte de denunciar las limi-
taciones filoséficas del legalismo y la vacuidad de sus conceptos dogma-
ticos, defiende la libertad y amplitud del conocimiento juridico por medio
de la investigacién juridica de lo dado y lo construido por la ciencia del
Derecho. En este sentido afirma: “lo que yo quiero sobre todo resaltar es la
lastimosa reaccidn de esta discordancia entre el derecho positivo y la vida
sometida a su imperio, bajo el rol social y cientifico de la Jurisprudencia” *
Asi, en el volumen Il de Science et Tecnique en Droit Privé Positif, defiende
que el derecho objetivo surge como consecuencia de elementos que le vie-
nen dados de diferente modo: racionalmente, naturalmente, histéricamente
e idealmente.® Geny es uno de los primeros teéricos del Derecho abiertos al
conocimiento sociolégico, pues su idea de naturaleza de las cosas supone
la via de entrada de la sociologia juridica en la ciencia del Derecho.¢

2 Conviene precisar que, ciertamente, también puede encontrarse un muy desarrollado for-
malismo sociolégico en los que el estudio social se nutre del método analitico, como por
ejemplo en Simmel o Parson, Vid., MOYA VALGANON, Carlos (1965), “Talcott Parsons y la
vocacién actual de la teoria sociolégica”, Revista de Estudios Politicos, n° 143, pp. 149-164.

3 TREVES, Renato (1978), Introduccién a la Sociologia del Derecho, Taurus, Madrid, pp. 123-
132.

4 GENY, Francois (1900), La notion de droit positif & la veille du XXe siécle. Discours prononcé
& la séance solennelle de rentrée de la ‘Université de Dijon le 8 novenmbre 1900, Libraire
Venot, p.10.

5 GENY, Frangois (1927), Science et Tecnique en Droit Privé Positif, Il, Sirey, Paris, pp. 371-
389.

6 GENY, La notion de droit positif & la veille du XXe siécle, p. 24. “Entonces, puede bien re-
conocerse que, ni la ley ni la costumbre nacen suficientes para resolver todos los problemas
de la vida juridica, queda un lugar necesario para una investigacién independiente, sujeta
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La direccién trazada por Geny fue compartida por la denominada Jurispru-
dencia de intereses (lhering y Heck) y por el movimiento del Derecho libre.
La Jurisprudencia de Intereses criticé el formalismo conceptualista propio
de la Jurisprudencia de Conceptos y defendié la necesaria relacién del
Derecho objetivo con motivaciones prdcticas y de indole finalista. Puede
comprobarse en las obras de lhering El fin en el Derecho y la Lucha por
el Derecho, especialmente en esta Gltima sefiala lhering que el Derecho
objetivo es el resultado de una lucha de intereses entre colectividad e indivi-
duo. Entre estos intereses, sefiala lhering la preponderancia del sentimiento
del derecho, que viene a ser el deber moral individual y social de resistir
las injusticias.” Asi se puede comprender su conclusién: “No admitimos
ciertamente una lucha por nada, pero si ese noble combate en el cual el
individuo se sacrifica con todas sus fuerzas, por la defensa de su derecho
personal o de la Nacién” .

Esta idea se mantiene en la filosofia juridica de Heck para quien el Derecho
es un producto de los intereses que en el seno de la sociedad luchan por su
reconocimiento.’ En este sentido, considera Heck pueden distinguirse en el
Derecho un sistema interno y un sistema externo, el primero de naturaleza
anatémica y conceptual; el sistema externo, en cambio, describe las situa-
ciones de interés, los conflictos de intereses, los juicios de valor y las ideas
valorativas. De este modo, la Sociologia del Derecho deviene como una
ciencia auxiliar de la ciencia juridica, que permite superar el normativismo
y el conceptualismo.™

El movimiento del Derecho libre no forma una escuela unitaria de pensa-
miento; mds bien se trata de un conjunto de autores diversos que conser-
van algunas notas comunes. La principal caracteristica compartida es la
defensa de un derecho no estatal, un Derecho libre no proveniente de las
autoridades estatales; pero qué sea este Derecho libre tiene una respuesta

solamente a esclarecer las soluciones, de acuerdo a un método estrictamente cientifico, guia-
do baijo los dictados (donées) primeros de la razén o de la conciencia, y por el excedente,
inspirdndose en los resultados surtidos por todas las disciplinas, que analizan el mundo
social, nos revelan en su estructura intima y sus recursos profundos, lo que se puede llamar
la naturaleza de las cosas positivas, capaz por si sola de suplir las falibles fuentes formales,
entregdndonos un fundamento objetivo a nuestras investigaciones”.

7 IHERING, Rudolf (1985), La lucha por el Derecho, Civitas, Madrid, p. 76.

8  IHERING, La lucha por el Derecho, p. 135.

9  LARENZ, Karl (2008, La filosofia contempordnea del Derecho y del Estado, Ariel, Barcelona,
p. 76.

10 ROBLES, Gregorio (2015), Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del
Derecho, II, Thonsom Reuters-Aranzadi, Cizur Menor Teoria del Derecho, p. 156.
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diferente en cada autor. Estos autores critican la identificacién de Derecho
con la ley, el método subsuntivo propio de la escuela de la exégesis y el
dogma de la plenitud del ordenamiento juridico; en cambio, defienden
una concepcién amplia de Derecho, asi como la revisién de la concepcidn
tradicional de las fuentes del Derecho. !

En el ofro lado del océano el llamado American Legal realism descansaba,
igualmente, en una investigacién de carécter empirico acerca de las verda-
deras motivaciones y causas de las decisiones judiciales, especialmente en
las actitudes prelegales e ideolégicas del juez y cémo influyen estas con-
vicciones en la decisién judicial.'? Se traté de una visidén pragmatista que
reducia el conocimiento del Derecho al momento de su realizacién, lo que
puede comprobarse en las palabras de Holmes: “The prophecies of what
the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what | mean by
the law (la profecia de lo que los tribunales haran y nada mds pretencioso
es lo que yo entiendo por Derecho)”.'?

Quizés el mejor representante de esta visién sociolégica del Derecho sea
Llewelyn, quien propone una ciencia juridica sociolégica o empirica que
complemente a la tradicional dogmética del common law, mediante el estu-
dio de las conductas de oficiales y legos, tratando de exponer una técnica
de prediccién de las decisiones judiciales, asi como los medios de control
de las acciones de los hombres a través de la legislacién. En suma, un
andlisis pragmatico del Derecho en el que prime la reflexién acerca de la
relacién entre Derecho y sociedad.'

En ofro sentido, la Sociologia juridica quiso verse como la verdadera cien-
cia juridica y el andlisis de los hechos sociales como el Gnico método vé-
lido para el conocimiento del Derecho. No se critica, como en autores
anteriores, la insuficiencia del legalismo, el formalismo de los conceptos
o la improcedencia de consideraciones éticas; sino la propia cientificidad
de estas aproximaciones. Este es el giro copernicano, anticipado por Ehr-
lich,’ pero que tomaria carta de naturaleza en la escuela de Uppsala a
través del conocido como realismo juridico escandinavo.

11 ROBLES, Teoria del Derecho, I, pp. 166-169.

12 SCHAUER, Frederick (2018), “American Legal Realism — Theoretical Aspects”, en SELLERS,
Mortimer y KIRSTE, Stephan (eds.), Encyclopedia of the Philosophy of Law and Social Philo-
sophy, Springer, Dordrecht.

13 HOLMES, William (1897), “The Path of the law”, Harvard Law Review, n° 10, p. 461.

14 SANCHEZ DIAZ, Félix (2011), “Algunos aspectos de la sociologia juridica de Karl Nickerson
Llewellyn: bases epistemoldgicas, concepcién socioldgica del derecho y teoria sociolégica
de las normas juridicas”, Nuevo Derecho, vol. 6: 8, pp. 158-159.

15 LARENZ, La filosofia contempordnea del Derecho, p. 75.
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Ciertamente, Ehrlich niega el carécter cientifico de la ciencia juridica tra-
dicional alejada de la vida real del Derecho y propone sustituirla por la
Sociologia juridica, centrando su atencién en la realidad vital y dindmica
del Derecho, investigando los hechos de su realizacién, los factores que
inciden en la legislacién y, también, en la jurisprudencia de los tribunales.™
El Derecho deviene en consecuencia como el producto espontdneo de la
vida social; es la misma vida colectiva del grupo en cuanto que se mani-
fiesta en normas.!”

Ahora bien, Hagerstrom, fundador de la escuela realista escandinava o
Escuela de Uppsala, es el mejor exponente de este giro epistemoldgico,
que comienza por la condena del neokantismo por haber reducido la rea-
lidad sensible a la proyeccién de la conciencia cognoscente, un idealismo
de corte subjetivo. En cambio, considera Hagerstrom la condicionalidad
espacio-tiempo es la que permite la identificacién de los seres individuales
y de lo real, por lo que es una condicién del conocimiento y de la existen-
cia. El filésofo sueco mantiene un concepto estrecho de realidad limitado a
la incontrovertible realidad espacio temporal y, en consecuencia, excluye
por irreales los valores éticos al igual que lo conceptos formales. Por esta
razén, se hace necesario una depuracién de las categorias juridicas que
prescinda de la carga ética y metafisica del Derecho y se centre en la in-
vestigacién de los hechos en que se realiza el Derecho.'® El Derecho es un
hecho que se produce dentro de unas coordenadas espaciotemporales vy,
como en cualquier otro fenémeno empirico, la tarea de una ciencia juridica
merecedora de tal nombre es hallar el auténtico significado de los concep-
tos juridicos, saber cudl es la funcién que desempefian realmente, una vez
despojados de su carga metafisica.?

Como ha sefialado Dreier, la distincidn entre Teoria del Derecho y Socio-
logia juridica debiera comenzar por precisar que la primera se ocupa del
estudio del Derecho vélido juridicamente y la segunda del Derecho vdlido
socialmente.?’ En consecuencia, puede afirmarse que Teoria del Derecho
y Sociologia Juridica son dos perspectivas diferentes de la misma realidad

16  ROBLES, Gregorio, (2015) Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del
Derecho, I, Thonsom Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, pp. 175-177.

17 ROBLES, Teoria del Derecho, 1,, p. 180.

18  FARALLI, Carla (2020), “Theodor Geiger e il realismo giuridico scandinavo”, en AAVV., L’
Eredita di Theodor Geiger per le scienze giuridiche, Giuffré Francis Lefebvre, Milan, pp. 153-
155.

19 ROBLES, Teoria del Derecho, |, pp. 356-357.

20 DREIER, Ralf (1978), “Concepto y funcién de la Teoria General del Derecho”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, trad. Gregorio Robles, n. 52, p. 120.
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empirica (las normas juridicas).?' Habria que determinar ain si se tratan de
dos perspectivas enfrentadas o por el contrario complementarias. La Teoria
Comunicacional del Derecho (TCD) asume el acierto de ambas posiciones
epistemoldgicas, pero insiste en la necesidad de separar dos planos del
conocimiento juridico: el de la perspectiva interna o del jurista, propio de
la Teoria del Derecho; el de la perspectiva externa o del sociélogo, propio
de la Sociologia Juridica. Ambas disciplinas tienen por objeto el estudio del
Derecho, aunque difieren en el método de andlisis. En este sentido, afirma
Robles: “la Teoria del Derecho y la Sociologia juridica representan dos
investigaciones paralelas; lo que se traduce en que manejan, cada una de
ellas, categorias propias, que son legitimas en su propio terreno, pero que
dejan de serlo en cuanto invaden el campo vecino” .2

La Sociologia juridica parte del presupuesto epistemoldgico de observar el
Derecho fundamentalmente como un hecho social y, en consecuencia, em-
plea para su estudio el método propio de las ciencias sociales. De acuerdo
con esta perspectiva del fenémeno juridico, la validez del Derecho deberd
ser comprobada socialmente mediante el examen de los hechos sociales
que revelan su existencia y obligatoriedad.?® La Teoria del Derecho, por
otro lado, observaria la validez del Derecho desde una perspectiva légica
formal en virtud de la cual la validez de las normas deriva de su insercién
en el ordenamiento juridico, por lo que es necesario examinar cudles son
las condiciones para la juridicidad de la norma; esto es, qué requisitos
debe reunir una norma para ser considerada parte del ordenamiento juridi-
co. En suma, la Teoria del Derecho se ocupa de estudiar el modo en que se
producen las normas juridicas y las condiciones procedimentales que éstas
han de reunir para ser consideradas parte del ordenamiento juridico.?*

Sin embargo, esta separacién epistemoldgica no queda superada en la
TCD al tratar de la decisién juridica y sus diferentes modalidades. A pesar
de que el momento decisional del Derecho debiera ser el punto de encuen-
tro o conciliacién entre sistema juridico y medio social. Porque la decisién
juridica no puede quedar reducida a una mera cuestién formal acerca de
las condiciones de su validez; como tampoco, puede ser estudiada Unica-
mente como un hecho social, sin atender criticamente a las condiciones de

21 DREIER, “Concepto y funcién de la Teoria General del Derecho”, p. 124.

22 ROBLES, Teoria del Derecho, |, p. 363.

23 ROBLES, Gregorio (2020), “Sociologia pura del diritto vs teoria pura del diritto: validita ed
efficacia delle norme”, en AA.VV., L’ Eredita di Theodor Geiger per le scienze giuridiche, pp.
135.

24  ROBLES, Teoria del Derecho, |, pp. 380-384.
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su razonabilidad. El contexto o medio social, en suma, los conflictos éticos,
politicos, histéricos, étnicos, culturales, econémicos, religiosos efc., propor-
cionan las representaciones colectivas (ideas, valores, convicciones éticas,
moral social, etc.) sobre las que se fundamentan mds o menos intensamente
el conjunto de las decisiones, instituciones y normas juridicas.?

A continuacién, desde la perspectiva de la TCD se detallardn los rasgos
caracteristicos de las decisiones juridicas mds relevantes y el modo en que
el “medio social” incide en su cometido regulador.

TEORIA DE LAS DECISIONES JURIDICAS: TIPOLOGIAS Y RASGOS
Ordenamiento juridico y Sistema juridico

Antes de exponer los diferentes tipos de decisiones juridicas conforme a la
éptica de la TCD, conviene precisar que la distincién entre Ordenamiento
juridico y Sistema juridico es clave para comprender la originalidad de
esta reciente teoria. En este sentido, en la TCD, al contrario de lo que ocu-
rre en los autores normativistas, no hay una confusién o identificacién entre
ordenamiento y sistema. El ordenamiento juridico o conjunto de disposicio-
nes normativas, adn presentando cierto orden per se, adolece de raciona-
lidad y coherencia suficientes como para permitir su inmediata aplicacién
prdctica. Dicho de ofro modo, el ordenamiento juridico se presenta como
una fotalidad textual de carécter bruto y se identificaria con el conjunto
de las disposiciones juridicas tal y como son publicadas en el BOE.?¢ Esa
materia bruta, que recibe el nombre de ordenamiento juridico, necesita
de una construccién hermenéutica, que permita dotarla de racionalidad y
sistematicidad suficientes como para su realizacién en la vida concreta de
una comunidad politica, esto es, para que pueda resolver los conflictos par-
ticulares que se dan en toda comunidad. El resultado de esta construccién
racional es el texto elaborado que recibe el nombre de Sistema juridico,
una totalidad textual que, aunque refleja el ordenamiento juridico, ofrece
un horizonte de racionalidad mds elaborado y apto para su aplicacién
préctica.?”

25 ROBLES, Sociologia del Derecho, pp. 156-158.
26 ROBLES, Teoria del Derecho, |, p. 141.
27 ROBLES, Teoria del Derecho, |, p. 149.
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En este contexto o interaccién Ordenamiento-Sistema, Gregorio Robles dis-
tingue entre el denominado sistema diddctico-expositivo y el sistema en
sentido estricto. El primero, como su nombre indica, tiene una finalidad
explicativa, trata de ordenar racionalmente el conjunto del material norma-
tivo, estableciendo definiciones, categorias, clasificaciones a propésito de
las instituciones, pautas de valor, principios juridicos que se encuentran en
los textos normativos; asi como trata de resolver las antinomias y lagunas
presentes en estos fextos, dotando de coherencia la totalidad textual del
ordenamiento juridico. El sistema didéctico-expositivo persigue principal-
mente facilitar el conocimiento y estudio del Derecho vigente y, en ello, por
supuesto hay una vocacién prdctica.?® Junto a este sistema diddctico-expo-
sitivo de cardcter eminentemente dogmdtico y erudito, el sistema en sentido
estricto reflejaria el sentido real y concreto de los textos normativos, asi
como de las instituciones, relaciones juridicas, pautas de valor y principios
que los conforman. El sistema en sentido estricto se puede encontrar en las
sentencias de los tribunales y especialmente en las sentencias de los altos
tribunales, concretamente, en la ratio decidendi de estas sentencias, que
explicitan el sentido real y alcance de las disposiciones normativas; es de-
cir, el contenido auténtico de las normas juridicas.?” En suma, el sentido de
las normas juridicas es siempre el resultado de un proceso de construccién
hermenéutica, que sélo puede comprenderse desde la peculiar interaccién
Ordenamiento y Sistema.

Contexto, sujetos, modalidades y procesos de la decision juridica

Las decisiones juridicas ostentan la primacia genética en el marco de la
TCD, pues, en el principio de toda forma de Derecho posible se encuen-
tra la decisién, entendida como detonante del ordenamiento juridico, de
sus normas e instituciones. Porque, como ha sostenido en todo momento
Robles: “las decisiones constituyen el aspecto generador o dindmico del
ordenamiento juridico, ya que son ellas las que generan nueva sustancia,
nueva materia. Sin decisiones no habria Derecho, no habria normas ni
instituciones” *° En este sentido, la Teoria de las decisiones juridicas estudia
el aspecto dindmico del Derecho, entendido como un contexto heterogé-
neo de actos de comunicacién que inciden en los diferentes operadores
juridicos y sus decisiones. Asi, emulando el andlisis pragmdtico del lengua-

28 ROBLES, Teoria del Derecho, Il, p. 556.
29 ROBLES, Teoria del Derecho, II, p. 554.
30 ROBLES, Teoria del Derecho, |, p. 105.
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ie, la Teoria de las decisiones juridicas debe ocuparse del estudio de los
principales sujetos que intervienen en las decisiones juridicas, los diferentes
contextos decisionales, los destinatarios de esas decisiones y las diferentes
modalidades de decisiones juridicas.®!

De acuerdo con esta propuesta, Robles sefiala que el contexto comuni-
cacional estd delimitado por la idea de Ambito juridico (AMB), éste es el
espacio virtual en el que se desenvuelve la relacién Ordenamiento-Siste-
ma.*? Dentro de cada dmbito juridico se producen mdltiples procesos de
comunicacién juridica (relaciones juridicas, derechos subjetivos, acciones,
decisiones y hechos juridicos de diversa indole); pero el proceso comunica-
cional mds relevante seria la interaccién entre ordenamiento juridico y sis-
tema juridico. Asi, este complejo contexto comunicacional que es el Ambito
juridico como todo espacio, posee una racionalidad intrinseca o principio
ordenador sobre el que se desarrolla la espiral hermenéutica Ordenamien-
to-Sistema, tal es la idea de justicia ambital: los ideales de convivencia
de un &mbito juridico determinado, o, de ofro modo, la idea de justicia
institucionalizada en un dmbito juridico concreto.®® Parece légico pensar,
que la Constitucién cumple aqui un papel esencial para la delimitacién
y ordenacién de todo &mbito juridico, pues no sélo define los sujetos del
poder politico, sus competencias y procesos de decisién; ademds, normal-
mente, verbaliza el compendio axiolégico institucionalizado, que el poder
constituyente ha considerado bdsicos para la convivencia dentro del orden
establecido.?*

Como estamos comprobando, la relacién Ordenamiento-Sistema constituye
el punto de gravitacién del conjunto de la Teoria comunicacional del De-
recho y se manifiesta nuevamente cuando Robles se ocupa de los sujetos
protagonistas de las decisiones juridicas. En primer término y por su prota-
gonismo en la creacién del sistema juridico, encontramos el poder o sujeto
constituyente; en segundo término, deviene el legislador, en sentido amplio,
en tanto artifice de la materia juridica bruta que es el ordenamiento juri-
dico; a continuacién, encontrariamos a los juristas tedricos o dogmdticos
que a través de sus decisiones propositivas buscan dotar de racionalidad
y coherencia al ordenamiento juridico; y, en Gltimo término, los jueces y

31 ROBLES, Gregorio (2018), Cinco Estudios de Teoria Comunicacional del Derecho, Olejnik,
Santiago de Chile, pp. 22-23.

32 ROBLES, Teoria del Derecho, |, p. 489.

33 ROBLES, Gregorio, (2021) Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del
Derecho, lll, Thonsom Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, pp 858-890.

34 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 159.
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tribunales que a través de sus sentencias concretizan el contenido y sentido
de las disposiciones juridicas y determinan el sistema juridico en sentido
estricto.

En cuanto a las modalidades, Gregorio Robles distingue los siguientes tipos
de decisiones juridicas:

“A) Decisiones ordinamentales: generan texto del ordenamiento juridico.

B) decisiones propositivas: generan textos doctrinales, con propuestas de
normas juridicas construidas, pertenecientes al sistema diddctico-expositivo.

C) Decisiones sistémicas: generan textos pertenecientes al sistema juridico.

D) Decisiones implicitas o tdcitas: generan textos que, en un primer mo-
mento, no son explicitos y que, perteneciendo al ordenamiento, se hacen
explicitos en el sistema juridico.

E) decisiones extra-ordinamentales y extra-sistémicas: generan textos que
no son del ordenamiento, ni del sistema, pero si del dmbito juridico”.%

Se observa con nitidez que el fundamento de esta clasificacién es la rele-
vancia de las decisiones en el marco de la relacién Ordenamiento-Sistema.
De este modo, las decisiones ordinamentales son todas aquellas decisiones
normativas que contribuyen a la formacién del ordenamiento juridico, en-
tendido como la realidad bruta sobre la que elabora el sistema. Las deci-
siones propositivas vendrdn constituidas por las investigaciones teéricas,
tratados y monografias que buscan ordenar racionalmente y sistemdtica-
mente el ordenamiento juridico. Las decisiones sistémicas son las sentencias
de los tribunales que de un modo u ofro incorporan las distintas propuestas
tedricas y de un modo efectivo concretan el sentido de las disposiciones
juridicas del ordenamiento; es decir, reflejan el sistema juridico y el sentido
del derecho positivo. Las decisiones implicitas o técitas vienen constituidas
igualmente por las sentencias de los tribunales que reflejan el contenido o
sentido de las costumbres juridicas y principios juridicas vigentes en el sis-
tema juridico, aunque no explicitados necesariamente en el ordenamiento
juridico. Finalmente, las decisiones extra-ordinamentales y extra-sistémicas
son las decisiones que se generan en el marco del dmbito juridico de una
comunidad politica concreta y que no estdn directamente referidas a la
relacién ordenamiento-sistema; bien, por referirse a cuestiones técnicas o
meramente pragmdticas (interposicién de una demanda, jurisprudencia
cautelar, negocios y relaciones juridicas de todo tipo, etc.); bien, por estar
referidas a la misma creacién del ordenamiento juridico como es el caso
de la decisién constituyente.3

35 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 82.
36 ROBLES, Cinco Estudios de Teoria, pp. 26-34.
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Cada tipo de decisidén posee su propio proceso decisional, es decir, el
conjunto de pasos a seguir para la toma de decisién. Asi toda decisién
juridica implica necesariamente una deliberacién y una toma de posicién
acerca del ordenamiento juridico y la realidad social sobre la que actia;
pero el modo en que se produce esta deliberacién y toma de posicién di-
fiere dependiendo del tipo de decisién que se trate.®” Y lo que no es menos
importante, como ensefia la teoria hermenéutica, toda decisién refleja mdas
o menos intensamente el contexto social e histérico en el que se desenvuel-
ve el sujeto y frente al cual ha de situarse.®® En este sentido, en todas las
modalidades de la decisién juridica puede apreciarse la incidencia de mo-
tivaciones extrajuridicas, que inciden en su formacién y realizacién como
consecuencia de la insercién social del sujeto.%”

Asi las cosas, el estudio comunicacional de la decisién juridica debe com-
paginar el andlisis teérico de los diversos tipos de decisiones juridicas y sus
particulares procedimientos, con el estudio sociolégico de la decisién juri-
dica entendida como fenémeno social. Se abre, entonces, el camino para
una sociologia de las decisiones juridicas, que ha de indagar las causas,
incidencia y funcionalidad que cumplen las decisiones juridicas en el entra-
mado social. De este modo, el andlisis tedrico proporcionard las categorias
o formas abstractas que permiten comprender, ordenar y dominar el dina-
mismo y variabilidad inherente a los procesos de decisién juridica; pero,
igualmente, la toma de posesién de las motivaciones fécticas y la insercién
social de los sujetos hard posible vivificar las formas teéricas y colmarlas
de realidad. Como ya se ha sefialado, la raiz comunicacional de la Teoria
del derecho ofrecida por Robles se muestra mds evidente a propésito de la
teoria de la decisién, en tanto que exige cohonestar la explicacién tedrica
con la sociolégica y, ademds, nos muestra la peculiaridad del método her-
menéutico-analitico defendido por el autor.

LA DECISION CONSTITUYENTE

La decisién constituyente, escribe Robles, es el fiat del ordenamiento juridi-
co, su elemento originario, cuenta con una libertad o poder creativo mucho
més amplio que el resto de decisiones juridicas.*° En este sentido, la idea
de justicia se despliega con mucha mayor intensidad que en el resto de

37 ROBLES, Cinco Estudios de Teoria, p. 25.

38 GADAMER, Hans G. (1984), Verdad y método, Sigueme, Salamanca, p. 372.
39 ROBLES, Sociologia del Derecho, p. 149.

40 ROBLES, Teoria del Derecho, |, p. 107.
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decisiones juridicas, pues serd el poder constituyente quien delimitard el
contenido material de la misma en la comunidad politica.*' Expresamente,
recuerda Robles: “la Constitucién verbaliza los principios o valores supre-
mos del orden juridico constituido, que habrén de inspirar la accién poli-
tica de los sujetos del poder. Dichos valores son el compendio axiolégico
institucionalizado que el poder constituyente ha elegido como bdsicos para
la convivencia dentro del orden establecido, y cuyo desarrollo se verificard
autopoiéticamente mediante los mecanismos institucionales del sistema”.#2

Esta decisién originaria acerca de la justicia y el orden politico (la deci-
sién constituyente) se divide, conforme al planteamiento de la TCD, en tres
posicionamientos nucleares: a) el proceso constituyente; b) las formas de
gobierno; y c) los valores constitucionales.

El proceso constituyente

El proceso constituyente puede definirse como el conjunto de actos del
poder constituyente, o su delegado, que desembocan en la decisién cons-
tituyente. Por lo general, este proceso suele tomar la forma de un debate
acerca de los criterios de justicia y de forma politica que han de regir la
vida de la comunidad en el futuro, con la finalidad de llegar a un consenso
o posicién comin entre los diferentes actores sociales y politicos.** Ahora
bien, deben cuestionarse cudles han de ser las condiciones minimas de
este debate; éstas son apuntadas en la obra Los derechos fundamentales y
la ética en la sociedad actual, donde Robles sefala dos fundamentales: el
pluralismo y el consenso politico. La primera de naturaleza socioldgica y la
segunda procedimental.

El pluralismo emerge frente al cardcter moral monolitico de las sociedades
primitivas, ante el hecho de que en las sociedades modernas coexisten di-
versidad de posturas morales.** En estas sociedades el individuo posee una
suerte de libertades religiosas y politicas que le garantizan una posicién
propia frente al Estado, pero el proceso de socializacién que estas liber-
tades ha experimentado ha conllevado la sustitucién del individuo por los
partidos politicos. De modo que los partidos se han convertido en los acto-
res de la vida politica, a lo que habria que sumar los llamados movimientos

41 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 128.

42 ROBLES, Sociologia del Derecho, p. 159.

43 ROBLES, Teoria del Derecho, |, pp. 112-114.

44  ROBLES Gregorio (1992), Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Civi-
tas, Madrid, p. 155.
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sociales (ecologistas, feministas, pacifistas, etc.) en la medida que actian
dentro de la vida politica.*> Paralelamente, la vida econémica también ha
sufrido una polarizacién acusada: intereses capitalistas nacionales y trans-
nacionales, la conversién del individuo en consumidor, los movimientos
obreros y sindicatos, entre otros.*¢ En definitiva, la decisién constituyente
no puede abstraerse del marco social en el que se encuentra, de modo que
esta polarizacién moral, politica y econémica constituye el contexto en el
que el debe delimitarse el contenido material de justicia.

El consenso lo utiliza Robles como didlogo superador del pluralismo des-
infegrador en que viven nuestras sociedades,*” es mds, Robles afirma: “la
teoria del discurso o didlogo racional constituye un patrén constante que
hay que aplicar a todo proceso de decisién racional” .

Con la idea de consenso, Robles nos remite a unas condiciones ideales del
diglogo que redujeran a cero las posibilidades de engafo, ocultamiento e
irracionalidad de los participantes.*” Cémo él mismo explica: “es una teo-
ria procedimental del discurso y como tal no tiene por objeto el desarrollo
de los contenidos materiales de la idea de justicia, sino el aspecto formal o
procedimiento de ésta”.>°

Sin embargo, rara vez las condiciones del didlogo ideal se cumplen en el
diglogo politico real, que se encuentra contaminado por mdltiples interfe-
rencias.’’ Serd misién de la teoria de la decisién y, mds exactamente, de
su teoria de la justicia construir una plantilla lo mds ajustada posible a este
diglogo ideal y examinar a la luz de la misma, las condiciones en que se
ha desarrollado el diglogo politico real.>? Si el procedimiento seguido se
ajusta a estas condiciones procedimentales fundamentales, se alcanzard un
consenso satisfactorio.>

A continuacién, sefiala Robles estas condiciones procedimentales sobre

45 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 141.

46 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, pp. 143-151.

47  ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 155.

48 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 160.

49 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 159. “El didlogo
ideal supone la participacién de dialogantes plenamente racionales, no movidos en principio
por ningln ofro interés que no sea el bien de la sociedad, y cuya facticidad dialogante se
lleva a cabo con las méximas garantias contra el error o la simplificacién”.

50 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 160.

51 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 161.

52 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p.161.

53  ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 163.
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las que debe orbitar el didlogo real para asemejarse al modelo ideal: un
nicleo irrenunciable de valores sobre los que no cabe discusién; ante la
imposibilidad de que todos los individuos sean interlocutores, la interven-
cién de todos los actores sociales (partidos politicos, movimientos sociales,
empresas y sindicatos); unos medios de comunicacién independientes de
las estructuras de poder; una clase de intelectuales independientes; y un
modelo de democracia cuyo sentido de la justicia vaya mds alla del proce-
dimiento de foma de decisiones y profundice en el sentido de éstas.>

Finalmente, el contenido material de justicia dependerd en gran medida
del grado de fidelidad del didlogo real respecto de las condiciones idea-
les del mismo, en la medida que el proceso constituyente se ajuste a estas
condiciones procedimentales mayor serd el grado de justicia politica.> El
nicleo de valores acordado como indiscutible en este didlogo, constitui-
ré el nicleo axiolégico de una determinada comunidad, de modo que la
constitucién no tendrd sélo un cardcter formal-procedimental, sino, también
un contenido material axiolégico.’ Concluye Robles, el consenso politico
nunca cumple las exigencias de un consenso ideal plenamente racional,®”
pero (aunque insuficiente desde el punto de vista ético) un consenso politico
adoptado bajo un minimo de racionalidad constituye el Gnico fundamento
politico de un nicleo axiolégico indiscutible.®

Formas de gobierno

La decisién constituyente versa esencialmente acerca del establecimiento
de la forma de gobierno de un Estado, esto es, la fundacién de los poderes
supremos del Estado o poderes constituidos (legislativo, ejecutivo y judi-
cial).’® Si bien, desde una perspectiva formal toda decisién a este respecto
merece el nombre de constitucién;¢° lo cierto es, como indica Robles, que
el mundo actual se caracteriza por la aceptacién universal de la democra-
cia como forma legitima de gobierno.' Sin embargo, esta situacién exige
posicionarse acerca de qué deba entenderse por democracia, puesto que

54 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, pp. 163-169.
55 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 170.

56 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 171.

57 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 174.

58 ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 173.

59  ROBLES, Teoria del Derecho, Ill, pp. 116-117.

60 ROBLES, Cinco Estudios de Teoria, p. 47.

61 ROBLES, Sociologia del Derecho, p. 161.
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toda forma politica intenta autoproclamarse como democrdtica en el mun-
do actual, aunque efectivamente esté muy lejos de serlo.¢?

Robles, siguiendo la clasificacién del Tocqueville, entiende que la democra-
cia puede comprenderse como ideal, como forma politica y como forma
de vida social. En su consideracién idealizada la democracia aparece
definida como gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo. En este
sentido, el ideal democrdtico sirve como horizonte critico que reclama una
mayor participacién del pueblo en el ejercicio del poder y en el espacio
pUblico, reclamando una mayor transparencia de las actuaciones politicas
y, en consecuencia, mds informacién acerca de los procesos de decisién
politicos.®®

La democracia como forma politica ha tomado diversas manifestaciones,
Robles considera que la més elaborada histérica y socialmente es la forma
politica del Estado de Derecho, propia de los Estados occidentales. El Esta-
do de Derecho conjuga las ideologias democrdticas por excelencia, el libe-
ralismo y el socialismo. De este modo, considera Robles, la forma politica
del Estado de Derecho permite unir los avances del liberalismo en la defen-
sa 'y promocién de los derechos individuales con los éxitos del socialismo a
propdsito de la correccién de las desigualdades sociales y econdmicas.®*

La democracia entendida como forma de vida social es el producto en
nuestros dias, de acuerdo con el andlisis de Robles, de la universalidad
de la comunicacién. Este fenémeno se caracteriza por una comunicacién
ilimitada —en un sentido horizontal o vertical- capaz de generar en el in-
dividuo opiniones sobre todo lo opinable y hacerlo participe de todo lo
que sucede. La universalidad comunicativa puede provocar, segin Robles,
una hiperdemocracia social en la que todas las opiniones tengan el mismo
valor y sélo puedan ser juzgadas cuantitativamente por el rasero comin
o el principio de mayoria. En este contexto, los medios de comunicacién
emergen como un poder politico de primer orden, porque son capaces
crear estados de opinién, influir en la opinién ajena y dirigir la vida de los
ciudadanos sin que éstos apenas lleguen a enterarse. En consecuencia, uno
de los mayores peligros para la convivencia politica es la manipulacién
informativa.®®

62 ROBLES, Sociologia del Derecho, p. 162.

63 ROBLES, Sociologia del Derecho, p. 162.

65 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, pp. 922-924.
65 ROBLES, Sociologia del Derecho, pp. 163-164.
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Los valores constitucionales

Por Gltimo, pero no menos importante, la decisién constituyente debe tomar
posicién acerca del nicleo axioldgico sobre el que se edificard el conjunto
del ordenamiento juridico por constituir. En este sentido, la decisién consti-
tuyente debe verbalizar cudles son el conjunto de valores constitucionales
que han de presidir la accién de los sujetos del poder, concretamente, de-
berd precisar cudles son los principios o valores superiores del ordenamien-
to juridico, los derechos fundamentales de los individuos y los principios so-
ciales y econémicos que han de presidir el comportamiento de los poderes
constituidos.¢® A través de la decisidn sobre estos valores se instaurard un
modelo de justicia para el conjunto del ordenamiento juridico naciente, que
si bien deberd concretarse en instancias posteriores, impone per se ciertos
limites a las decisiones de los poderes constituidos.®”

En la decisién constituyente pueden encontrar su lugar los denominados
derechos humanos, siendo la misién del constituyente recoger estos princi-
pios de justicia dentro de la constitucién con la finalidad de garantizar un
minimo de justicia en la comunidad politica.’® No obstante, los derechos
humanos son entendidos por Robles como aspiraciones de la razén ética y
no pueden identificarse sin mds con los derechos fundamentales, los cuales
han sido configurados como resultado del didlogo politico real y en vistas
de una determinada comunidad politica y no desde la éptica de la univer-
salidad del género humano.? La decisién constituyente transformard aque-
llos ambiguos derechos humanos en concretos derechos fundamentales.

Toda vez que este catdlogo de principios morales y de justicia han sido
recogidos en la constitucién y efectivamente garantizados mediante un pro-
cedimiento para hacerlos valer, nos encontramos ante los derechos funda-
mentales. Estos se incardinan, ya si, dentro del ordenamiento juridico vy,
mds aun, en el marco de la norma primera que es la constitucién. En este
sentido, delimitan el contenido de las decisiones juridicas de grado inferior

66 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, pp. 189-190. “La parte dogmdtica de la Constitucién puede
ser considerada en su conjunto como un texto que refleja el sistema axiolégico o sistema de
valores, los cuales a su vez se concretan, cada uno de ellos, en un conjunto de principios
juridicos de cardcter material y que dotan de sustancia valorativa al ordenamiento juridico
y asimismo dirigen la accién decisora de los tribunales ordinarios y también del Tribunal
Constitucional”.

67 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 206.

68 ROBLES, Los derechos fundamentales, p. 129.

69 ROBLES, Los derechos fundamentales, pp. 174-175.
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y es posible afirmar que estas decisiones tendrédn como marco de referen-
cia obligado el contenido de estos derechos fundamentales. Dicho de otro
modo, los principios de justicia material recogidos en la constitucién, confi-
gurados como derechos fundamentales, son el marco de justicia en el que
se desenvuelven las decisiones juridicas.”®

Siendo asi, la decisién constituyente supone el primer impulso para la insti-
tucionalizacién de los valores o sistema ético que subyace en el conjunto so-
cial, que posteriormente habrd de nutrir el conjunto de decisiones juridicas
y, especialmente, las normas que explicitardn y desarrollardn estos valores.
Aunque desde una perspectiva socioldgica siempre deberd examinarse si
realmente estos valores institucionalizados en el texto de la Constitucién y
demds normas de cardcter inferior, son efectivamente respetados por los
sujetos del poder y si efectivamente se corresponden con las convicciones
éticas de la poblacién general.”’

LA DECISION LEGISLATIVA

Es oportuno recordar que la ley, como toda norma, desde la perspectiva
de la TCD es un material textual bruto que necesita de una elaboracién
posterior, de modo que la decisién de Legislador no agota su sentido o
su alcance, puesto que el sentido dltimo de la disposicién legislativa se
obtiene mediante su reconstruccién hermenéutica o racional en el sistema
juridico.”?

Sobre la base de esta realidad, la decisién legislativa puede estudiarse teé-
ricamente como cualquier ofra decisién normativa, identificando a quién
corresponde la potestad legislativa, cudl es el procedimiento de la legisla-
cién y qué puede o no puede decidirse materialmente mediante una ley.

Desde una perspectiva formal estas cuestiones no presentan un problema
especialmente dificil de responder, en la medida en que el texto constitu-
cional reflejaré qué 6rgano ostenta la potestad suprema de legislar, cudl es
la composicién del érgano, el procedimiento para legislar y las directrices
axioldégicas generales sobre las que debe orbitar la legislacién.”

Desde la perspectiva de la teoria de las decisiones juridicas la cuestion

70 ROBLES, Gregorio (2009), La justicia en los juegos. Dos ensayos de teoria comunicacional
del derecho, Trotta, Madrid, pp. 15-17.

71  ROBLES, Sociologia del Derecho, pp. 178-179.

72 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 374.

73 ROBLES, Teoria del Derecho, |, pp. 380-384.
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resulta algo més complicada: primero porque debe explicarse qué es una
decisién legislativa, es decir, cudles son sus peculiaridades respecto de
otras decisiones normativas; y, segundo, porque debe tenerse en considera-
cién los elementos facticos en que se desenvuelven este tipo de decisiones y
comprobar en qué medida la teoria se adecua a la realidad.

Robles aborda con detenimiento el estudio de la decisién legislativa en el
capitulo 9 del volumen tercero de su obra Teoria del Derecho. Fundamentos
de Teoria Comunicacional del Derecho.”* Més alla del estudio histérico
de la ciencia de la legislacién, Robles concibe teéricamente la decisién
legislativa como el acto de voluntad del Legislador de acuerdo con el pro-
cedimiento establecido. Como todo acto de voluntad, la decisién legislativa
supone una eleccién del Legislador sobre la realizacién de unos fines de-
terminados y los medios para alcanzarlos. En consecuencia, con arreglo al
esquema de la TCD, el estudio de la decisién legislativa ha de procurar la
averiguacién de cudl o cudles eran los fines perseguidos por el Legislador
y de qué medios decidié valerse para su consecucién.”

El estudio de las posibilidades teleoldgicas de la decisién legislativa debe
compaginarse con el hecho de que el Legislador, como todo poder consti-
tuido, debe obediencia al texto constitucional, donde se encuentra el nicleo
axiolégico que ha de orientar la legislacién. Aunque mdés allé del catdlogo
general de principios, derechos fundamentales y valores constitucionales,
Robles es consciente de que las posibilidades de accién del legislador
son bastante amplias. En este sentido, la averiguacién de la finalidad real
perseguida por el Legislador, asi como de los fines secundarios, deberd
hallarse en funcién de las circunstancias concretas, de la naturaleza del
conflicto social que motiva la ley y de la ideologia que informa la accién
legislativa.”¢

La eleccién acerca de los medios precisos para la realizacién de la fina-
lidad perseguida presenta una dimensién procedimental y otra dimensién
técnica. Esta consideracién procedimental de la decisidn legislativa nos
remite al estudio de las normas que se ocupan de establecer quiénes son
los sujetos con potestad para legislar, cudles son las competencias que
tienen atribuidas y las normas que sefalan el procedimiento a seguir para
legislar.”” De acuerdo con una consideracién meramente técnica, las leyes

74  ROBLES, Teoria del Derecho, lll, pp. 284-412.
75 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 376.
76 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, pp. 385-390.
77  ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 382.
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son textos y por lo tanto deben cumplir un requisito esencial de comunica-
bilidad, es decir, que sean inteligibles para lo cual deberdn respetar las
formas gramaticales y demostrar un buen dominio del vocabulario juridico;
pero, también, que combinen acertadamente el uso del lenguaje normal
con el lenguaje técnico-juridico sin perder rigor en las expresiones.”® Asi,
considera Robles que la redaccién de la ley no puede desatender el buen
uso de los verbos que conforman los diferentes tipos de normas; de modo
tal que debe emplearse el verbo ser para las normas énticas, el verbo tener
para las normas procedimentales, el verbo poder para las potestativas vy el
verbo deber para las normas dednticas.”?

Ademds, la decisién legislativa es vista en la TCD como un acto comunica-
cional y, por ello, presenta naturalmente una dimensién retérica, persigue
naturalmente persuadir o convencer acerca de la oportunidad y justicia de
su mensaje. En este sentido, teniendo presente que la Ley se exterioriza so-
cialmente en forma de texto, la clave de su adecuada construccién retérica
estd en el uso de una argumentacién completa acerca de las caracteristicas
o naturaleza del conflicto social que la genera, el plan de accién trazado
por el legislador y la previsién racional de sus resultados. En suma, esta ar-
gumentacién puede encontrarse desarrollada en la Exposicién de Motivos
del texto legal .8

Con arreglo a una perspectiva dogmdtica o institucional de la decisién
legislativa, Robles considera que, tanto en la deliberacién acerca de la
accién legislativa como en la redaccién de su texto, el Legislador debe
ser consciente del cotexto normativo o sistemdtico y del contexto social.
En gran medida, el éxito o fracaso de la accién legislativa dependerd del
grado de adecuacién del texto legal al Sistema juridico y de la correccién
de la lectura de la realidad social sobre la que debe operar la ley.®’

Ahora bien, desde una contemplacién factica o sociolégica de las leyes,
resulta que la decisién legislativa puede estar movida en miltiples direc-
ciones y no siempre se corresponderdn con los fines éticos o axioldgicos
del ordenamiento juridico, esto es, lo que en la TCD se denomina justicia
ambital.82 Una investigacidn socioldgica del contenido de la ley serviré en
primer término como control de intenciones del Legislador, en la medida en
que permitird detectar los intereses sectoriales, partidistas o de clase que

78 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, pp. 393-395.
79 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, pp. 399-403.
80 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 397.
81 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 409.
82 ROBLES, Teoria del Derecho, I, p. 858.
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desvian la ley de su vocacién al interés general .8 Asumiendo la perspectiva
externa o del observador que es la propia del socidlogo, el objetivo ha de
ser comprobar cudles son los condicionamientos sociales o f4cticos de la
decisién legislativa y cudl es la funcién que cumplen las leyes en el sistema
social.®* Bajo esta perspectiva es posible encontrar miltiples contradiccio-
nes entre los postulados tradicionales de la ciencia politica y la realidad de
los hechos, que nos revela —como afirma Robles— la debilidad del poder le-
gislativo o del Parlamento, por lo general vinculado estrechamente al poder
ejecutivo y movido por los intereses partidistas y de los grupos de presién
o lobbies. Asi las cosas, no sorprende la escasa iniciativa legislativa de
nuestro Parlamento, ni el hecho de que los verdaderos didlogos o debates
se produzcan realmente en el interior de las comisiones legislativas que
preparan el contenido de las leyes y no piblicamente en el Parlamento.®®

Finalmente, el estudio de la funcionalidad que cumplen las leyes no es otra
cosa mds que el andlisis de su eficacia y su eficiencia, esto es, comprobar
si realmente se producen los hechos sociales que revelan el cumplimiento
de la norma, su eficacia o la obediencia de sus destinatarios; y si la norma
cumple eficientemente con los objetivos o finalidad social perseguida.®

LA DECISION JUDICIAL

La decisién judicial es la plasmacién o exteriorizacién del ejercicio de la
potestad jurisdiccional, lo que, a juicio de Robles, consiste en decir el Dere-
cho o dar a cada cual lo suyo de conformidad con el sistema.®” Mediante
la decisién judicial el Derecho se pone al servicio de la vida, abandona la
generalidad de las normas y se centra en la realidad féctica e individual
de la vida, estableciendo qué sea el Derecho en relacién con un caso con-
creto.%8

Robles afirma que la determinacién de lo que es Derecho en cada caso es
una actividad en parte de hallazgo y en parte de obtencién.®? El Derecho
no se encuentra acabado a la espera de que el juez lo encuentre, sino
que exige de éste un esfuerzo por obtenerlo. La obtencién del Derecho es
una labor constructiva de hechos y normas entendida del siguiente modo:

83 ROBLES, Sociologia del Derecho, p. 165.

84 ROBLES, Sociologia del Derecho, p. 166.

85 ROBLES, Sociologia del Derecho, pp. 167-169.
86 ROBLES, Teoria del Derecho, I, p. 389.

87 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 468.

88 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 467.

89 ROBLES, Teoria del Derecho, Il, p. 573.
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el juez ha de recrear los hechos objeto del proceso al tiempo que com-
prende hermenéuticamente las normas a ellos referidos.? Esta deliberacién
constituye el basamento de la sentencia judicial y viene en gran medida
determinada por los prejuicios (precomprensién) del juez.”' La decisién
judicial vista analiticamente supone un conjunto de decisiones particulares
que desembocarén naturalmente en la decisién final.”? Desde los plantea-
mientos de la TCD, este conjunto de decisiones parciales, no suponen un
hallazgo del sentido verdadero del texto ordinamental, sino, la toma de po-
sicién del juez respecto a los hallazgos de sentido, que ofrece la doctrina
cientifica. La bisqueda de la norma juridica aplicable (norma sistémica) la
realiza el juez mediante la indagacién en las diversas posiciones doctrina-
les y determinando preferencialmente una entre ellas. Al hacerlo incorpora
en la ratio decidendi de su sentencia la propuesta doctrinal y reconstruye
hermenéuticamente el ordenamiento juridico.”® Juzgar, por tanto, es una
actividad que se realiza necesariamente desde una posicién hermenéutica
determinada por la idea de Sistema juridico, porque la decisién judicial
sélo puede comprenderse en el Sistema y como una concreta toma de po-
sicién respecto del mismo.

Con independencia del aspecto material de la decisién judicial, ésta cier-
tamente es una manifestacién del ejercicio de la potestad jurisdiccional y
como toda potestad se encuentra delimitada por la idea de competencia; lo
que presupone el hecho de que la decisién judicial debe producirse siempre
en el marco de las acciones permitidas por las normas que confieren dicha
potestad,’® en otras palabras, de acuerdo con las normas que establecen la
competencia material y territorial de los érganos jurisdiccionales.?

Adn mds, segin las tesis de la TCD, la decisién judicial supone el cul-
men de la actividad de juzgar, que se concentra en un conjunto de actos
realizados en el marco del proceso judicial.? En este sentido, el proceso
judicial presenta unas peculiaridades o rasgos definitorios que inciden di-
rectamente en el modo de produccién y contenido de la decisién judicial.
En consecuencia, la decisién del juzgador no puede comprenderse sin la
consideracién necesaria del proceso en el que se produce.”

90 ROBLES, Teoria del Derecho, II, p. 355.
91 ROBLES, Teoria del Derecho, II, p. 356.
92 ROBLES, Teoria del Derecho, II, p. 573.
93 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 515.
94 ROBLES, Teoria del Derecho, |, p. 436.
95 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 470.
96  ROBLES, Teoria del Derecho, lll,, p. 474.
97 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 477.
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El proceso judicial puede ser contemplado normativa e institucionalmente, 7
la primera perspectiva seria la propia de las normas procesales que regu-
lan el objeto, los presupuestos y actos procesales; la segunda o perspectiva
institucional observa el proceso judicial como una unidad de sentido que,
conforme a los diversos principios procesales, engloba el conjunto de re-
laciones y situaciones juridicas que se producen en el proceso judicial.??
Obviamente, el conjunto de las normas procesales inciden en la decisién
judicial puesto que establecen las condiciones o presupuestos del proceso
judicial, las competencias del juez, el procedimiento a seguir y sus deberes
procesales.'® De otro modo, el sentido institucional del proceso judicial
también orienta la decisién judicial bajo la asuncién de los principios pro-
cesales concretos sobre los que gravita el proceso judicial, a saber: el prin-
cipio de legalidad, el principio de contradiccién, el principio de economia
procesal, el principio dispositivo, el principio inquisitivo, la libre valoracién
de la prueba y el més amplio derecho a la tutela judicial efectiva.'®!

Sin embargo, el proceso judicial también debe ser contemplado desde
una perspectiva decisional y entonces se resalta el cardcter procedimental
del mismo. En este sentido, el procedimiento seria el conjunto de pasos
que es necesario seguir para llegar a la decisién judicial, destacando en
este punto el cardcter dialéctico y controversial del procedimiento judicial;
pero, igualmente, su cardcter dindmico o secuencial, en el sentido de que
el procedimiento judicial puede ser contemplado episédicamente como un
suceder de actos que concluyen con la decisién judicial.'®? Tanto es asi que
el contenido material de la decisién judicial no podrd aprehenderse mds
que en el marco de este suceder episédico y dialéctico que es el procedi-
miento judicial.

Al igual que en las decisiones anteriores, el andlisis hermenéutico-analitico
de la decisién judicial debe completarse con su consideracién sociolégica
para comprobar en qué medida estos postulados tedricos se corresponden
con la realidad social del poder judicial. Especialmente, deberd indagarse
cudl es la relacién del poder judicial con otros poderes politicos y particu-
larmente con el poder ejecutivo; y la influencia del origen social, el medio
social y la ideologia de los jueces en sus decisiones.'® Llegados a este
punto Robles se posiciona firmemente en defensa de la independencia del

98 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, p. 473.

99 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, pp. 490-495.
100 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, pp. 479-488.
101 ROBLES, Teoria del Derecho, lll, pp. 503-507.
102 ROBLES, Teoria del Derecho, Ill, pp. 474-476.
103 ROBLES, Sociologia del Derecho, p. 172.
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poder judicial respecto a los demds poderes politicos, como presupuesto
necesario para la objetividad de sus sentencias.’® Igualmente, Robles re-
chaza una incidencia significativa del origen social de los jueces (el hecho
de pertenecer por lo general a la clase media alta de la poblacién) en el
contenido de sus sentencias, o, de otro modo, la ausencia de intereses de
clase en la decisién judicial.’® Finalmente, constata Robles la ausencia
de estudios sociolégicos relativos a la influencia del contexto social en las
decisiones judiciales; pero, si niega que exista una notable influencia de
las convicciones ideoldgicas del juez en el contenido de sus decisiones.'%
Apreciaciones diferentes despiertan en Robles la investigacién sociolégica
del proceso judicial, porque el estudio de la realidad factica de la admi-
nistracién de justicia revela notables disfunciones que entorpecen el éxito
del proceso judicial, concretamente cita este autor: la inundacién procesal
que sobrecarga los juzgados y dificulta la labor judicial; la dilacién de
los procesos judiciales que pone en duda la eficacia de la administracién
de justicia; las barreras sociales y econémicas que dificultan el acceso y
conocimiento de la administracién de justicia por parte del ciudadano; vy,
en Ultimo término, la asimetria entre las partes, ya que las corporaciones
o empresas tienen de facto una posicién econdmica y social muy diferente
del ciudadano medio y esto influye también en su experiencia respecto del
proceso judicial.’®”

CONCLUSIONES

Desde la perspectiva estrictamente epistemolégica de la TCD se defiende
la separacién de la Sociologia juridica respecto de la Teoria del Dere-
cho, distinguiéndose netamente el método hermenéutico-analitico propio
de la formulacién tedrica del método empirico propio de la Sociologia.
Sin embargo, la rigidez de esta escisién queda difuminada cuando Robles
se ocupa de las decisiones juridicas y la causa principal es que éstas se
producen siempre en un determinado contexto social e impelidas por las
circunstancias o conflictos sociales que las motivan. Es a propésito de las
decisiones juridicas cuando parecen converger la perspectiva interna del
jurista y la perspectiva externa del socidlogo. Quizds no pueda ser de otro
modo, porque la adecuacién y oportunidad de la formulacién teérica debe

104 ROBLES, Sociologia del Derecho, p. 172.
105 ROBLES, Sociologia del Derecho, p. 173.
106 ROBLES, Sociologia del Derecho, p. 171.
107 ROBLES, Sociologia del Derecho, pp. 174-177.
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ponerse en correspondencia con la realidad factual y circunstancial de la vida
social. Entonces, puede ocurrir que el andlisis de los hechos sociales o de la
insercién social del Derecho nos demuestre la ingenuidad de la formulacién
tedrica y requiera de una aproximacién mds critica y reflexiva. En esta situa-
cién, la sociologia no puede quedar apartada de la construccién tedrica; por
el contrario, debe complementar y enriquecer el andlisis teérico, reorientdn-
dolo hacia la realidad de los hechos y conflictos sociales.

El estudio comunicacional de los procesos de decisionales en el Derecho nos
demuestra la incidencia del medio social de muy diferente modo, ya sea en
la propia estructuracién de los procesos de decisién como en el mismo con-
tenido material de las decisiones. Esta incidencia del contexto social puede
pasar desapercibida en una lectura rdpida de los tres volimenes de la Teoria
Comunicacional del Derecho; pero aparece nitidamente en una lectura de
conjunto de la obra de Gregorio Robles y, especialmente, en el tercer volumen
de su magna obra.

En la obra Sociologia del Derecho, el autor ya manifiesta la conveniencia de
infroducir el método socioldgico en el conocimiento del Derecho, principal-
mente, como elemento critico desde el que valorar la eficacia y eficiencia del
sistema normativo en tanto que reflejo del orden politico de convivencia. Es
en esta obra, precisamente, donde incluye por primera vez una aproximacién
sociolégica a las decisiones juridicas y demuestra la facilidad con la que el
medio social puede desvirtuar las mds logradas construcciones politicas.

Ahora bien, en el tercer volumen de su obra Fundamentos de Teoria Co-
municacional del Derecho, dedicado al estudio de las decisiones juridicas,
se pone de manifiesto nuevamente el importante vinculo que existe entre el
andlisis hermenéutico-analitico y la sociologia juridica. En primer término, el
lector encontrard la idea de justicia ambital, que es la idea de justicia que
mueve el conjunto del sistema juridico. El conocimiento de esta justicia no
puede alcanzarse por medio de los dictados de la razén, en el sentido de que
ni es el fruto de la racionalidad prdctica o prudencia ética; ni, tampoco, una
construccién deductiva-racional de cardcter universal. Por el contrario, es una
nocién relativa, diferente en cada sistema juridico y que viene determinada
por el hecho de su positivacién en la Constitucién y demés fuentes normativas
(incluidos los principios juridicos). En suma, es el dato empirico y social de su
explicitacién en el texto de las normas el que permite su identificacién y serd
su insercién en el Sistema juridico lo que permitird desarrollar y ampliar su vo-
cacién rectora. Asi las cosas, la justicia ambital puede también comprenderse
como una moral social de cardcter positivo, es decir, retratada en el texto de
las normas del ordenamiento juridico y en el Sistema juridico vigente.

En segundo término, cuando Robles se ocupa de los procesos de decisién
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juridica, se relaciona el contenido material de la decisién con el procedi-
miento en virtud del cual se produce esta decisién. Pues bien, una visién mds
profunda de este fenémeno dard cuenta de que los distintos procedimientos
de decisién son el reflejo de ciertas convenciones sociales, sin las cuales el
mismo Derecho no podria comprenderse. En este sentido, la exigencia de que
el proceso constituyente siga los pasos marcados por la idea del consenso y
el didlogo racional entre los distintos actores sociales y politicos nos muestra,
desde una perspectiva social, la aceptacién social de la democracia como
dnica forma legitima de direccién social. Mds ain, la actual reglamentacién
normativa del proceso legislativo y del proceso judicial muestra la general
aceptacién social del Estado de Derecho o Imperio de la Ley como forma
legitima del Derecho. En consecuencia, puede concluirse que existen ciertas
convenciones sociales, que constituyen la fuente de legitimidad de las normas
y sin las cuales no podrian comprenderse los distintos procedimientos de de-
cisién. Las normas que regulan los procedimientos no sélo no son ajenas a
estas convenciones o criterios de legitimidad; sino que se construyen desde la
asuncién de su imperatividad.

En tercer lugar, la influencia del medio social afecta necesariamente al con-
tenido material de las decisiones juridicas de todo tipo por diversas razones.
La primera razén es de corte gnoseoldgico y puesta de relieve por la filosofia
hermenéutica, como es el hecho de la insercién social del sujeto o la necesa-
ria condicionalidad social e histérica del intérprete, de modo que ningin ope-
rador juridico puede eludir el cardcter circunstancial de toda decisién. Otra
razén no menos importante y de carécter pragmdtico, viene constituida por
la relevancia social de toda decisién juridica, principiando por la decisién
constituyente que no puede prescindir del cardcter histérico de su propésito,
puesto que estd llamada a ordenar politicamente la convivencia social y, por
ello, debe dar cuenta del conjunto de movimientos sociales, ideologias, valo-
res y creencias de todo tipo sobre los que gravitard el orden juridico. También
ocurre en el caso de la decisién legislativa, en tanto que viene motivada por
una determinada lectura del contexto social y empujada por la fuerza de
los acontecimientos o conflictos sociales; pero, igualmente, en la medida en
que comporta un determinado plan de accién sobre el conjunto social. Final-
mente, el medio social incide del mismo modo en la decisién judicial, pues,
el juez es un portador privilegiado de la tradicién dogmdtica desde la que
comprende el contenido de las normas y, ademds, es el responsable de su
actualizacién en cada caso concreto que resuelve. No es extrafio, encontrar
el fundamento Gltimo de los cambios jurisprudenciales mds relevantes en los
cambios sociales producidos y, especialmente, cuando éstos nos muestran
las desigualdades e injusticias sociales que amenazan nuestra convivencia
pacifica.
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RESUMEN

El trabajo analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el concepto de
autoria como principal forma de responsabilidad criminal durante la dictadura
de Primo de Rivera (1923-1930). Junto a la doctrina juridica, se han tomado
como referencia los Cédigos penales de 1870 y 1928 (en vigor desde el 1
de enero de 1929), siendo analizados los diferentes tipos de autoria (especial-
mente la autoria directa, la induccién indirecta y la cooperacién necesaria) y
los criterios interpretativos adoptados desde finales del siglo XIX e inicios del
siglo XX por el Tribunal Supremo.

Palabras clave: Autoria, Jurisprudencia, Dictadura de Primo de Rivera, Cédi-
go penal de 1870, Cédigo penal de 1928.

ABSTRACT

This paper analyses the jurisprudence of the Supreme Court on the concept of
perpetration as the main form of criminal responsibility during the Primo de
Rivera dictatorship (1923-1930). Together with the legal doctrine, the Criminal
Codes of 1870 and 1928 (in force since 1 January 1929) have been taken
as a reference, analysing the different types of authorship (especially direct au-
thorship, indirect induction and necessary cooperation) and the interpretative
criteria adopted by the Supreme Court since the end of the 19th century and the
beginning of the 20th century.

Keywords: Authorship; jurisprudence; Dictatorship of Primo de Rivera; Penal
Code of 1870; Penal Code of 1928.
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RESUM

L’AUTORIA CRIMINAL DURANT LA DICTADURA DE PRIMO DE RIVE-
RA (1923-1930)

L'estudi analitza la jurisprudéncia del Tribunal Suprem sobre el concepte d'au-
toria com principal forma de responsabilitat criminal durant la dictadura de
Primo de Rivera (1923-1930). Junt amb la doctrina juridica, s’han pres com
referéncia els Codis Penals de 1870 i 1928 (en vigor des de I'1 de gener de
1929), sent analitzats els diferents tipus d'autoria (especialment I'autoria direc-
ta, la induccié indirecta i la cooperacié necessaria) i els criteris interpretatius
adoptats des de finals del segle XIX pel Tribunal Suprem.

Paraules clau: Autoria; jurisprudéncia; dictadura de Primo de Rivera; Codi
Penal de 1870; Codi Penal de 1928.

Este trabajo forma parte del proyecto coordinado Conflicto y reparacién en la Historia juridica
espafola Moderna y Contempordnea (ref. PID2020-113346GB-C21, Universidad de Murcia),
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espafia en el marco del
Programa Estatal de generacién de conocimiento y fortalecimiento cientifico y tecnolégico del sis-
tema de |+D+| del Plan de Investigacién cientifica y técnica y de Innovacién 2017-2020 (MCIN/
AEI/10. 13039/501100011033).
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El Cédigo penal de 1928,! promulgado bajo la dictadura de Miguel Primo
de Rivera, ley vigente a partir del 1 de enero de 1929, contemplaba hasta
cuatro formas diferentes de autoria en la responsabilidad criminal, rom-
piendo asi con la tradicién codificadora anterior que, desde los sucesivos
cédigos de 1848, 1850y 1870, las habia concentrado en tres formas.? A
su vez, la precisa concrecién definitoria de la autoria caracteristica de los
tres cédigos penales decimondnicos vendria a ser sustituida por una defi-
nicién mds extensa y compleja que, aun con la intencién de no dejar en el
aire ningun tipo de autoria sin observar, lo cierto es que parecia dar lugar

1 Real decretoley aprobando el proyecto de Cédigo penal, que se inserta, y disponiendo
empiece a regir como Ley del Reino el dia 1° de Enero de 1929, Gaceta de Madrid, n°257,
13 de septiembre de 1928.

2  Cédigo penal de Espaia, Imprenta Nacional, Madrid, 1848, art. 12: “Se consideran au-
tores: / 1°. Los que inmediatamente toman parte en la ejecucion del hecho. / 2°. Los que
fuerzan 6 inducen directamente & otros & ejecutarlo. / 3°. Los que cooperan & la ejecucion
del hecho por un acto sin el cual no se hubiera efectuado”. De forma muy similar, sin apenas
variaciones en su contenido, la reforma de 1850 y el Cédigo penal de 1870 contemplaban
las tres formas de autoria (Cédigo penal de Espafia. Edicién reformada, Imprenta Nacional,
Madrid, 1850, art. 12: “Se consideran autores: / 1°. Los que inmediatamente toman parte
en la ejecucion del hecho. / 2°. Los que fuerzan 6 inducen directamente & otros & ejecutar-
lo. / 3°. Los que cooperan & la ejecucion del hecho por un acto sin el cual no se hubiera
efectuado”; y Cédigo penal reformado, mandado publicar provisionalmente, en virtud de
autorizacién concedida al Gobierno por la Ley de 17 de junio de 1870. Edicién oficial,
Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1870, art. 13: “Se consideran autores:
/ 1°. Los que toman parte directa en la ejecucion del hecho. / 2°. Los que fuerzan 6 inducen
directamente & ofros & ejecutarlo. / 3°. Los que cooperan & la ejecucion del hecho por un
acto sin el cual no se hubiere efectuado”).
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a una ambigiedad en su planteamiento,® que se asimilaba en mayor medi-
da al que en su momento caracterizé a la primera norma penal codificada
de 1822.4 En este sentido, ademds de la autoria directa, el cédigo penal

3 Cédigo penal de 1928, art. 46: “Se consideraran autores: 1°. Los que tomen parte directa
en la ejecucién del hecho. / 2°. Los que empleando coaccién, amenaza, abuso de autoridad
o poder u ofro medio eficaz, fuercen a otros a ejecutarlo. En estos casos, la responsabilidad
serd integra del autor indirecto, a no ser que el ejecutor material no haya sido violentado, a
juicio del Tribunal, en grado suficiente para quedar exento de responsabilidad. / 3°. Los que
por consejos, dddivas o promesas u otros medios andlogos induzcan directamente a otros
a ejecutar el hecho, siempre que la induccién, por su naturaleza y condiciones, pueda ser
eficaz para determinar al agente, aunque la infraccién no llegue a cometerse por causas aje-
nas a la voluntad del que indujo. / En este Gltimo caso, el inductor serd equiparado al autor
de un delito o de una falta frustrados. / 4°. Los que cooperen a la ejecucién de la infraccién
por un acto sin el cual no hubiera podido efectuarse”.

4 Cédigo penal espaiiol, decretado por las Cértes en 8 de junio, sancionado por el rey, y man-
dado promulgar en 9 de julio de 1822, Imprenta Nacional, Madrid, 1822, art. 13: “Son
autores del delito & culpa: Primero: los que libre y voluntariamente cometen la accion criminal
6 culpable. Segundo: los que hacen & otro cometerla contra su voluntad, ya dandole alguna
orden de las que legalmente esté obligado & obedecer y ejecutar, ya forzandole para ello
con violencia, ya privéndole el uso de su razon, ya abusando del estado en que no la tenga;
siempre que cualquiera de estos cuatro medios se emplee & sabiendas y voluntariamente
para causar el delito, y que lo cause efectivamente”. Aunque el Cédigo penal de 1822
Unicamente contempla la autoria directa y la fuerza o induccién en la ejecucién del delito o
culpa, obviando la cooperacién necesaria, lo cierto es que el estilo adoptado en la elabo-
racién del cédigo de 1928 lo recuerda un tanto, quizd en relacién con el contexto politico:
si el cédigo de 1822 se podria definir como un cédigo de transicién, promulgado en una
época convulsa a caballo entre el absolutismo y el liberalismo, algo parecido podria decirse
del Cédigo penal de 1928 por su respuesta a la crisis generalizada del liberalismo como
sistema politico y al incipiente crecimiento de los partidos totalitarios europeos que acabaran
asentédndose. COBO DEL ROSAL, Gabriela (2012), “El proceso de elaboracién del Cédigo
penal de 1928", Anuario de historia del derecho espafol, vol. 82, pp. 562-563, aunque
sostiene que la “profunda revisién” que durante el siglo XX padecié el Estado liberal no afec-
t6 significativamente a los mecanismos de creacién normativa (al menos como se esperabal),
considera que, desde una perspectiva histérico-juridica, “el régimen del General Primo de
Rivera no puede entenderse fuera del contexto de la historia constitucional de la época”: si
paises como ltalia o Alemania estaban bajo las secuelas de la Primera Guerra Mundial, en
Espafia, por el contrario, seria el “desastre de Annual lo que precipité la concienciacién de la
inoperatividad del régimen de la Restauracién”. Asi, el “espiritu profundamente antiliberal”

de la dictadura de Primo de Rivera no tuvo que ser contrario a la pretensién de modernizar

el “Estado espafiol y su Derecho criminal”. CUELLO, Eugenio (1929), El nuevo Cédigo penal
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de 1928 distinguird también al “autor indirecto” cuando en la ejecucién
del hecho delictivo mediara “coaccién, amenaza, abuso de autoridad o
poder u ofro medio eficaz” por la fuerza [y cuyo grado de violencia para la
comisién indirecta del hecho, discrecionalmente seria determinado por el
tribunal). En tercer lugar, la induccién directa entendida como una provo-
cacién “efectiva” bajo consejo, dédiva, promesa u otras formas andlogas
para la ejecucién del hecho (equiparando al inductor, en caso de no ser

espariol (exposicién y comentario). Libro primero, Libreria Bosch, Barcelona, pp. 8-17, sos-
tuvo que el Cédigo penal de 1928 es una “obra de transaccién entre criterios y tendencias
opuestos” que suma, a los “preceptos del mds puro espiritu clésico”, otros “fundados en las
modernas orientaciones de la defensa social”, de acuerdo con ciertas concesiones modernas
que atienden a la “personalidad del delincuente y asignan a la represién como fin principal
la defensa social contra el delito”. Asi, una de las innovaciones introducidas en la norma
penal obedecia a los “grandes cambios realizados en todos los érdenes de la vida nacional
desde 1870, época de la promulgacién del anterior cédigo, hasta el momento presente”,
transformaciones en su esencia de cardcter econémico, juridico, social y moral, junto con
los “cambios sobrevenidos en las condiciones materiales de la vida”. SAN MARTIN, Luis
(1928), El Cédigo penal de 1928. Su estudio y comparacién con el de 1870, Imprenta cldsi-
ca espanola, Madrid, pp. 25-26, criticé la “urgente necesidad” por promulgar dicho cédigo
penal sin esperar a la promulgacién de la nueva Constitucién (en referencia al anteproyecto
primorriverista de 1929, que nunca entraria en vigor), teniendo en cuenta que “con cardcter
provisional venia rigiendo el de 1870 desde hace 58 afios”, de manera que, a su entender,
“bien podia (el Cédigo penal de 1870) seguir rigiendo unos meses mds, con lo que se daba
lugar a que se publicase la nueva Constitucién [...]". Precisamente la anteposicion del codi-
go penal al texto constituyente trajo consigo una dificultad, “dejando fuera de él todos los
delitos de dicha clase, como los que se cometan contra las Cortes y sus miembros, contra la
forma de Gobierno, los cometidos por los particulares y funcionarios con ocasién o contra
del ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucién”, remitiendo el cédigo a las
leyes especiales que se publicasen y quedando vigentes de forma provisional los articulos
correspondientes a este tipo de delitos contemplados por el Cédigo penal de 1870.

5 En relacién con este tipo de autoria, CUELLO, El nuevo Cédigo penal espaiol, pp. 164-
165, sostiene que la coaccién, la amenaza, el abuso de autoridad o poder a los que hace
referencia el Cédigo penal de 1928, habian de ser eficaces, de manera que se produjera
un resultado “apetecido por el que coacciona, amenaza o abusa de su autoridad” forzando
la voluntad del autor material. En estos casos, el autor indirecto serd el Gnico responsable,
quedando exento su ejecutor material. No sucede lo mismo con el que ofrece una “débil” o
nula “resistencia” a la amenaza, coaccién u orden, siendo igualmente responsable del acto
delictivo (cabe suponer, pues, que la inexistencia o fragil resistencia implica que el manda-
tario, atn de forma tdcita, estaria conforme). Dependerd de los tribunales la valoracién de
la influencia sobre el autor material de dichas amenazas, coacciones u érdenes para eximir,
atenuar o equiparar su responsabilidad penal al autor directo.
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cometida la “infraccién”® por una causa ajena a la voluntad del inducido,
al “autor de un delito o de una falta frustrados”);” y la cooperacién nece-
saria mediante actos sin los cuales el hecho delictivo no hubiera podido
cometerse, en cuarto |ugor.

Cabe preguntarse si los cambios apreciados en la forma y definicién de
la autoria segin el Cédigo penal de 1928, antes de su promulgacién, y
desde el comienzo de la dictadura (en septiembre de 1923), habrian sido
valorados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, atendiendo, en rela-
cién con los principales cambios contemplados por el cédigo, a la autoria
indirecta conforme a la definicién del pdrrafo segundo del articulo 46,
asi como a la induccién directa regulada por el pdrrafo tercero del mismo
articulo; o si, por el contrario, la doctrina legal continué inmersa en la tra-
dicién normativa penal (al amparo del Cédigo penal de 1870) sin apenas
variaciones, y a grandes rasgos se limité a la determinacién y precisién de
la cooperacién necesaria como forma de autoria en funcién de la comisién
de actos anteriores o simulténeos a la ejecucién del delito sin los cuales
no habria podido ser perpetrado, a su distincién de la complicidad como
forma menor de participacién, o a la induccién directa a la ejecucién del
delito que el articulo 13 del Cédigo penal de 1870 incluyé sucintamente
y sin matices.®

6 Otra peculiaridad que distingue al Cédigo penal de 1928 del resto de cédigos decimoné-

/

nicos es la sustitucién del concepto de “delito” por la expresién “infraccién criminal”, que
engloba a los delitos graves, menos graves y faltas, segin los articulos 26 y 28 (art. 26: “Son
infracciones criminales las acciones u omisiones voluntarias, penadas por la ley”; art. 28:
“Las infracciones criminales se dividen en delitos graves, menos graves y faltas. / Se reputan
delitos graves o menos graves las infracciones castigadas por la ley, respectivamente, con
sanciones penales de dichas clases. / Son faltas las infracciones a que la ley sefiala sancio-
nes leves”).

7 CUELLO, El nuevo Cédigo penal espaiiol, pp. 165-168, subraya, a diferencia de la autoria
indirecta contemplada por el nuevo cédigo penal, la voluntariedad existente en el autor
material del delito, que sencillamente se encuentra “excitado, instigado o inclinado a la
ejecucién de un hecho punible, pero conservando una dosis de voluntad suficiente para ser
imputable”. Dicha induccién debe ser directa y eficaz, lo cual, admite su autor, no siempre
es facil de deferminar. Sobrepasar los limites de la induccién, a raiz de la comisién de otros
actos delictivos a propésito del hecho criminal principal o inducido, no conlleva la respon-
sabilidad penal del inductor, respondiendo Gnicamente por “los actos realizados por el eje-
cutor material a consecuencia de la induccién”, salvo si la persona inducida “careciere de
discernimiento”, dado que el inductor debe prever la posibilidad de que el inducido, habida
cuenta de su estado mental, cometa ofros delitos paralelos.

8  Esta tendencia, con arreglo a los recursos de casacién interpuestos ante el Tribunal Supremo,
se puede constatar en SANDOVAL, Victoria (2022), Delitos en litigio. la doctrina legal del
Tribunal Supremo en el Sexenio Revolucionario, Dykinson, Madrid, pp. 303-317.
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LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DEL AUTOR SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO ANTERIOR AL CODIGO PENAL DE 1928 (1923-1928)

Avutoria directa

Tomando como punto de referencia una sentencia anterior al golpe de Es-
tado llevado a cabo por Miguel Primo de Rivera en septiembre de 1923,
se puede apreciar cémo la doctrina legal del Tribunal Supremo valora,
en lo que a la autoria como forma de participacién delictiva se refiere, la
“unidad de pensamiento y de intencién entre dos o mds individuos”, inde-
pendientemente de que uno solo sea el “ejecutor directo” del acto delictivo.
En este sentido, parece ser el previo acuerdo entre los participes del delito,
al entender que existe un objetivo o finalidad comin, junto con los hechos
probados (de cardcter material, como la rotura de puertas con “dnimo”
de efectuar el robo, o personal, atentando contra la integridad fisica de
la victima al ser sorprendida durmiendo, reduciendo su movilidad siendo
atada de manos y pies y envuelta en sdbanas, golpeada y amenazada,
y finalmente asfixiada) lo que marca la calificacién de autores respecto a
todos los participes, en el supuesto de la comisién de un delito de robo
con homicidio. Asimismo, el “acuerdo mutuo” determina la ausencia de
“virtualidad juridica” de posible intento por juzgar separadamente el delito
de robo y el de homicidio, dado que segin la “constante doctrina” la exis-
tencia de un acuerdo anterior no altera el orden de los hechos delictivos,
por lo que, en consecuencia, serd “indiferente” que un delito anteceda a
ofro (“es indiferente que el robo anteceda o siga al homicidio”), ni ello con-
tribuird a cambiar la forma de participacién por otra punitivamente inferior
como la de encubridor, una vez que el jurado ha afirmado la culpabilidad
de sus participes en el delito.

Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1923: “Conside-
rando que la unidad de pensamiento y de intencién entre dos o mds
individuos para cometer un delito los constituye en autores del que se
cometa, aunque materialmente sea uno solo de ellos el ejecutor directo
del hecho punible, y declarédndose probado por la Sala sentenciadora,
ateniéndose a las contestaciones afirmativas dadas por el Jurado, que
Leopoldo Lara Diego Funes, Manuel Castro y Antonio Ocafia, puestos
previamente de acuerdo para la realizacién del fin comidn, penetraron
fracturando puertas con dnimo de robar en el domicilio de dofia Ama-
lia Marina, y arrojdndose sobre ella mientras dormia, la ataron los pies
y manos, envolviéndola en una manta y sdbana, golpedndola hasta ha-
cerle decir dénde guardaba el dinero, del que se apoderaron por fin,
dando muerte por asfixia a la referida sefiora es evidente, con arreglo
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a las disposiciones del Cédigo y a la constante doctrina de esta Sala,
que el crimen realizado en la forma descrita en las preguntas relativas
a los cuatro procesados hoy recurrentes los constituye en autores de un
delito de robo con homicidio, sin que puedan tener virtualidad juridica
las pretensiones de la representacién legal de aquéllos en cuanto a se-
parar los delitos de robo y de homicidio, tanto porque no les separa la
afirmacién de culpabilidad hecha por el Jurado, cuanto porque dado el
acuerdo mutuo es indiferente que el robo anteceda o siga el homicidio,
ni pueden ser por aquella connivencia y por los hechos que realizaron,
considerados como encubridores los que segin se consigna merecen el
concepto y la calificacién juridica de autores”.?

En realidad, esta “unidad de pensamiento” en la coautoria a la que hace
referencia la jurisprudencia para la calificacién de autor directo conforme
al pérrafo primero del articulo 13 del Cédigo penal de 1870, no era algo
novedoso, sino que parecié ser acogida afos atrds, empezando a cobrar
més fuerza desde 1915.7° En efecto, la “unidad de pensamiento” se puede
entender como una evolucién de la “unidad de propésito y accién” a la
que hace referencia la doctrina legal del Tribunal Supremo de finales del
siglo XIX e inicios del siglo XX,'" y que tal y como sostiene Cuello Calén
“declaré no pocas veces responsables en concepto de autores a personas
que no habian ejecutado los actos propios y caracteristicos del delito sino
tan solo actos encaminados a facilitar su realizacién”; para con estos su-
puestos, “de mero auxilio o ayuda”, se “ha exigido como condicién el co-
mdn acuerdo, la unidad de accién y la cooperacién reciproca con los que
realizan los actos integrantes y propios del delito”.'? Siguiendo esta tenden-

9 Jurisprudencia Criminal. Coleccion completa de las sentencias dictadas por el Tribunal Su-
premo en los recursos de casacion y competencias en materia criminal, desde la instalacion
de sus Salas segunda y tercera en 1870, con un indice cronolégico y un repertorio alfabético
de las cuestiones y puntos de derecho que en unas y ofras se resuelven, t. 109, n°3, p. 12.

10 Se hace alusién a la “unidad de pensamiento” en Jurisprudencia Criminal, t. 94, pp. 26,
225, 242, "unidad de propésito e intencién”, t. 95, p. 235, al “concierto” o “comin acuer-
do”, t. 96, p. 97, 0 a la “unidad de accién en los momentos de perpetrarla”, t. 97, p. 173.

11 En la coautoria, la jurisprudencia del Tribunal Supremo presta atencién a la “unidad de pro-

nou

pésito y de accién”, “unidad de propésito y simultaneidad”, al “concierto previo”, “previo

criminal acuerdo”, “propésito Unico”, “comdn acuerdo” (vid., por ejemplo, Jurisprudencia
Criminal, t. 77, p. 268; 1. 79, pp. 96 y 205; t. 80, p. 230; t. 81, pp. 79 y 115; . 82, p.
590; t. 88, p. 406 (aludiendo ademds a la “coincidencia de voluntades”); t. 90, p. 8; t. 92,
p.5;yt 93, pp. 50y 309).

12 CUELLO, El nuevo Cédigo penal esparol, pp. 163-164.
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cia, el Tribunal Supremo declaraba ya en enero de 1917 que “conforme
4 repetida doctrina de la jurisprudencia en la aplicacién del art. 13, ndm.
1°., del Cédigo penal, basta, para reputar autores de un delito, el concierto
de los culpables y su concurrencia & la realizacién del comdn pensamiento
criminal, que establece entre ellos una solidaridad originaria de sus respon-
sabilidades en el mismo grado”.'® A su vez, la “repetida doctrina” en torno
al pensamiento Gnico y comin parecia ir mds allé al admitir mas adelante
que “para ser conceptuados autores los diversos sujetos infervinientes en
la comisién de un delito, no es preciso que aparezca demostrado el previo
acuerdo entre ellos sobre su resultado total, al realizarle, bastando que el
concierto de voluntades y la unidad de propésito surja de momento y se
induzca de los hechos ejecutados”.' Esta seria la linea de interpretacion
adoptada por el Tribunal Supremo durante la segunda década del siglo XX,
orientada en su esencia a valorar la existencia de un &nimo criminal que,
junto con la comisién efectiva del hecho delictivo, generaria en la coauto-
ria una idéntica responsabilidad penal aun siendo evidente una desigual
implicacién en el delito.'®

Reciente la dictadura, a escasos meses del golpe de Estado, la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo se mantendria constante en dicha tendencia
inferpretativa, entendiendo que el “comin acuerdo entre los delincuentes”
para la comisién de un delito es equiparable a la responsabilidad penal
por autoria, y las “consecuencias” que de ella se derivan, bien de cardcter

13 Jurisprudencia Criminal, t. 98, p. 31.

14 Jurisprudencia Criminal, t. 101, p. 137. Otras formas similares de expresarlo: “la partici-
pacién en los hechos punibles, determinante del concepto de autores, a tenor del nim. 1°.
del art. 13 del Cédigo penal, se integra, segun reiterada doctrina por la accién combinada
y consciente que asegure el éxito en el momento del delito, y por el concierto que tales
actos suponen, que no requiere ser previo, bastando se preste en el instante de realizarlo,
con unidad de resolucién” (sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1919, en
Jurisprudencia Criminal, t. 102, n°14, p. 37). Asimismo, en referencia a la “unidad de pen-
samiento”, se utilizarian expresiones tales como la “identidad de propésito, medios y de fin”
o “concierto de voluntades” (Jurisprudencia Criminal, t. 101, pp. 131y 295), o cooperacién
moral (Jurisprudencia Criminal, t. 104, p. 216).

15  CUELLO, El nuevo Cédigo penal espariol, pp. 73-74, entiende que la voluntad que exige
el Cédigo penal de 1928 “presupone la conciencia de los actos realizados y la libertad
de accién”; a la infencién como sinénimo de voluntad, se opone la malicia o bien la “voz
maliciosa”. Se pretende que el punto de partida de la unidad de pensamiento, a pesar de su
ampliacién intencional, resida en la concepcién pacifica de la jurisprudencia en el sentido
de que “sin voluntad ni intencién criminal, no existen los elementos constitutivos de todo acto
punible”.
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cuantitativo (en atencién a la parte material, como en un delito de hurto, en
el que la divisién de la “cantidad global” hurtada no se considera legal ni
I6gica), bien de cardcter individual, segin el grado de intencionalidad de
la persona. En este Gltimo supuesto, paraddjicamente, el énimo y el propé-
sito para delinquir, propios del pensamiento, si son proyectados, desde su
identidad e igualdad, a la aplicacién de un criterio discriminatorio en los
hechos concretos de participacién, para evitar, se entiende, caer en la ar-
bitrariedad judicial, con més razén aiin cuando resultan un criterio objetivo
para la valoracién de la intencién delictiva.

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1923: “Consi-
derando que el comin acuerdo entre los delincuentes, por la ejecucién
de un hecho punible, los hace responsables de éste y de sus consecuen-
cias, sea las que sea la parte material que tienen en su realizacién, sin
que, en tal caso, sea legal ni légico hacer divisiones de la cantidad
global que hurtaron o de la participacién individual que tuvieron en
el hecho a que coadyuvaron con idéntico propésito e igual édnimo de
delinquir y de lucrarse, es evidente que el Tribunal “a quo” interpreté
con todo acierto los preceptos legales, por cuya razén no es admisible,
en ninguno de los dos motivos en que lo fundaba el representante legal
de los procesados, el recurso interpuesto”.'®

Por lo tanto, se puede afirmar que la “unidad de accién y de propésito”,
aunque refleje una pulsién interna, en cuanto a su pertenencia a la esfera
de la subjetividad, queda determinada por la doctrina legal en relacién
con su manifestacién exterior, de conformidad con los hechos probados
en la causacién del dafio y en la perpetracién del hecho delictivo. En el
siguiente caso, precisamente dicha “unidad de accién y de propésito” es
justificada con arreglo a las acciones y comportamientos similares que los
calificados como autores llevan a cabo: ambos participes, mentalmente al-
terados (“los dos estaban obcecados y arrebatados”), acuerdan acometer
a la victima apoyados en instrumentos (“el uno, con un chuzo de hierro
colocado en el extremo de un palo, y el ofro, con piedras”), produciéndole
varias heridas hasta causarle la muerte. Ahora bien, la declaracién de
existencia de “unidad de accién y mutuo acuerdo” paraliza la estimacién
de las acciones individualmente acometidas y su magnitud, asi por la gra-
vedad de las heridas provocadas o el tipo de instrumento empleado (“sin

16 Jurisprudencia Criminal, t. 110, n°141, p. 339.
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que quepa alegar que por la descripcién de las heridas y por la clase de
armas empleadas se deduce quién fuera el autor de cada una”) excluida
una responsabilidad penal inferior medida de forma individual. En efecto,
la declaracién de “unidad de accién y de propésito”, el “acuerdo mutuo”
o “previo” apareja la calificacién de autor que, de manera automdtica,
parece descartar cualquier valoracién de responsabilidad individual en
funcién de las circunstancias delictivas.

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1926: “Consideran-
do [...]. De los hechos declarados probados por la Sala sentenciadora
aparece claramente la comisién de un delito de homicidio reconocido
por la parte recurrente y, por tanto, es indiscutible la acertada aplica-
cién del articulo 419 del Cédigo penal, y en cuanto a la participacién
en tal delito de los declarados autores, segin los hechos probados, los
dos salieron al encuentro del interfecto promoviendo cuestién con él, los
dos estaban obcecados y arrebatados, los dos le acometieron con uni-
dad de accién y de propésito, el uno, con un chuzo de hierro colocado
en el extremo de un palo, y el ofro, con piedras, produciéndole varias
heridas leves y una incisopunzante y contundente en la regién frontal
parietal, causante de la muerte, de todo lo que se deduce que los dos
tomaron parte directa y voluntaria en la ejecucién del hecho, que me-
recen la consideracién de autores con arreglo al nimero primero del
articulo 13 de dicho Cédigo, acertadamente aplicado por el Tribunal
“a quo”, sin que quepa alegar que por la descripcién de las heridas
y por la clase de armas empleadas se deduce quién fuera el autor de
cada una, porque aparte de que esa distincidén no consta en los hechos
probados, este Tribunal tiene reiteradamente declarado que si existe
unidad de accién y mutuo acuerdo, los actos individuales son simples
accidentes a la accién comin que constituye a todos en autores”.!”

La declaracién de “unidad de pensamiento comdn”, probada la “accién
ofensiva, directa, simultdnea, encaminada al mismo propésito”, resuelve
implicitamente cualquier pretensién en requerimiento de una divisién de la
responsabilidad penal de los procesados conforme a las “consecuencias”
producidas por las acciones delictivas, al equiparar criminalmente la “to-
talidad del mal causado”. Por consiguiente, la “unidad de pensamiento
com0n” declarada como antecedente, deriva en una misma imputacién de
los hechos delictivos.

17 Jurisprudencia Criminal, t. 113, n°268, pp. 654-655.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1925: “Conside-
rando, respecto al primer motivo del recurso, que al haber ejecutado
ambos procesados una accién ofensiva directa, simultdnea, encamina-
da al mismo propésito, con unidad de pensamiento comin, al tratar de
huir de los Agentes de Vigilancia, a quienes conocian con anterioridad,
y al hacerles los disparos que produjeron las muertes y lesiones de que
se deja hecho mérito, su participacién y responsabilidad en los delitos
calificados es la de autores de todos ellos, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 13, ndmero primero del Cédigo penal. / Considerando
que resuelto dicho motivo del recurso en el sentido que lo ha sido,
lo estd implicitamente el segundo, por no ser procedente, atendiendo
los fundamentos expuestos, dividir las responsabilidades entre los dos
procesados, imputando sélo a cada uno de ellos las consecuencias que
produjeron los proyectiles de arma que dispard, por ser ambos igual-
mente responsables criminalmente de la totalidad del mal causado”.'®

Como se viene advirtiendo, el acuerdo establecido equipara la responsabi-
lidad penal de las partes (“el concepto de la responsabilidad contraida por
ambos sea idéntica”) de conformidad con los hechos probados. No obstan-
te, la misma responsabilidad penal también se atribuye incluso cuando la
ejecucién directa es individual (“con independencia de que en la ejecucién
de los actos convenidos fuera sélo uno de ellos quien los realizara”), al
entender que ambos participes, directo e indirecto, estén unidos por un
mismo propdsito o fin (“para llevar a su fin el propésito por los dos perse-
guido”). Esto es significativo en cuanto a que la doctrina legal del Tribunal
Supremo parece alejarse de la objetividad de los hechos probados y el
grado de participacién de los implicados al ser absorbido por el acuerdo
previo. El mutuo acuerdo parece adoptar los rasgos de un contrato con-
sensual perfeccionado (“nacida del acuerdo de antemano establecido”)
por el que es pactada la persecucién de un objetivo comdn que, por su
naturaleza delictiva, implica una “responsabilidad criminal conjunta” que
genera la calificacién de autoria de sus partes y que se impone a cualquier
valoracién efectiva e individual de los hechos.

Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de enero de 1926: “Conside-
rando que el acuerdo establecido por los acusados hace que el con-

18  Jurisprudencia Criminal, t. 112, n°91, pp. 217-218.
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cepto de la responsabilidad contraida por ambos sea idéntica, con
independencia de que en la ejecucidn de los actos convenidos fuera
s6lo uno de ellos quien los realizara para llevar a su fin el propésito
por los dos perseguido, y logrando en los términos que constan de los
hechos que, como probados aparecen de la sentencia recurrida, que
al afirmar que José Jiménez Reyes tomé parte directa en la ejecucion
del hecho generador de la simulacién y del perjuicio caracteristico del
delito, se atuvo, con notorio acierto, a los principios fundamentales de
la responsabilidad criminal conjunta, nacida del acuerdo de antemano
establecido”.!?

La “unidad de accién” determinada por los hechos perpetrados equipa-
rando la responsabilidad de sus participes no significa que el Tribunal
Supremo no reconozca o no distinga al autor o responsable directo. Esta
“ejecucién directa y voluntaria” tiene una especie de funcién de nexo pro-
batorio de la consumacién delictiva que permite obijetivar la extensién co-
participatoria de la unidad de accién.

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1926: “Consideran-
do que, [...] produciéndole a aquél las lesiones que sufrié, determinan
la conjuncién de actos a un propio fin o sea una unidad de accién de
la que se deriva igual responsabilidad para todos los que intervinieron
en la comisién del hecho, mdxime cual ocurre en el caso presente,
que el juzgador declara en el segundo Considerando de la sentencia
impugnada ser el recurrente autor responsable criminalmente del hecho
delictivo por ejecucién directa y voluntaria del mismo”.2°

Ademads, el acuerdo delictivo puede ser expreso o tdcito, segin la “reite-
p p 9
rada” doctrina legal del Tribunal Supremo. Aunque es presumible la com-
plejidad que para un tribunal de justicia habria de tener la prueba de
" z . " . . . .
un “acuerdo tdcito”, por el examen del grado de complicidad implicita
—que supondria un cambio cualitativo respecto del expreso acuerdo en
coautoria—, para el Tribunal Supremo parece ser algo que “se desprende
con toda claridad” a la vista de los hechos probados. En efecto, como
se aprecia en la siguiente sentencia, segin la “narracién de los hechos”,
quedan manifestados “antiguos resentimientos” de las procesadas hacia la

19 Jurisprudencia Criminal, t. 113, n°8, p. 22.
20  Jurisprudencia Criminal, t. 113, n°290, p. 708.
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victima, generadores de una complicidad emocional entre ambas y mate-
rializada en forma de insultos groseros y golpes hacia la victima, mientras
una de ellas lo sujeta. Aunque el “acuerdo tacito” es constatado en virtud
de los hechos probados, no se puede negar la discrecionalidad judicial
en la inferpretacién o intuicién de emociones, lo que no deja de ser una
intromisién en el dmbito cognitivo. A ello habria que afadir otra dificultad
en la interpretacién emocional, que se concreta en hallar esa coincidencia
afectiva necesaria para la perfeccién del “acuerdo técito” que, a efectos
penales, equipara la responsabilidad penal “de los actos que cada uno de
ellos realice”.

Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 1926: “Con-
siderando que, segun la reiterada doctrina de esta Sala, todos los que
concurren a la comisién de un delito responden por igual de los actos
que cada uno de ellos realice, siempre que existiera entre ellos expreso
acuerdo o técito concierto: / Considerando que, esto sentado, aparece
por modo evidente que la responsabilidad de las lesiones graves infe-
ridas por Mdxima Iglesias a José Séa alcanza, de igual modo que a
ésta, a la también encartada Josefa de Frutos, ya que el acuerdo tdcito
entre ambas se desprende con toda claridad de la narracién de hechos
que, como probados, da la sentencia recurrida, pues en ellos se mani-
fiesta que las dos mujeres tenian antiguos resentimientos con el Séa, al
que insultaron groseramente en la ocasién de autos, y viniendo a las

manos, mientras una le sujetaba, la ofra le golpeaba duramente”.?!

El acuerdo previo, matiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no debe
confundirse con la complicidad como forma de participacién delictiva que
obedece a una cooperacién en el delito mediante actos anteriores o simul-
tdneos, sobreentendiéndose, pues, sin la necesidad de un previo acuer-
do.?? El previo o mutuo acuerdo constituye un elemento integrante de la

21 Jurisprudencia Criminal, t. 114, n°115, p. 273.

22 Cédigo penal de 1870, art. 15: “Son cémplices los que, no halldndose comprendidos en el
art. 13, cooperan 4 la ejecucion del hecho por actos anteriores 6 simultdneos”. El Cédigo
penal de 1928 define la complicidad en su articulo 48 de una manera un tanto similar a
como lo hace el Cédigo penal de 1870, si bien aclarando que a la complicidad como tal
se le afiade cualquier accién que facilite la ejecucién de la infraccién: “Son cémplices los
que, no halldndose comprendidos en ninguno de los casos del articulo 46, cooperaren a
la ejecucién de la infraccién por actos anteriores o simultdneos, o proporcionaren ocasién,
vigilancia, medios, armas o datos que la faciliten”.
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responsabilidad criminal, al que se le pueden afiadir elementos vinculados,
como el consentimiento, o accesorios, como la remuneracién o recompensa
por el cumplimiento efectivo del acuerdo, y del que se derivan las “mani-
pulaciones empleadas” o la ejecucién de los hechos. En este sentido, al
ser el dafio perfeccionado, el acuerdo mutuo es cumplido en su totalidad,
puesto que incorpora “elementos integrantes de la responsabilidad” (con-
sentimiento, acuerdo y precio), lo que precisa en definitiva la calificacién
de autor. Con arreglo a la jurisprudencia, no es legal ni Iégico calificar
benignamente de cémplice a quien previamente ha concertado la comisién
de un delito, dado que la determinacién del concierto bajo la misma inten-
cién y voluntad y en direccién a un “resultado Gnico de provechos comu-
nes” caracteristicos “enlaza en la misma delincuencia a los que ejecutan el
delito que se propusieron realizar”. Empero, la calificacién de autor queda
reforzada ante la existencia de una “induccién punible” que el Tribunal
Supremo parece valorar por separado, marginando la posibilidad de un
concierto inducido. A tal efecto, cabe decir que es el simple “mutuo acuer-
do” lo que impera, al parecer sin una exhaustiva precisién o valoracién de
supuestos vicios que anulen la voluntad de la persona.

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1928: “Con-
siderando que, segin los preceptos terminantes de la ley y la doctrina
constante de esta Sala, el mutuo acuerdo hace que se considere como
autor de un hecho punible a quien ejecuta cualquier acto encaminado
a la realizacién de aquél; y declardndose en la sentencia recurrida
que ... se puso de acuerdo con —para que mediante precio la hiciese
abortar, como lo hizo, llegando al resultado funesto que se declara
en el lugar oportuno, es evidente que corresponde a la que recurre el
cardcter de autora del delito porque se la castiga, y no el de cémplice,
pues las manipulaciones empleadas por aquélla en la persona de ...
no fueron anteriores 6 simulténeas al perfeccionamiento del dafio, sino
indispensables para realizarlo con el consentimiento, el acuerdo y el
precio que aparecen como elementos integrantes de la responsabili-

dad, que el Tribunal “a quo” asigna a la que recurre”.?

Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1926: “Conside-
rando que ademds de continuar la induccién punible referida, Manuel

23 Jurisprudencia Criminal, t. 118, n°167, p. 371.
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Garcia de Castro Aceres se concerté con Teresa Blanco para robar
en la casa del expresado sefior de aquélla, don Manuel Gonzdlez
Parejo, y que tal concierto enlaza en la misma delincuencia a los que
ejecutan el delito que se propusieron realizar, puesto que con unidad
de intencién y de voluntad, se encaminaron a un resultado Unico de
provechos comunes, que es lo que hicieron en el segundo caso en el
que plantea el recurso, sin que por mediar el mutuo concierto sea posi-
ble legal ni légicamente, atribuir al Garcia la més benigna calificacién
de cémplice en el hecho de autos, ya que de los hechos que también
declara probados el Tribunal de instancia, sélo aparecen los elementos
de juicio sobre que se basa la participacién que como autor del delito
se le asigna”.?4

En ocasiones, la complicidad (que puede ser vista como una forma de
participacién mds préxima a la cooperaccién necesaria, correspondiente
con actos que no producen directamente el hecho delictivo, sino que favo-
recen su comisién por parte de terceras personas) como forma de autoria,
parece transformarse en autoria directa si se sobreentiende que ha existido
un acuerdo previo. Esto es apreciable en delitos cuya “modalidad” reside
en la facilitacién de los medios necesarios para que un ajeno satisfaga
sus propésitos deshonestos. En el siguiente caso, la recurrente, duefia de
una casa de lenocinio, es calificada como autora directa por corrupcién
de menores al admitir en su casa a un fercero con una menor de veintitrés
afios y facilitar su acceso carnal. A la vista del pronunciamiento, no se
hace referencia a prueba alguna que confirme que la recurrente estaba al
tanto de la minoria de edad de la joven, el expreso conocimiento del he-
cho preciso y deshonesto que en el lugar fue practicado, o que se hubiera
producido transaccién monetaria alguna que en cierta medida manifestase
que dicho sitio era puesto a disposicién para el acceso y ejecucién de tales
fines ilicitos. En cualquier caso, cabe pensar que la jurisprudencia parte de
que el medio ha sido facilitado para la consumacién del acto, confirmando
empero su calificacién como autora directa y no como cémplice. La simple
admisién de la menor “en su casa de lenocinio” implica una responsabi-
lidad directa “con la ejecucién de ese acto personalisimo y engendrador
de su responsabilidad criminal”, lo que ademds parece doctrina asentada
(“alegacién [la de la complicidad] que ya ha sido desestimada anterior-
mente en otras resoluciones de esta Sala y con relacién a la misma clase

24 Jurisprudencia Criminal, t. 113, n°231, pp. 569-570.
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de delito”). Sea como fuere, la impresién que se obtiene es que la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo valora no tanto la puesta a disposicién del
medio, cuanto la mera “admisién”, lo que se traduce en el consentimiento
de entrada para llevar a cabo el propésito deshonesto de la menor. Dicha
“admisién” o consentimiento implicaria la existencia de un acuerdo previo
que propiciaria el acceso al local para consumar el fin ilicito, probable-
mente a cambio de un precio o remuneracién que no ha sido probado; en
consecuencia, la “ejecucién de ese acto” entraia una “parte directa” por
parte de la recurrente como autora de un delito de corrupcién de menores.

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1926: “Consi-
derando que al sostenerse en el recurso establecido a nombre de... la
tesis de que no debe ser estimada como autora del delito por que ha
sido condenada, sino que su responsabilidad es tan sélo la de cém-
plice, y por ende la infraccién del articulo 13 del Cédigo penal, por
su indebida aplicacién, indudablemente no se plantea una cuestion
nueva, sino, antes al contrario, se reproduce una alegacién que ya ha
sido desestimada anteriormente en otras resoluciones de esta Sala y
con relacién a esta misma clase de delito, en el que la modalidad del
mismo, consistente en facilitar medios para satisfacer los deseos de un
tercero con propésitos deshonestos, atrae para quien lleva a cabo tales
actos la calificacién de autor por participacién directa, que es en suma
la accién ejecutada por..., la que, segin los hechos probados, admitié
en su casa de lenocinio a una menor de veintitrés afios, y, por tanto, es
insostenible pretender que la recurrente no tuvo parte directa con la eje-
cucién de ese acto personalisimo y engendrador de su responsabilidad
criminal, siendo, en su consecuencia, improcedentes las infracciones

legales en que se funda el recurso”.?

La inducciéon directa

Cabe ver ahora, una vez examinados el acuerdo previo y la unidad de
pensamiento como condicionantes en la calificacién de la autoria directa
y la consiguiente equiparacién de responsabilidad penal de todos los par-
ticipes en el delito, cémo la doctrina legal del Tribunal Supremo de época
primorriverista hace frente a la induccién directa como forma de autoria
segun el parrafo segundo del articulo 13 del Cédigo penal de 1870.

25 Jurisprudencia Criminal, t. 114, n°170, p. 411.
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La propia doctrina del Tribunal Supremo reconoce que es “soberano” el
criterio judicial de cara a la apreciacién de la induccién directa en orden
a su consideracién como “elemento integrante suficiente” que conlleve la
calificacién de autor. Desde este punto de vista, parece que, en funcién
de los hechos probados, el tribunal deberd considerar segin su “arbitrio
prudente” si realmente existe o no una induccién directa en relacién con la
comisién de un delito. Para ello, se entiende necesario destacar las carac-
teristicas elementales y constituyentes de la induccién, y asi distinguirla de
comportamientos que pueden ser similares pero que no son suficientes para
ser admitidos como induccién directa. Para ello, la jurisprudencia aclara
que en la valoracién de la induccién no es suficiente “sugerir la idea” de
cometer el delito, sino que “se integra por la perpetracién de éste”. Por
tanto, la induccién no es efectiva si no se produce el dafo, ya que de
lo contrario se corresponderia con una mera sugerencia que ni siquiera
llegaria al valor de una propuesta formal o proposicién para delinquir.
También se distancia del “repentino consejo” fruto de un momento de ira o
arrebato (“momentos de irritacién o de lucha”) entendiendo que en tal caso
obedeceria a un comportamiento impulsivo condicionado por un trastorno
psiquico momentdneo. Muy al contrario, la voluntariedad y la premedita-
cidén son componentes inherentes a la instigacién, dado que se requiere
una instruccién perseverante y bien meditada (una “ensefianza reflexiva”).
En su esencia, la induccién debe constituir el factor Gnicamente influyente
en la “voluntad ajena” que, completamente excitada, finalmente quedard
dispuesta para perfeccionar el propésito inicial del inductor (“directamente
encaminada a excitar la voluntad ajena y llevarla al término y perfeccién
de lo propuesto”), en orden a la consumacién del hecho delictivo.

Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1926: “Considerando
que el principal fundamento del recurso interpuesto por Eduardo Ruiz
Sierra es el de suponer que se ha infringido por el Tribunal de instancia
el caso segundo del articulo 13 del Cédigo penal, por no existir en la
sentencia reclamada elemento integrante suficiente para considerar al
que recurre como autor, por induccién, del delito castigado, y apare-
ciendo en los hechos que declaran la prueba, de cuya apreciacién es
soberano el arbitrio prudente del Tribunal que la presencia, que dicho
Eduardo Sierra, Secretario que era del Ayuntamiento de Igualeja, indu-
jo directamente a los demds procesados a que realizasen los hechos
punibles por que fueron condenados, encaminados a favorecer al hijo
de aquél, es evidente que se encuentra incluido en los referidos nimero
y articulo, ya que la induccién no se caracteriza por el repentino conse-
jo dado en momentos de irritacién o de lucha, ni por sugerir la idea de
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que se cause un dafio, sino que se integra por la perpetracién de éste,
mdxime si, como en el caso que se discute, han sido necesarios, para
que el delito se realizase, la induccién y la ensefianza reflexiva y direc-
tamente encaminada a excitar la voluntad ajena y llevarla al término y
perfeccién de lo propuesto; razones todas que obligan a declarar que
por ello no se ha infringido por el Tribunal sentenciador ninguno de los
preceptos legales a que se referia la representacién del recurrente”.?

Insiste el Tribunal Supremo en hacer alusién a una “constante doctrina”
asentada que aclara cudles son los requisitos que habrd que valorar en la
deferminacién de un sometimiento de la voluntad de la persona inducida
a la del inductor, y la consiguiente calificacién del inductor como autor. La
doctrina parte de la comisién de “actos [...] significados y evidentes” que
induzcan directamente a la ejecucién de “cualquier delito”. De esta forma,
la instigacién directa junto con la comisién del acto delictivo por parte de
la persona instigada, transforman al inductor en responsable criminal por
el delito efectuado. Asimismo, a priori no parece valorar la jurisprudencia
qué tipo de factores subjetivos condicionan la voluntad de la persona que
estd siendo instigada, sin matizar ni distinguir el consejo, la persuasién o
la instigacién del mandato u obediencia (“lo que realizé para obedecer las
exigencias de dinero que aquél le hacia”) —estos dltimos podrian dar lugar
a vicios de voluntad como el miedo-, atribuyendo a ambos -instigador
directo e instigado- la misma responsabilidad penal.

Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1926: “Consideran-
do que, segun los preceptos de la ley y la constante doctrina de esta
Sala, es necesario para que se considere a un procesado autor por
induccién de cualquier delito que los actos que realice acerca de la
persona inducida sean tan significados y evidentes que la voluntad del
que induce se imponga a la del inducido, y declardndose probado por
el Tribunal de instancia que Manuel Garcia de Castro Aceres, amante
de Teresa de Blanco Pina, indujo a ésta directamente para que hurtase
al duefio de la casa donde era criada, lo que realizé para obedecer las
exigencias de dinero que aquél le hacia, y entregdndole las cantidades
hurtadas, con dnimo de lucro, es evidente que las instigaciones directas
del procesado logrando el propésito con que las hizo, y la realizacién
del hecho punible, constituyen en ambos delincuentes en responsables

del delito de hurto, por que han sido condenados”.?”

26 Jurisprudencia Criminal, t. 114, n°11, pp. 31-32.
27 Jurisprudencia Criminal, t. 113, n°231, pp. 569-570.

249



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.10 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 231-263

En efecto, la induccién directa seria equiparable al histérico mandato o
consejo criminal de acuerdo con las “reiteradas decisiones” judiciales si,
segUn el criterio del tribunal, prevalece sobre la persona inducida, en re-
lacién con la persona del inductor, un “decisivo dominio que le obligaba
a obedecerla”; se intuye aqui una reminiscencia del régimen tamquam
principalis del mandato contemplado por el sistema penal moderno. De
esta forma, si se produce la comisién del delito (por ejemplo un delito de
hurto, como se aprecia en la siguiente sentencia, en el que se destaca la
existencia de dnimo de lucro por parte de la inductora) en respuesta al
cumplimiento u obediencia del mandato, se integrard “en el orden legal” la
“participacién de autora por induccién”: esta interpretacién judicial (induc-
cién y ejecucién del acto delictivo), aclara el Tribunal Supremo, opera en
funcién de una “relacién de causalidad” entre ambos elementos (la accién
de inducir y la consumacién efectiva), asi que en definitiva la equiparacién
de la responsabilidad penal del inductor al autor es fruto de una relacién
causa-efecto porque la induccién constituye el paso previo a la comisién
del delito. No obstante, parece que la doctrina legal del Tribunal Supremo
tiende a englobar en una Unica categoria, la de induccién directa, otros
comportamientos que, aunque pueden ser similares a la induccién propia-
mente dicha, podrian presentar matices o variaciones. Asi, por ejemplo,
no presta atencién a una posible relacién de obediencia o sujecién entre
mandante y mandatario, ni tiene en cuenta elementos que son propios
del mandato, o elementos propios de la persuasién, instigacién o consejo
como formas de induccién. Tampoco parece prestar atencién al componen-
te psicolégico coercitivo del mandato, que normalmente actia, en el régi-
men de responsabilidad, a favor del mandatario, a diferencia de la per-
suasién, instigacién, exhortacién o consejo, que admite mayor autonomia
en la persona inducida.?® En resumen, las conductas o comportamientos

28  Efectivamente, confirma CUELLO, El nuevo Cédigo penal espaiol, pp. 165-166, que la
jurisprudencia anterior al Cédigo penal de 1928 “consideré como formas de la induccién el
mandato, el acuerdo, el concierto, el pacto, la instigacién, la persuasién”, siempre que sea
directa y eficaz, debiendo atender para su determinacién “a las relaciones existentes entre el
inductor y el inducido, asi como a la forma de la induccién y a la ocasién en que tuvo lugar”.
Las relaciones de parentesco, admite Cuello Calén, parecen ser para el Tribunal Supremo el
punto de referencia para precisar una induccién directa y eficaz, como las “sugestiones de
una madre sobre su hijo para matar a determinada persona”, “la orden de hacer fuego dada
por el padre al hijo”, o “el mandato del amo a sus criados” (esta Gltima més dificil de encajar
si existe una relacién de obediencia debida que equipararia al amo con el “autor moral” y al
criado con el “autor material”). Quiza la pretensién del Cédigo penal de 1928 al contemplar
la “autoria indirecta” como una nueva forma de autoria residiera en la necesidad de matizar
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aglutinados bajo la induccién directa no parecen recibir un tratamiento es-
pecifico por parte de la doctrina legal del Tribunal Supremo, que responde
atribuyendo la calificacién de autor a cualquier tipo de induccién directa.
Su jurisprudencia, pues, parece obviar la complejidad que implica la es-
tricta identificacién de los diferentes criterios psicolégicos que actian tanto
en el proceder del inductor como del inducido, optando por un tratamiento
més simple y grueso, con su equiparacién.?’

29

y aclarar lo que la jurisprudencia hasta el momento no parecia estar diferenciando, con la
finalidad de regular y distinguir (aunque desembocando en la discrecionalidad judicial) entre
el mandato (como obligacién, bajo coaccién, amenaza u orden) y la induccién propiamen-
te dicha (como instigacién, exhortacién, persuasién, o consejo). A este respecto, mencién
especial merece el desistimiento o revocacién, contemplado por el Cédigo penal de 1928
(como si hubiera quedado latente un recuerdo del régimen tamquam principalis absolutista
en cuanto al tratamiento de la persuasio vel consilium) y regulado en el segundo y tercer
parrafos del articulo 47, quedando “exentos de responsabilidad los inductores que espon-
taneamente, y antes de que se diere principio a la ejecucién de la infraccién, la impidieren
por si o lo intentasen, dando cuenta de ello a las Autoridades con tiempo suficiente para
impedirla”. Efectivamente, el legislador es consciente de que la induccién opera en beneficio
del inducido, debiendo el inductor, en caso de desistimiento, comunicar sus malos propésitos
a las autoridades o fuerzas de seguridad del Estado, para que sean éstas las que actien en
prevencién del delito. A diferencia de lo que sucedia durante el régimen penal absolutista
moderno, que eximia de responsabilidad penal al inductor siempre y cuando comunicara
el riesgo de delito a la victima, la finalidad de la norma penal es la de evitar estimular un
impulso privado de justicia, considerando que, correspondiendo el monopolio de la justicia
al Estado, debe anteponerse la actuacién de las autoridades piblicas al modo de proceder
(quién sabe si con dnimo vengativo) de la victima. A su vez, la ley atiende a la atenuacién
de la pena “si el inductor, a tiempo de impedir el delito, se esforzé en persuadir al inducido
para que desistiese no pudiendo evitar la infraccién”, aunque obviamente todavia “serd
responsable de induccién”.

A este respecto apunta GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro (1870), El Cédigo
penal de 1870, concordado y comentado, Imprenta de Timoteo Arnaiz, Burgos, t. I, pp. 537-
539, las dificultades que genera la induccién, ya que “encierra una idea demasiado vaga”,
y que “puede comprender en su acepcion gramatical desde la resolucion mas decidida,
desde la seduccion mas fuerte y pertinaz, hasta actos que solo sean efecto de indiscrecion
6 de ligereza”. Desde este punto de vista, sostiene el autor que “hay casos en que la culpa-
bilidad mayor estd de parte del instigador, y otras en que estd de parte del autor material;
porque ha de ser proporcionada & la importancia de la participacién que cada uno toma
en el delito”. Precisamente, partiendo de la ambigiiedad y de los mdltiples factores que se
pueden dilucidar en la induccién, este concepto viene acompaiado por el adverbio directa-
mente, “para considerar como autor del delito al que induce & otro & cometerlo, sea hecha
su induccion 6 seduccion por medios directos y eficaces”. En este sentido, de acuerdo con el
parrafo segundo del articulo 13, son autores del delito “los que fuerzan & inducen directa-
mente & ofro & ejecutarlo”, lo cual implica que con la fuerza se alude a la violencia fisica y a
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Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 1928: “Con-
siderando que declarado probado por el Tribunal sentenciador que la
recurrente se apropid, con dnimo de lucro, de efectos de ajena perte-
nencia, sustraidos al perjudicado por persona a quien aquélla indujo
a la comisién de tal hecho, prevalida de ejercer sobre ella un decisivo
dominio que le obligaba a obedecerla, que en el orden legal integran
el delito de hurto, sino la participacién de autora por induccién que en
el mismo corresponde a la procesada, conforme al nimero segundo del
articulo 13 del Cédigo penal, ya que segin el texto de dicha norma de
ley y de las reiteradas decisiones de esta Sala, interpretédndolo cuando
existe relacién de causalidad entre la induccién al delito y la ejecucién
de éste, la persona inductora contrae la responsabilidad de autora de
hecho criminal por su mandato o consejo realizado, todo lo cual acon-
seja la desestimacién de los dos primeros motivos del recurso, y excusa,
ademds, ocuparse del tercero, virtualmente rechazado en fuerza del
anterior razonamiento”.%°

La cooperacion necesaria

La cooperacién necesaria como forma de autoria segin el pdrrafo tercero
del Cédigo penal de 1870 no presenta grandes variaciones a ojos de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo durante la dictadura de Primo de
Rivera en comparacién con épocas anteriores.®! Siguiendo una tendencia

30
31

la coaccién material, mientras que la induccidn directa hace referencia a la violencia moral.
Ahora bien, la cuestidn, tal y como la plantea el autor, reside en cuéndo esa violencia moral
es equiparable a la fisica ajustando su participacién a la autoria, y cuéndo obedece a la del
cémplice. Aclara Groizard que “de seguro serdn menos los casos en que la participacion
del delito, por induccion, pueda considerarse directa, para reputar al que la hizo autor del
delito, que aquellos en que deba considerarse como indirecta, y cémplice, por lo tanto, al
que indujo & la perpetracion del hecho”. En términos juridicos, ambos, autor material (indu-

1

cido) y moral (inductor) ocupan el mismo lugar, aunque sea “imposible sentar como regla
absoluta, ese beneficio en favor del autor moral”, generador de muchas hipétesis, como los
supuestos del que consuma el delito por obediencia o del seducido por pasién (“juguete de
quien esplota sus pasiones”). No es posible distinguir completamente de manera teérica la
induccién directa (autoria) de la indirecta (complicidad), correspondiéndole a los tribunales
en funcién de cada uno de los casos presentados su valoracién.

Jurisprudencia Criminal, t. 118, n®133, pp. 304-305.

Por ejemplo, ello es apreciable durante el Sexenio democrético: SANDOVAL, Delitos en
litigio, pp. 303-319.
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pacifica, la equiparacién con la autoria deriva de un “acuerdo con el eje-
cutor material del delito” que implica una ayuda o auxilio en diferentes
hechos que son considerados parte del delito. Es mds, incluso podria decir-
se que la jurisprudencia se muestra mds severa con ciertas conductas que
bajo el Cédigo penal de 1928 serian contempladas bajo la complicidad,
tales como proporcionar “ocasién, vigilancia, medios, armas o datos que
la faciliten”.%2 Asi, en el primer caso siguiente se aprecia cémo el Tribunal
Supremo ratifica la cooperacién necesaria “para quien cooperé espiando
los alrededores en evitacién de una sorpresa”, considerando pues que las
labores de espionaje o vigilancia no forman parte de la complicidad y
son cruciales en la efectuacién del delito. A este respecto, se echa en falta
una aclaracién que matice la diferencia entre el “acuerdo previo” para la
calificacién de coautoria directa o bien de cooperacién necesaria, dado
que si para esta Gltima igualmente se reclama “conocimiento de la razén”,
por la que es requerida la ayuda de un tercero, como es expresado en el
segundo caso, es de suponer que el dnimo de delinquir esté presente en
ambos (autor directo y su cooperante). Probablemente sea la ausencia de
una colaboracién directa (en cuanto a que la cooperacién necesaria se
traduce en la ejecucidén de actos externos que facilitan o garantizan la
perpetracién del delito, un auxilio necesario) el matiz que distinga ambas
formas de autoria.®

32 Cédigo penal de 1928, art. 48: “Son cémplices los que, no halldndose comprendidos en
ninguno de los casos del articulo 46, cooperaren en la ejecucién de la infraccién por actos
anteriores o simulténeos, o proporcionaren ocasién, vigilancia, medios, armas o datos que
la faciliten”. CUELLO, El nuevo Cédigo penal, p. 169, sostiene que, de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, aunque cierfos actos en muchas ocasiones parezcan
indiferentes, son “necesarios para la ejecucién de la infraccién”, calificando de autor al que
los efectia.

33 Idea que confirma CUELLO, El nuevo Cédigo penal, pp. 169-171 al tratar de distinguir la
complicidad como forma de participacién, de la autoria y el encubrimiento. Para ello, segin
fija el articulo 48 del Cédigo penal de 1928 se deben cumplir dos requisitos: el primero, que
la actuacién del cémplice no se encuentre comprendida entre aquellas que regula el articulo
46 sobre la autoria, y la segunda, que la cooperacién a la accién ha de ser a través de
actos anferiores o simultédneos o proporcionando ocasién o medios que faciliten la comisién
del delito (lo que le distinguiria del encubrimiento, cuya responsabilidad se cifie a los actos
posteriores a la comisién del delito conforme con el articulo 16 del Cédigo penal de 1870y
el articulo 49 del Cédigo penal de 1928). Expone el autor, que dada la similitud en la defi-
nicién de la complicidad entre los Cédigos penales de 1870 y 1928, no se ha conseguido
corregir las diferencias entre autores y cémplices, admitiendo que “los cédmplices infervienen
en ella (en referencia al delito o infraccién criminal) mediante actos no necesarios para su

ejecucién, aun cuando la faciliten”. El sentido del nuevo cédigo, sostiene Cuello Calén,
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Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1923: “Que
a tenor del articulo 13, nimero 3°., del Cédigo penal, el acuerdo con
el ejecutor material del delito entrafia el concepto de autor del mismo
para quien cooperd espiando los alrededores en evitacién de una sor-
presa”. / Considerando que los actos realizados por Florencio Blaz-
quez Herndndez, de acuerdo con su co-reo, no pueden separarse de
los perpetrados por éste y son los de cooperacién al delito como autor
y no el de cémplice, como estima el recurrente”.34

Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1925: “Consi-
derando que al facilitar Leonardo Brid las 700 pesetas entregadas a
Eduardo Victoriano Egea con conocimiento de la razén con que se le
daban y concurriendo y presenciando el acto de la entrega, es eviden-
te que cooperd en la ejecucién del delito por un acto sin el cual no se
hubiera efectuado, y tiene, por tanto, el concepto de autor, segin esta-
blece el art. 13 del Cédigo penal, y en su virtud son improcedentes los
motivos primero y segundo alegados por su representacién” .

LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DEL AUTOR SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO A PARTIR DE LA VIGENCIA DEL CODIGO PENAL DE 1928

El Cédigo penal de 1928 no entraria en vigor hasta el 1 de enero de
1929,% siendo aplicado, hasta ese momento, como hemos visto, el Cédigo
penal de 1870. Segin el informe del presidente de la Comisién General
de Codificacién, el primer cédigo del siglo XX fue elaborado “pensando
sélo en las necesidades legislativas apreciadas y en las realidades sociales
y juridicas de nuestra Patria”; en esencia, de acuerdo con la seccién de la
asamblea designada para informar sobre el proyecto de cédigo penal, se
admitia que dicha norma penal obedecia a una “franca escuela de patrio-
tismo juridico, donde, de espaldas a todo prejuicio ideolégico alternar en
sus articulos férmulas de la mds clara estirpe espiritualista y voluntarista,

seria el mismo que el anterior, “que consideraba cémplices a los que no directa, sino indi-
rectamente, cooperan a la ejecucién del delito por actos anteriores o simultdneos, a los que
contribuyen a dar facilidades y prestar auxilio a los delincuentes, de modo que aun sin su
concurrencia fuera posible el delito”, excluyendo en la complicidad la participacién directa.

34 Jurisprudencia Criminal, t. 110, n°100, pp. 240-241.

35 Jurisprudencia Criminal, t. 112, n°48, p. 120.

36  “Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo, a los Fiscales de todas las Audiencias, sobre
la vigencia del nuevo Cédigo penal, Justicia y Culto, 22 de Diciembre. Publicada el 287,
Coleccién legislativa. legislacién, t. 112, 1928, pp. 1021-1028.
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sobre dolo y culpa, con otras en que el legislador ha de atenerse al criterio
real o elemento objetivo del dafo, en el resultado; de la causa, en la ac-
cién”.% Desde este punto de vista, las disposiciones que contempla el Cédi-
go estarian “inspiradas en el criterio de defensa social”, predominante en
el Titulo preliminar y Libro | donde impera el criterio subjetivo en atencién
a la maldad y a la intencionalidad, sustituidas por la idea, aparentemente
més objetiva, del “peligro social”: la primera parte del Cédigo atenderia
con mds profundidad al fuero interno, analizando la “capacidad para de-
linquir” del individuo, en contraste con el Libro Il, mds objetivo.3®

Este planteamiento sobre la concepcidn delictiva parece desequilibrar el
enfoque que los cédigos penales decimondnicos (el Cédigo penal de 1848
y sucesivos) mostraban sobre el concepto de delito, en el que conectaba la
intencién o voluntad del sujeto con la efectiva realizacién del acto criminal,
prestando atencién al dafio social como componente esencial del delito. El
Cédigo penal de 1928 sustituye ese “dafio social” por el “peligro social”
y, en consecuencia, no sélo atenderd al dafio efectivo producido cuando
el dnimo maligno aflore al exterior y sea manifestado en una accién, sino
también al dnimo doloso inserto en la intencién dejada caer a través de
ciertas actuaciones cuyo grado de criminalidad es dudoso. En efecto, el
“peligro social” que, por primera vez, admite Cuello Calén, observa el Cé-
digo penal de 1928, supone antes que un fundamento de la imputabilidad,
un criterio de medida penal consecuencia de la maldad o perversidad a la
que hacian referencia las leyes anteriores a la promulgacién del cédigo. En
suma, bajo el “peligro social” se atiende a un “estado de predisposicién”
que bien “puede provenir ya de una tendencia innata, ya de tendencias
adquiridas”.?? Contemplar la peligrosidad del sujeto implica el castigo,
con carécter general, de la proposicién, conspiracién y provocacién para
delinquir,®° la tentativa ain indeterminado el delito a cometer,*' la falta

37 SAN MARTIN LOSADA, El Cédigo penal de 1928, p. 23.

38 SAN MARTIN LOSADA, El Cédigo penal de 1928, pp. 39-40.

39 CUELLO, El nuevo Cédigo penal esparol, pp. 75-76.

40 Cédigo penal de 1928, art. 36: “Salvo disposicién contraria de la ley, serdn punibles los
delitos en todos sus grados de ejecucién. / Estos son: la consumacién, la frustracién, la
tentativa, la conspiracién, la proposicién y la provocacién para delinquir”; art. 42: “la
conspiracién existe cuando dos o mds personas se conciertan para la ejecucién de un delito
y resuelven ejecutarlo. / La proposicién criminal existe cuando el que ha resuelto cometer un
delito solicita de ofra u ofras personas que lo ejecuten o le presten su ayuda para ejecutarlo”;
art. 43: “"Hay provocacién criminal cuando se incitare directamente, de palabra o por escri-
to, o por medio de la imprenta, el grabado u otro medio de difusién, a la ejecucién de una
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frustrada?? o el delito imposible.** Ademds, la “comprobacién de que el
delincuente es socialmente peligroso” implica en determinados supuestos
la calificacién de autor de un delito consumado, ante un delito frustrado o
intentado,** o bien la declaracién por parte de los tribunales de “peligro
social criminal cuando resulte de la especial predisposicién del delincuente
probabilidad de volver a delinquir”.4°

Teniendo en cuenta la escasa vigencia efectiva del Cédigo penal de 1928
(poco mds de un afo respecto a la proclamacién de la Segunda Repiblica
el 14 de abril de 1931 y su inmediata derogacién), es necesario pre-
guntarse si los recursos de casacién interpuestos ante el Tribunal Supremo
serian resueltos a la luz del nuevo cédigo o si, por el contrario, al tratar-
se de recursos contra sentencias dictadas con anterioridad a su vigencia,
serian resueltos de acuerdo con el Cédigo penal de 1870. Como cabia
esperar conforme al principio de irretroactividad penal, la jurisprudencia
consultada de este alto tribunal en relacién con el régimen de la autoria

o varias infracciones comprendidas en este Cédigo o en leyes penales especiales, salvo el
caso de que la provocacién constituyere delito propio. / Su gravedad serd mayor o menor,
segun hubiere seguido o no a la provocacién la ejecucién de la infraccién provocada”.

41 Cédigo penal de 1928, art. 38: “Hay tentativa, cuando el culpable da principio a la ejecu-
cién del delito directamente por hechos exteriores, y no practica todos los actos de ejecucién
que debieran producir el delito, por causa o accidente que no sea su propio y espontdneo
desistimiento”; art. 39: “Cuando no apareciese indudablemente determinado el delito que
se propuso cometer el culpable, se presumird que sus actos se dirigian al de menor gravedad
entre aquellos a que racionalmente pueda presumirse que iban encaminados. / Cuando se
tratare de un reincidente, se estimard que el culpable intentaba repetir el delito que cometié”.

42 Cédigo penal de 1928, art. 36: “(...) / Las faltas sélo serdn punibles en los grados de con-
sumacién y frustracién”.

43 Cédigo penal de 1928, art. 41: “Cuando el que se proponga cometer un delito hubiere eje-
cutado todos los actos que a su juicio deberian producirlo, vy, sin embargo, no se produjere
porque el hecho en si mismo fuere de imposible realizacién, o porque los medios empleados
para lograrlo fueren por su naturaleza inadecuados al fin propuesto, el Tribunal, apreciando
las circunstancias del caso, decidird si ha de castigarse como delito frustrado o tentativa”.

44  CUELLO, El nuevo Cédigo penal espariol, p. 76. Cédigo penal de 1928, art. 153: “Cuando
el delito tenga sefialadas penas alternativas, el Tribunal, teniendo en cuenta la naturaleza
y gravedad del hecho, el estado, profesién, condicién moral y econémica del culpable, asi
como al grado de perversidad y peligro social que presente, podré imponerle la que de las
dos estime més adecuada al caso, y, dentro de ella, determinard su duracién con arreglo a
las precedentes normas”.

45 CUELLO, El nuevo Cédigo penal espariol, p. 76. Cédigo penal de 1928, art. 71: “El estado
especial de predisposicién de una persona, del cual resulte la probabilidad de delinquir,
constituye peligro social criminal. / En las sentencias condenatorias, podran los Tribunales
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criminal entre 1929 y 1930 confirma la aplicacién del cédigo anterior,
sin apreciarse, en consecuencia, grandes variaciones o cambios de los cri-
terios expuestos hasta el momento. La doctrina legal del Tribunal Supremo
continué ensalzando y reivindicando su “jurisprudencia asentada”, acaso
alejéndose de la estricta cita legal que aproximadamente hasta la década
de 1880 parecia caracterizarla.*” Quizé incluso se avivase la reivindica-
cién de su “reiterada doctrina” si se presta atencién al lenguaje utilizado
en determinadas sentencias del afio 1929 en torno a la autoria directa.

46

47

hacer declaracién de peligro social criminal cuando resulte de la especial predisposicién del
delincuente probabilidad de volver a delinquir, dictando en tal caso las medidas de seguri-
dad procedentes”. Asimismo, subraya Cuello Calén (p. 77), por primera vez la ley penal em-
plea la “voz perversidad del delincuente” (aunque ya contemplada por el Cédigo de Justicia
militar y de la Marina de Guerra) aglutinando la maldad o depravacién del delincuente o un
estado personal de inmoralidad, en representacién de un origen principal del peligro social,
pudiendo ser la causa de un agravamiento de la pena, bien en su imposicién (Cédigo penal
de 1928, art. 138: “A los autores de un delito frustrado o de una tentativa de delito se les
impondré la pena sefialada al consumado u ofra inferior, al prudente arbitrio del Tribunal;
teniendo en cuenta en cada caso el desarrollo dado a su intencién por el culpable, su mayor
o menor perversidad, su condicién moral, el peligro social que representa, las circunstancias
objetivas del hecho perseguido, y, en especial, las determinantes de que el propésito del
delincuente no se haya llegado a realizar”), bien en la forma de ejecucién (Cédigo penal de
1928, art. 153: “Cuando el delito tenga sefaladas penas alternativas, el Tribunal, teniendo
en cuenta la naturaleza y gravedad del hecho, el estado, profesién, condicién moral y econé-
mica del culpable, asi como al grado de perversidad y peligro social que represente, podré
imponerle la que de las dos estime mds adecuada al caso, y, dentro de ella, determinard su
duracién con arreglo a las precedentes normas”).

En referencia al afio 1930, se ha consultado el indice y resumen de Jurisprudencia Crimi-
nal. Afos 1929 y 1930, Tribunal Supremo, Madrid, 1930. La obra, a diferencia de los
volimenes de la tan citada Jurisprudencia Criminal, no ofrece las sentencias reproducidas
textualmente, sino un indice que afiade un pequefio resumen de las sentencias dictadas por
el Tribunal Supremo durante estos afios. En cualquier caso, se confirma que aquellas sen-
tencias que son recurridas ante dicho tribunal cuestionando la calificacién de autoria fueron
resueltas conforme al Cédigo penal de 1870. Asimismo, tras una revisién de Jurisprudencia
Criminal, tomo 119, correspondiente a las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo de
enero a marzo de 1929, se verifica que el Cédigo penal de 1928 no fue aplicado, dado
que los recursos de casacién interpuestos ante dicho tribunal se correspondian con sentencias
dictadas con fecha anterior a 1 de enero de 1929, siendo aplicable, en consecuencia, el
Cédigo penal anterior.

Con cardcter general, la estricta interpretacién de la ley y la continua referencia del Tribunal
Supremo a las normas contenidas en el Cédigo penal de 1870 se puede constatar en SAN-
DOVAL, Delitos en litigio, passim. En contraste, y conforme a las péginas estudiadas de la
obra de CUELLO, El nuevo Cédigo penal, la interpretacién judicial a partir de la década de
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Es significativo observar cémo la alta jurisprudencia obedece a la califi-
cacién de autor directo en los delitos cometidos por dos o més sujetos si
sobreentiende la existencia de un “previo y mutuo acuerdo” bajo un “fin co-
mdn”, independientemente de los actos que cada uno de los participes en
el hecho delictivo ejecute (“cualquiera de los convenidos”). En la siguiente
sentencia, incluso, actos que podrian ser calificados en funcién de su distin-
ta participacién como complicidad (algunos de ellos simultdneos: “estuvo
esperando en el sitio inmediato”) o encubrimiento (al ser posteriores: “re-
cogiendo y ocultando después unos efectos del delito y dando a guardar
otros”), son absorbidos por el previo y mutuo acuerdo que constituye la
pieza basilar para la determinacién de la autoria directa en detrimento
de otras formas de participacién cuya responsabilidad penal es menor. Es
el condicionante afectivo lo que parece valorarse en la coautoria directa,
conforme a la “voluntad de delinquir”, el “dnimo de lucro” o la “mutua y
previa convivencia de los malhechores”, obviando las circunstancias mate-
riales que demuestren o no una determinada implicacién directa y objetiva
en el acto delictivo.

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 1929: “Conside-
rando que, segln los preceptos legales y la constante doctrina de esta
Sala, el previo y mutuo acuerdo para la realizacién de un delito consti-
tuye en autores a quienes de tal modo tienden a un fin comdn, siquiera
ejecute distintos actos, cualquiera de los convenidos; y declardndose
probado en la sentencia recurrida que Rafael Sanchez acudié a una
sefal previamente acordada a recoger el producto del robo que reali-
zaba en el bazar de la Rivera de Curtidores, y que hasta que la sefial
se le hizo estuvo esperando en sitio inmediato, recogiendo y ocultando
después unos efectos del delito y dando a guardar ofros a los citados
procesados, es notorio que la voluntad de delinquir, el dnimo de lucro
y la mutua y previa convivencia de los malhechores, constituye en au-
tor y no en cémplice al referido Sanchez, porque sin estar efectuando
materialmente el delito, acepté el encargo que anteriormente le habia
asignado en la realizacién del hecho punible” .

los 80 del siglo XIX, al menos en lo referente a la autoria, parece alejarse de la cita estricta
de la norma legal para asentarse progresivamente sobre otros matices judicialmente discre-
cionales en afencién a criterios mds subijetivos, algo que por otro lado ya se intuia al analizar
la jurisprudencia de inicios del siglo XX y de época primorriverista.

48  Jurisprudencia Criminal, 1. 119, n°43, p. 97.
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El “previo acuerdo” en los delitos cometidos en grupo evidencia ain mas
la desproporcionalidad a la hora de valorar el grado de participacién de
cada uno de los implicados, igualando la “condicién de responsabilidad
a todos cuantos hubieren participado en tal convenio” independientemente
de su participacién efectiva u objetiva en relacién con el dafio ocasionado.
De este modo, si el acuerdo previo se entiende que nace “por la voluntad
de todos”, el mismo &nimo doloso caracteriza tanto al que lo efectia direc-
tamente, como al que no, con independencia del “modo de cooperacién”.
Por tanto, la jurisprudencia, “segin tiene proclamado” y “a los efectos
legales”, continGa inserta en el criterio que antepone la voluntad o el pensa-
miento materializado en un acuerdo consensuado (expreso o técito, como
se ha visto) sin discriminarse, en términos de proporcionalidad, respecto de
la actuacién efectiva de menor entidad.

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1929: “Conside-
rando que el previo acuerdo para la comisién de un delito que mds
tarde se realiza pone en igual condicién de responsabilidad a todos
cuantos hubieren participado en tal convenio, segin tiene proclamado
esta Sala, siendo indiferente, a los efectos legales, la participacién
que a cada uno de ellos pueda consignarse en la forma y modo de
cooperacién en la ejecucién del acto punible, pues nacido éste por la
voluntad de todos, de igual manera debe de alcanzarles la sancién que

el Cédigo sefiala a la infraccién cometida”.*?

De manera similar se muestra la doctrina juridica del Tribunal Supremo
para con el delito de corrupcidén de menores, disponiendo que un “solo he-
cho” que contribuya a facilitar la satisfaccién de los intereses deshonestos
e ilicitos de un tercero ya es suficiente para imputarle el mayor grado de
responsabilidad penal. En este caso, ese “solo hecho” al que se hace refe-
rencia se identifica con la admisién en el local de lenocinio para la puesta
en prdctica de tales actos. De nuevo se trata de una “jurisprudencia reite-
rada”. Tampoco parece tener en cuenta el Tribunal Supremo la condicién
o el rango de la persona que pone a disposicién el local, imputdndosele,
indistintamente, la responsabilidad criminal por autoria (“bien sea por la
duefia o por la encargada del local”). La existencia y disposicién de un
lugar “destinado a tal inmoral tréfico” es la herramienta clave y determi-
nante, independientemente de quien lo gestione. En cualquier caso, y a
diferencia de lo que se ha podido apreciar en la anterior sentencia anali-

49  Jurisprudencia Criminal, 1. 119, n°56, p. 117.
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zada sobre corrupcién de menores (sentencia del Tribunal Supremo de 28
de diciembre de 1926), se declara “probado por la sentencia de que se
recurre” que la persona que puso el medio a disposicién era la dueda del
local, facilitando “habitacién y lechos para que dos desconocidos tuvieran
acceso carnal con las j6venes de quince afos”, con un fin lucrativo (“que
por ello cobré la cantidad dicha”). Este Gltimo caso parece cefiirse a una
interpretacién, podria decirse, mds rigurosa de la ley (articulo 459 del
Cédigo penal de 1870), al probar la habitualidad que exige la norma en
la tipificacién del delito de corrupcién de menores® (con la disposicién del
local y la facilitacién de los instrumentos necesarios para la consumacién
del acto carnal a cambio de una transaccién econdémica).

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1929: “Conside-
rando en cuanto al primer motivo que sirve de base al recurso, o sea
la supuesta infraccién por parte de la Sala sentenciadora del ndmero
segundo del articulo 459 del Cédigo penal, que estima indebidamen-
te aplicado, que el delito de corrupcién de menores se comete, entre
otros medios, por el solo hecho de facilitar una persona los medios
necesarios para la satisfaccién de deseos deshonestos por parte de un
tercero, bastando para apreciarlo, segin la jurisprudencia reiterada de
esta Sala, la admisién en casa de lenocinio de una menor de veintitrés
afos, bien sea por la dueia o por la encargada del local destinado a
tan inmoral tréfico, y que por lo tanto, declarado probado por la sen-
tencia de que se recurre, que la.... era duefia de una casa de citas en
la ciudad de...., que facilitdé habitacién y lechos para que dos descono-
cidos tuvieran acceso carnal con las jévenes de quince afos de que se
deja hecha mencidn, y que por ello cobré la cantidad dicha, es visto el
notorio acierto con que el Tribunal sentenciador calificé tales hechos e
indiscutible la imprudencia del motivo alegado”.*’

Con todo, en algin caso se reivindicé en los recursos de casacién inter-
puestos ante el Tribunal Supremo la aplicacién efectiva del Cédigo penal
de 1928, conforme a una inferpretacién que se pretendia mds favorable

50 Cédigo penal de 1870, art. 459: “El que habitualmente 6 con abuso de autoridad 6 confian-
za, promoviere 6 facilitare la prostitucién 6 corrupcion de menores de edad para satisfacer
los deseos del ofro, serd castigado con la pena de prision correccional en su grados minimo
y medio é inhabilitacion temporal absoluta, si fuere Autoridad”.

51 Jurisprudencia Criminal, t. 119, n°251, p. 582.
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al reo. Asi se aprecia en el siguiente supuesto, en el que se partia de la
calificacién del recurrente como autor por un delito de rapto segin el an-
terior cédigo penal, y matizaba el recurso que en la interpretacién que se
daba a los hechos habria que tener en cuenta a titulo de atenuante la com-
prensién por el nuevo cédigo penal de que el rapto no siempre obedece a
fines deshonestos (lo que no expresaba el Cédigo penal de 1870),52 y que
puede ser utilizado como un arma para “obtener un consentimiento para el
matrimonio” sin otras impUdicas pretensiones:>

52

53

Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1929: “Resultando
que dicho Tribunal condend al procesado, como autor, sin circunstan-
cias modificativas, de un delito de rapto, comprendido en el articulo
461 del Cédigo penal, [...]. / Resultando que contra la expresada
sentencia, y a nombre de...., se ha interpuesto el presente recurso, [...]:
/ Primero. Aplicacién indebida del articulo 461 del Cédigo penal, por
negarse que los hechos de autos constituyen el delito de rapto ni ofro
alguno, puesto que el Gnico propdsito que tuvo el recurrente al sustraer
a la menor del lugar donde se hallaba fué el obtener un consentimiento

Cédigo penal de 1870, art. 461: “El rapto de una doncella menor de veintitres afios y mayor
de doce, ejecutado con su anuencia, serd castigado con la pena de prision correccional en
sus grados minimo y medio”.

El Cédigo penal de 1928, en su afén por no dejar fuera cualquier matiz de tipo criminal
o delictivo, define y tipifica el rapto de manera mds extensa, atendiendo a sus posibles
significados, edad y estado mental de la victima (art. 611: “Rapto es el apoderamiento de
una mujer con miras deshonestas o de matrimonio, ejecutado contra su voluntad o la de
sus guardadores o con engafio. / El delito de rapto de mujer mayor de diez y ocho afos
se castigard con la pena de tres a seis afios de prisién si mediare violencia o si la raptada
estuviese privada de razén o de sentido o incapacitada para resistir. / Cuando el culpable
de alguno de los delitos previstos en este articulo, sin haber cometido acto alguno contra el
pudor de la victima, la haya dejado espontdneamente en libertad, devuelto a su domicilio o
conducido al de uno de sus parientes o a otro lugar seguro, a disposicién de su familia, se le
impondré solamente la pena de multa de 1.000 a 5.000 pesetas”) , y afiade como novedad
una graduacién en el régimen penal en funcién de su finalidad y el grado de “honestidad”
de la mujer (art. 612: “Si el rapto se ejecuta sin violencia, pero mediando engafio y con el
fin exclusivo de contraer matrimonio, se impondrd la pena de seis meses a un afio de prisién,
y en el caso del Gltimo parrafo del articulo anterior, la multa no podré exceder de 2.000
pesetas. / El rapto de una mujer honesta menor de veintitrés afios y mayor de diez y ocho,
no emancipada, que esté obligada por la ley a vivir con su familia o guardador, ejecutado
con su anuencia y sin engao, serd castigado con la pena de dos meses y un dia a seis meses
de prisién”).
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para el matrimonio, sin que después fuera enturbiado tal propésito con
actos deshonestos. “Si algo faltase —afade el recurrente— para la
interpretaciéon que da el hecho de autos, se encontraria en el Cédigo
penal de 1928, que define lo que ha de entenderse por rapto en el arti-
culo 611, diciendo que es el apoderamiento de una mujer con guarda-
dores o con engafio”. Imbuido el nuevo Cédigo por espiritu ciertamente
mds previsor que el antiguo, y atendiendo a que en ocasiones se ha
utilizado el rapto como arma para forzar la voluntad de las familias,
a fin de acceder a un matrimonio que en otro caso no hubiera sido
consentido, establece en los articulos 611 y 612, en relacién con las
personas mayores de diez y ocho afios, y en el 876, en relacién con los
delitos de otra clase cometidos contra las menores, diversa graduacién
de responsabilidad, segin que el rapto se haya verificado con miras
deshonestas o con miras de matrimonio. En el Cédigo penal de 1870
no existe esta diferencia. Por rapto ha de entenderse, con arreglo a la
interpretacién que da el Diccionario de la Real Academia de la Lengua,
el delito que consiste en llevarse de su domicilio con miras deshonestas
a una mujer por fuerza o por modo de ruegos y promesas engafosas.
Es decir, que resulta evidente que para el Cédigo de 1870, es indis-
pensable el propésito deshonesto anterior al rapto para que el delito se
produzca, sin que basten ofros torcidos propédsitos, que sin duda son
penados en el nuevo Cédigo, pero que no se encuentran sancionados
dentro del espiritu del Cédigo del afio 1870. Segundo. Falta de apli-
cacién de lo dispuesto en el articulo noveno en relacién con el tercero
del articulo noveno del Cédigo penal, puesto que el hecho de haber
devuelto a la raptada sin atentar contra su pudor debié estimarse como
una circunstancia atenuante; y tercero. No haberse aplicado el nimero
noveno en relacién con el sexto y séptimo del articulo 64 del Cédigo de
1928, toda vez que el hecho de haber devuelto a la raptada sin atentar
contra su pudor, presentdndose esponténeamente a las Autoridades,
constituye la circunstancia de atenuacién antes mencionada, e infringe
asimismo, al no reconocer la vigencia del Cédigo penal de 1928, lo
dispuesto en los articulos octavo y 857 del mismo”.>*

54 Jurisprudencia Criminal, 1. 119, n°61, pp. 138.
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Ciertamente, aunque una alegacién optara por este juego de leyes penales
(aprovechando los cambios tipificadores y sistemdticos del nuevo cédigo
penal en una curiosa utilizacién argumentativa de la retroactividad penal
favorable al procesado), el Tribunal Supremo distinguié perfectamente la
prueba de los hechos y la vigencia de la norma: “es preciso para que pue-
da tener viabilidad y efecto la funcién de casacién tratdndose del recurso
por infraccién de la ley Penal y que se concreta a la aplicacién y recta
inferpretacién de sus vigentes disposiciones referidas sola y exclusivamente
a los hechos que se declaran probados en la sentencia reclamada, lo que
no se cumple de parte del recurrente en cuanto al tercer motivo invocado
desde el momento en que se aducen infracciones de disposiciones que no
estaban vigentes y que por ello no fueron aplicadas por el Juzgador”.5

55 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1929, Jurisprudencia Criminal, t. 119,
n°68, pp. 138-139.
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RESUMEN

En este articulo se analiza la contribucién de Samuel Garrido, fallecido en
2022, a la historia econémica y la historia agraria. Para ello se abordan los
tres ejes fundamentales en torno a los cuales se desarrollé su investigacién.
En primer lugar, se estudia su aportacién al cooperativismo agrario, temdtica
principal de su obra. A continuacién, se explican sus aportaciones sobre los
regadios, principalmente los valencianos, y las instituciones que los regulaban.
Finalmente, se examina cémo analizé algunos cultivos y productos agrarios, en
los que las cooperativas o el regadio tuvieron una importancia destacada, prin-
cipalmente el naranjo, el cdfiamo y el vino. Se destaca cémo Samuel Garrido
basé su trabajo en cuidadosas investigaciones de archivo, pero también supo
combinar el estudio de la documentacién de época, con el manejo de técnicas
econométricas para el andlisis de los datos. También fue notable su preocupa-
cién por fundamentar teéricamente sus planteamientos. Reunié asi las virtudes
del historiador con las del economista, con un resultado muy destacado.

Cédigos JEL: N53, N54, Q13, Q15.

Palabras clave: Samuel Garrido, historia agraria, cooperativas agrarias, his-
toria econémica, regadios mediterrdneos.

ABSTRACT

This article analyzes the contribution of Samuel Garrido, who passed away
in 2022, to economic and rural history. To this end, we address the three
fundamental axes around which his research was developed. First, we study
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his contribution to agricultural cooperativism, the main subject of his work.
Next, we explain his contributions on irrigation, mainly those of Valencia, and
the institutions that regulated them. Finally, we study how he analyzed some
agricultural crops and products, in which cooperatives or irrigation had an
outstanding importance, mainly orange trees, hemp and wine. We highlight
how Samuel Garrido based his work on careful archival research, but also how
he combined the study of historical documentation with the use of econometric
techniques for data analysis. His concern for providing a theoretical foundation
for his approaches was also notable. He thus combined the virtues of the histo-
rian with those of the economist, with an outstanding result.

JEL codes: N53, N54, Q13, Q15.

Key words: Samuel Garrido, rural history, agricultural cooperatives, econom-
ic history, irrigation.

RESUM

SAMUEL GARRIDO: UNA CONTRIEUCI() FONAMENTAL A LA
HISTORIA ECONOMICA | LA HISTORIA AGRARIA

En aquest article s'analitza la contribucié de Samuel Garrido, que va faltar el
2022, a la historia econdmica i la histdria agraria. Es plantegen els tres eixos
fonamentals al voltant dels quals es desenvolupd la seua recerca. En primer
lloc, s'estudia la seua aportacié al cooperativisme agrari, tematica principal
de la seua obra. A continuacié, s'expliquen les seues aportacions sobre els
regadius, principalment els valencians, i les institucions que els regulaven. Fi-
nalment, s'examina com va analitzar alguns dels conreus i productes agraris,
en els quals les cooperatives o el regadiu tingueren una importancia destaca-
da, principalment el taronger, el canem i el vi. Es destaca com Samuel Garrido
fonamentd el seu treball sobre una acurada investigacié als arxius, perd també
va saber combinar |'estudi de la documentacié d'época amb I's de técniques
econométriques per a 'andlisi de les dades. També fou notable la seua preo-
cupacié per fonamentar tedricament els seus plantejament. Aixi va reunir les
virtuts de I'historiador amb les de I'economista, amb un resultat molt destacat.

Codis JEL: N53, N54, Q13, Q15.

Paraules clau: Samuel Garrido, historia agraria, cooperatives agraries, histd-
ria econdmica, regadius mediterranis.
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El fallecimiento de Samuel Garrido
en la primavera de 2022 ponia fin
una trayectoria investigadora muy
destacada en el dmbito de la his-
toria econémica espanola. Desa-
rrollados a lo largo de cuatro déca-
das, sus trabajos abordaron varios
temas relacionados con la historia
agraria, con evidentes puntos de
contacto entre ellos y también con
una fuerte impronta personal, re-
conocible en toda su escritura. De
estos trabajos, de sus aportaciones
y de su modo de afrontar la investi-
gacién histérica trataremos de dar
cuenta en las pdginas que siguen.

Nacido en Vilareal en 1958,
Samuel Garrido se doctoré en
1993 en Geografia e Historia por
la Universidad de Valencia, con la
tesis El sindicalisme catdlico-agrari
al Pais Valencia (1906-1923). Tras
impartir clases de Historia Econé-
mica en la Facultad de Economia
de Valencia a principios de los
afos 1990, obtuvo la titularidad y,
mds tarde, la catedra en la Univer-
sidad Jaume | de Castellén, donde
ejercié su magisterio desde 1991.
Fue asimismo profesor visitante en
la Universidad de Bolonia (2002),
la London School of Economics

269

(2007), la Universidad de Califor-
nia en Davis (2008) y la Ecole des
Hautes Etudes en Sciences Sociales
de Paris (2018-2019).

Su obra fue publicdndose, inicial-
mente, en revistas académicas
espanolas, como Revista de Histo-
ria Econémica, Recerques, Afers,
Estudis d’Historia Agrdria, Investi-
gaciones de Historia Econdmica,
Ayer, Hispania, Historia Social, y
naturalmente Historia Agraria, re-
vista de la Sociedad de Estudios
de Historia Agraria (SEHA), de la
que fue miembro activo desde pri-
mera hora. Sin embargo, a partir
de 2007, con un ritmo acelerado,
sus frabajos aparecieron en revistas
infernacionales como Rural History,
Economic History Review, Journal
of Agrarian Change, Explorations
in Economic History, European Re-
view of Economic History, Research
in Economic History, Agricultural
History, International Journal of the
Commons, Business History o Clio-
metfrica.

Sus trabajos iniciales estuvieron
dedicados al cooperativismo, una
temdtica que contribuyé a renovar
a través, por un lado, de la apli-
cacién de planteamientos tedricos
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desarrollados en la literatura aco-
démica internacional —que él se-
guia con una enorme atencién-y,
por ofro, con la utilizacién de un
gran volumen de datos empiricos,
tratados en ocasiones mediante mé-
todos econométricos. Lo hizo tam-
bién cuando se adentré en oftras
instituciones econdémicas, como la
gestién del regadio comunitario,
los contratos de arrendamiento de
las huertas valencianas, la aparce-
ria y el contrato de rabassa morta.
En todos estos dmbitos, mostré con
agudeza las mdltiples formas de
combinarse el consenso, la coope-
racién y el conflicto social, puesto
que su aproximacién a los hechos
econdémicos entrafiaba siempre una
preocupacién por su trasfondo so-
cial. Como veremos, en todos los
campos de estudio que abordé sus
contribuciones fueron esclarecedo-
ras y ofrecié nuevos puntos de vista
y enfoques renovadores.

El objetivo de este articulo es ana-
lizar su relevante contribucién a la
historia agraria.! Para ello abor-
daremos sucesivamente lo que
consideramos que son los tres ejes
fundamentales en torno a los cua-
les se desarrollé su investigacién.
En primer lugar, trataremos lo que
pensamos que es no solo el nicleo
inicial hacia al que orienté su tra-
bajo, sino la temdtica en torno a
la cual se anuda gran parte de su

obra: el cooperativismo agrario.
Este dmbito de estudio encontrd
una extensién natural en el estudio
de los regadios, principalmente los
valencianos, y las instituciones que
los regulaban. Su trayectoria previa
en torno al cooperativismo y una re-
cepcién profunda de la obra de la
premio Nobel en economia Elinor
Ostrom, le condujeron en esa direc-
cién. Finalmente, la tercera parte
del articulo aborda una extensién
casi obligada de la investigacion
desarrollada, como es el estudio de
algunos cultivos y productos agra-
rios, en los que las cooperativas o
el regadio tuvieron una importancia
destacada, ocupdndose particular-
mente del naranjo, el cdiiamo vy el
vino. En ellos entrelaza perfecta-
mente el andlisis de las caracteris-
ticas de estos productos, el funcio-
namiento de sus mercados y la so-
ciedad en la que se desarrollaron.

El trabajo de Samuel aina muchas
virtudes. Supo ser un historiador
atento a los archivos, al estudio
de la documentacién de época,
pero también manejé con soltura
depuradas técnicas econométricas
para el andlisis de los datos. Su
preocupacién por fundamentar teé-
ricamente sus planteamientos fue
notable. Reunié asi las virtudes del
historiador con las del economista,
con un resultado sobresaliente.

También trabajé en escalas espa-

Recogemos en este articulo las contribuciones realizadas por los tres autores en el acto de

homenaje que dedicé a Samuel Garrido la Universitat Jaume | el 25 de noviembre de 2022.
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ciales muy variadas, y en todas
se movié con comodidad y efecti-
vidad. Es inevitable sefialar que
la Plana de Castellé fue el centro
de su mundo no solo fisico sino
también intelectual. La huerta y su
evolucién, el mundo agrario y sus
transformaciones fue sin duda el
centro de sus preocupaciones. Pero
desde su entorno mds préximo am-
plié su mirada y su investigacién no
solo se extendié a espacios proxi-
mos, sino que abordé marcos muy
amplios, como Espafa, Europa u
otros mundos. Su fallecimiento nos
priva de todo el trabajo que habia
realizado durante un afo en los ar-
chivos departamentales franceses
sobre los contratos agrarios en ese
pais, ademds de ofros proyectos de
investigacién que ya tenia esboza-
dos individualmente o en colabora-
cién.

1. CONSENSO, COOPERACION Y CON-
FLICTO: LA CONTRIBUCION DE SAMUEL
GARRIDO AL ESTUDIO DEL COOPERATI-
VISMO AGRARIO

El cooperativismo agrario fue un
dmbito de estudio preferente en los
trabajos de Samuel Garrido, proba-
blemente el dmbito al que dedicé
mayores esfuerzos a lo largo de
su carrera como investigador. Con
sus contribuciones a este dmbito de
estudio, que detallaremos a conti-

nuacién, no sélo dejé una huella
profunda, sino que también contri-
buyé a su renovacidén con nuevas
perspectivas y nuevos enfoques.

Samuel Garrido dedicé sus prime-
ros trabajos como historiador al
sindicalismo catélico, que fue en
Espafia el principal movimiento que
vertebré el cooperativismo agrario
durante la primera mitad del siglo
XX. Su fesis de licenciatura estaba
dedicada al catolicismo social en
las didcesis de Tortosa y Segorbe
(que comprendian la mayor parte
de la provincia de Castellén, ade-
més de algunos territorios de las
provincias de Tarragona, al norte,
y Valencia, al sur) a lo largo del pe-
riodo entre 1877 y 1923.2 En este
primer trabajo, también se ocupa-
ba de las entidades catélico-obre-
ras; pero el grueso de su contribu-
cién se dedicaba al sindicalismo
catélico-agrario. La razén de ello
era que en Espafia, ya desde fina-
les del siglo XIX, los esfuerzos de
los propagandistas catdlicos  se
centraron fundamentalmente en el
campo, puesto que entonces veian
el proletariado urbano muy alejado
de la Iglesia. Ademds, la provincia
de Castellén, en la que se centro-
ba territorialmente su estudio, era
en el periodo analizado una re-
gién fundamentalmente agricola y
habia sido el principal émbito de

2 GARRIDO, Samuel (1984), La accién social catdlica en los obispados de Tortosa y Segorbe

(1877-1923), Universitat de Valéncia, 1984.
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actuacién del jesuita castellonense
Antonio Vicent, uno de los mdximos
propagandistas del movimiento ca-
télico.

Como muchos ofros historiadores,
Samuel dedicé sus primeros traba-
jos a su entorno vital mds préximo.
Asi, los primeros articulos que firmé
se adentraban en el entorno de Vi-
la-real y la provincia de Castellén
de los inicios del siglo XX,® y ya se
inscribian en el objeto de estudio
de su tesis de licenciatura, que pre-
senté en la Universidad de Valencia
en 1984. Desprovisto del grueso de
sus apéndices documentales y con
alguna correccién, el trabajo dio
lugar en 1986 a su primer libro,
que llevaba el titulo bien expresivo
de “los trabajadores de las dere-
chas”,* que tomé del politico de
orienfacién  democristiana  Angel
Ossorio y Gallardo (1873-1946),
aludiendo a esas sociedades de
trabajadores rurales y urbanos que,
aun pretendiéndose apoliticas, ac-
tuaron como soporte electoral de
las formaciones politicas conser-
vadoras y contribuyeron a frenar

la lucha sindical y las reivindica-
ciones obreristas. Siendo el primer
libro que publicé, constituia ya un
trabajo muy maduro, que denotaba
un conocimiento profundo de la his-
toriografia especializada, con una
contextualizacién adecuada de su
objeto de estudio y la utilizacién de
un gran nimero de datos a partir
de fuentes originales, con los que
realizaba una aportacién substan-
tiva al movimiento social catdlico.

Un afio mds tarde publicaria otro
libro sobre la misma temdtica, esta
vez tomando como objeto de estu-
dio otra comarca valenciana, pues-
to que para su tesis de doctorado
estaba entonces ampliando su am-
bito de estudio al conjunto del Pais
Valenciano. Gracias a una beca de
investigacién que obtuvo en 1985
del Centre d’Estudis i Investigacions
Comarcals ‘Alfons El Vell’, llevé a
cabo un trabajo totalmente inédito
sobre el sindicalismo catélico (inclu-
yendo tanto el asociacionismo obre-
ro como el agrario) en la comarca
de Gandia, pero enmarcéndolo en
el conjunto del Pais Valenciano, a

3 GARRIDO, Samuel (1983), “El motin de Vila-real de 1908", Boletin de la Sociedad Caste-
llonense de Cultura, 59, pp. 343-358; (1984), “1910: Vila-real contra les escoles laiques”,
Cadafal, mayo; (1984), “El Circulo Catélico de Segorbe”, Centro de Estudios del Alto Palan-
cia, n° 3, pp. 23-30; (1984), “El Circulo Cooperativo de Castellé. Una experiencia frustrada

de catolicismo social liberal”, Boletin de la Sociedad Castellonense de Cultura, n® 60, pp.
331-347; (1984), “Obrers contra ‘amarillos’. El contracte col-lectiu de treball de la Plana de
1920", Centre d’Estudis de la Plana, n° 2, pp. 7-18.

4 GARRIDO, Samuel (1986), Los trabajadores de las derechas, Diputacién de Castellén, Cas-
tellén. Antes publicé también un extenso articulo sobre el sindicalismo catélico agrario en

la provincia de Castellén: (1984-1985), “El sindicalismo catélico agrario en la provincia de
Castellén”, Estudis Castellonencs, n° 2, pp. 359-378.
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lo largo del primer tercio del siglo
XX, que el mismo centro de estudios
publicaria dos afos después.® Esta
linea de investigacién culminaria en
1993 con la defensa de su tesis de
doctorado ante un tribunal formado
por Ramon Garrabou, Carlos Bar-
ciela, Carlos Forcadell, Salvador
Calatayud y Jesds Millan.¢

La tesis analizaba el sindicalismo
catélico-agrario del Pais Valencio-
no desde 1906 hasta 1923, es de-
cir desde la promulgacién de la Ley
de Sindicatos Agricolas de 1906
(verdadero punto de arranque del
cooperativismo agrario en Espana,
como Samuel se encargaria de se-
Aalar) hasta el golpe de estado de
Primo de Rivera, acaecido en unos
afios de crisis social y politica, en
los que el movimiento social catdli-
co tuvo su mdximo auge. Hay que
tener en cuenta que para el Pais Vo-

lenciano este era entonces un cam-
po de estudio apenas explorado.”
La tesis de Samuel fue sin duda la
primera contribucién de calado al
sindicalismo catélico-agrario valen-
ciano, uno de los mds dindmicos
del movimiento social catélico espa-
fol. Con ella no sélo realizaba una
aportacién de informacién inédita
de gran valor, sino que también
proponia un nuevo enfoque del sin-
dicalismo catélico-agrario. Los his-
toriadores que le habian precedido
se habian interesado fundamental-
mente por el papel politico del sin-
dicalismo catdlico y su actuacién al
servicio de la lucha antisocialista,
analizdndolo como un instrumento
de “subordinacién politica” de los
pequefios campesinos a los inte-
reses de los grandes propietarios
agrarios.® Era una perspectiva se-
guramente influida por el momento

GARRIDO, Samuel (1987), Sindicalisme catdlic a la Safor, 1900-1936. Catolicisme social
en una comarca del Pais Valencia, Centre d’Estudis i Investigacions Comarcals ‘Alfons El
Vell’, Gandia.

GARRIDO, Samuel (1993), El sindicalisme catolico-agrari al Pais Valencia (1906-1923).
Cooperativisme confessional, millora técnica i mobilitzacié camperola a Espanya després de
la crisi agraria finisecular, Universitat de Valéncia.

Con anterioridad a los trabajos de Samuel, sélo algunos articulos habian abordado esta
temdtica en el Pais Valenciano: LA PARRA, Emilio (1979), “El Circulo Catélico de Obreros
de Alcoy y la cuestién social (1872-1912)", Questions Valencianes, n° 1; AIVAREZ, Amparo
(1982), “El corporativismo, el sindicalismo y la accién social catélica en Valencia (Gltimo
tercio del siglo XIX)”, Estudis d’Historia Contemporania del Pais Valencia, n° 3, pp. 131-174.
Esta dltima autora, profesora de la Universitat de Valéncia, fue precisamente la directora de
la tesis de licenciatura y la tesis de doctorado de Samuel Garrido.

La obra mds emblemdtica de este enfoque lo hacia explicito en el titulo: CASTILLO, Juan José
(1979), Propietarios muy pobres. Sobre la subordinacién politica del pequefio campesino en
Espaiia (La Confederacién Nacional Catdlico-Agraria, 1917-1942), Ministerio de Agricultu-
ra, Madrid.
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politico que se vivia Espafia en los
afos 1970, entonces en plena tran-
sicién politica de la dictadura a la
democracia.

Los trabajos de Samuel de los afios
1980 y 1990, desde su tesis de li-
cenciatura a su tesis doctoral, tam-
bién se ocupaban del papel social
y politico del movimiento social
catélico, pero prestaban especial
atencién a los servicios coopera-
tivos y sus efectos econdmicos.?
Esta nueva perspectiva estaba en
consonancia con las contribuciones
que se estaban realizando desde la
historia agraria. Desde el estudio
seminal de Ramon Garrabou sobre
la crisis agraria de fines del siglo
XIX,'° se habian empezado a ana-
lizar los cambios en la agricultura
espanola después de la crisis finise-
cular, entre los que destacaban los
cambios técnicos para adaptarse a

la nueva situacién de los mercados
y la consolidacién de la pequefa
propiedad.!” Samuel Garrido que-
ria indagar en la contribucién de
las cooperativas agricolas en este
proceso, que creia que era mds
substantiva de los que hasta enton-
ces se habia considerado.

Algunos trabajos publicados a fina-
les de los afios 1980 e inicios de los
1990 ya apuntaban en este mismo
sentido, poniendo de relieve la con-
tribucién del cooperativismo agra-
rio de comienzos del siglo XX a la
adaptacién de la pequeiia explota-
cién a los cambios en los mercados
agrarios, a fravés de la difusién del
cambio técnico, la especializacién
productiva, el crédito o la comercia-
lizacién del producto.'? Samuel tam-
bién destacaba esta contribucién
del sindicalismo catélico-agrario y
cambiaba la idea de unos campe-

9 De hecho, el prélogo del libro Los trabajadores de las derechas se debia precisamente a

Juan José Castillo, quien destacaba su cardcter renovador y lo calificaba de “fruto maduro de

esa nueva historia [... que] recupera, ademds de la complejidad social de un pais y de una

época, nuevos elementos de comprensién sobre algunos hechos fundamentales de nuestro

siglo”.

10 GARRABOU, Ramon (1975), “La crisi agraria de finals del segle XIX: una etapa del desenvo-
lupament del capitalisme”, Recerques, n° 5, pp. 163-216; publicado después en castellano
en GARRABOU, Ramon y SANZ, JesUs, eds. (1985), Historia agrdria de la Espafa contem-
porania, vol. 2: Expansién y crisis (1850-1900), Critica, Barcelona, pp. 477-542.

11 GARRABOU, Ramon, BARCIELA, Carlos y JIMENEZ BLANCO, José Ignacio, eds. (1985),
Historia agraria de la Espafia contempordnia, vol. 3: El fin de la agricultura tradicional
(1900-1960), Critica, Barcelona; GARRABOU, Ramon, coord. (1992), Propiedad y explo-
tacién campesina en la Espafia contemporania, Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimenta-

cién, Madrid.

12 ARRIBAS MACHO, José Maria (1989), “El sindicalismo agrario: un instrumento de moderni-
zacién de la agricultura”, Historia Social, n° 4, pp. 33-52; FERNANDEZ PRIETO, Lourenzo
(1992), Labregos con ciencia. Estado, sociedade e innovacién tecnoléxica na agricultura

galega, 1850-1939, Xerais, Vigo.
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sinos “manipulados” desde el punto
de vista social y politico, sefalando,
en cambio, cémo las cooperativas
se adecuaban a los intereses de los
pequefios productores.

Si algo caracterizaba a Samuel
como historiador era su aproxima-
cién a los hechos econémicos con
una preocupacién fundamental por
su trasfondo social, y su intento
por captar y entender los compor-
tamientos sociales en toda su com-
plejidad. De esta forma de abordar
su objeto de estudio —en este caso
el cooperativismo agrario confesio-
nal- son ilustrativas sus palabras en
la presentacién de su primer libro:

“A lo largo de las péginas que
siguen saldrén muchos nombres
de persones y entidades. Que,
contra mi voluntad, algunas de
esas alusiones puedan herir
susceptibilidades es una posi-
bilidad no descartable, pero no
quiero dejar de manifestar que
en ningin momento he pretendi-
do emitir juicios morales sobre
actuaciones individuales. El his-
toriador estudia comportamien-
tos sociales, ni es tarea suya
aventurar ese tipo de valoro-
ciones ni quien esto escribe se
siente con dnimos para juzgar
a nadie”."®

Aunque en sus primeros trabajos el
marco geogréfico de estudio era
su enforno mds inmediato, ya he-
mos dicho que se insertaban en un
marco de referencia mds amplio.
Samuel sabia combinar con habi-
lidad las aproximaciones micro y
macro, de modo que sus trabajos
eran, al mismo tiempo, detallados
en su parte empirica y ambiciosos
en la forma de responder preguntas
relevantes y de insertar su investi-
gacién en los debates historiogré-
ficos. El libro al que dio lugar su
tesis doctoral tres afios mds tarde, '
es una buena muestra de ello. Lo
tituld “Treballar en comt”, aludien-
do al protagonismo de los aspec-
tos cooperativos en su enfoque del
sindicalismo  catélico-agrario v,
aunque su trabajo empirico se cen-
traba fundamentalmente en el caso
valenciano, afadié como subtitulo
“El cooperativisme agrari a Espan-
ya, 1900-1936", puesto que tenia
la ambicién de ofrecer una nueva
visién del cooperativismo agrario
del primer tercio del siglo XX para
el conjunto de Espafia. No era so-
bredimensionar el contenido del li-
bro, ni confundir una parte con el
todo, puesto que el marco espariol
de andlisis estaba bien fundamen-
tado y las preguntas que lo guio-
ban eran globales. Prueba de que
Samuel salié airoso de su empefo

13 GARRIDO, los trabajadores de las derechas, p. 14.
14 GARRIDO, Samuel (1996), Treballar en comd. El cooperativisme agrari a Espafia (1900-
1936), Edicions Alfons el Magnanim, Valéncia.
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es que aun hoy, casi treinta afos
después de su publicacién, sigue
siendo la aproximacién més com-
pleta al cooperativismo agrario es-
panol del primer tercio del siglo XX
y sus inferpretaciones siguen siendo
sélidas.

Con anterioridad a la publicacién
de “Treballar en comi¢”, Samuel ya
habia dado a conocer las aporta-
ciones mds novedosas de su tesis
doctoral en algunos articulos pu-
blicados en las principales revistas
de historia espafolas.' Todos ellos
abordaban el cooperativismo caté-
lico-agrario espafol en su conjunto,
y mds tarde publicé otros trabajos
con la misma perspectiva globali-
zadora.'¢ El ¢ltimo, publicado en la

revista Rural History, fue el primero
que abordaba este tema en una re-
vista internacional, lo que también
es un indicador de la ambicién de
su enfoque. Fue también el primer
articulo de Samuel Garrido en una
revista internacional, una préctica
que ya no abandonaria a lo largo
de toda su carrera como investiga-
dor, incluyendo aqui las revistas
académicas mds exigentes. Sus po-
sibilidades de éxito en el empefio
eran notables, puesto que Samuel
tenia la capacidad de insertar su
investigacién en los debates histo-
riogréficos internacionales, que él
seguia con atencién a través de
las revistas (mucho menos en los
congresos, que consideraba casi

15 GARRIDO, Samuel (1994), “Alentar y obstruir. Las vacilaciones de la politica estatal sobre

cooperativismo en los inicios del siglo XX”, Noticiario de Historia Agraria, n° 7, pp. 131-

154; (1995), "El cooperativismo agrario espafiol del primer tercio del siglo XX”, Revista de

Historia Econémica, vol. 13, n° 1, pp. 115-144; (1995), “El cooperativisme segons |'Esglé-

sia. Els inicis del sindicalisme catolico-agrari a Espanya”, Recerques, n° 30, pp. 69-84.

16  GARRIDO, Samuel (1998), “Cooperativisme agrari, millora t&cnica i mobilitzacié pagesa:

els inicis del moviment cooperatiu espanyol”, en BARRULL, Jaume, BUSQUETA, Joan Josep y

VICEDO, Enric (eds.), Solidaritats pageses, sindicalisme i cooperativisme. Segones jornades

sobre sistemes agraris, organitzacid social i poder local als Paisos Catalans, Institut d’Estudis

llerdencs, Lleida, pp. 583-602; (2003), “La for¢a de la cooperacié. El cooperativisme agrari

espanyol al comencament del segle XX”, Sindicalisme i mén rural a Catalunya, 1900-1975,

Universitat de Girona-CCG Edicions, Girona, pp. 11-48; (2003), “El primer cooperativismo

|u

agrario espano

, CIRIEC-Espafa. Revista de economia piblica, social y cooperativa, n° 44,

pp. 33-56; (2006), “La Ley de Sindicatos Agricolas de 1906 y la difusién del cooperativismo
agrario”, en SENENT, Maria José, GARRIDO, Samuel y ROMERO, Pascual V., El cooperati-
visme fins avui, Universitat Jaume |, Castellén, pp. 39-87; (2006), “El centenario de la Ley de

Sindicatos Agricolas (1906-2006)", Noticias de la economia publica social y cooperativa,
n° 47, pp. 86-88; PLANAS, Jordi y GARRIDO, Samuel (2006), “Sindicalisme, cooperativisme
i conflictivitat agraria en el primer ter¢ del segle XX”, en GIRALT, Emili (dir.) i GARRABOU,
Ramon (coord.), Historia agraria dels Paisos Catalans, vol. IV. Segles XIX-XX, Fundacié Ca-

talana per a la Recerca i la Innovacié-Universitats dels Paisos Catalans, Barcelona, pp. 555-
580; GARRIDO, Samuel (2007), “Why did Most Cooperatives Fail2 Spanish Agricultural
Cooperation in the Early Twentieth Century”, Rural History, n° 18/2, pp. 183-200.
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una pérdida de tiempo), y que le
servian de estimulo para sus traba-
jos. Estos combinaban una sélida
base tedrica y la utilizacién de una
gran cantidad de datos empiricos
procedentes de fuentes documenta-
les bien diversas y que él sabia ma-
nejar con habilidad y perspicacia,
utilizando a menudo metodologias
econométricas complejas.

Por ejemplo, Samuel estuvo muy
atento a las aportaciones que rea-
lizé sobre las instituciones colecti-
vas Elinor Ostrom (1933-2012), la
primera mujer en obtener el premio
Nobel de Economia (2009), como
veremos al tratar sus contribucio-
nes al estudio del regadio medi-
terrdneo. También dialogé con la
literatura que, desde la economia,
la sociologia y la ciencia politica,
en los afos 1990 empezaba a utili-
zar el concepto de “capital social”,
como hizo la propia Ostrom,'” un

concepto teérico que Samuel tam-
bién incorporé en algunos de sus
articulos.'®

Otro debate de la historiografia in-
ternacional en el que Samuel inser-
t6 sus trabajos sobre el cooperati-
vismo agrario fue en torno a la cali-
dad de los productos agrarios, muy
singularmente del vino puesto que
en los Gltimos afos se ocupd inten-
samente de las cooperativas vinico-
las. Estimulado por los trabajos de
ofros historiadores,'® desvinculaba
la calidad del vino que producian
las bodegas cooperativas con los
problemas de gobernanza y ponia
el foco en ofros problemas externos
relacionados con la dindmica de los
mercados o el intervencionismo del
Estado.?® Segin su interpretacién,
el hecho de que la produccién de
vino de calidad en las cooperativas
fuera muy excepcional, no debia
imputarse a los problemas intrinse-

17 OSTROM, Elinor (1994), “Constituting Social Capital and Collective Action”, Journal of
Theoretical Politics, n° 6/4, pp. 527-562; (2000), “Social capital: a fad or a fundamental
concept”, en DASGUPTA, Partha y SERAGELDIN, Ismail (eds.), Social Capital: A Multifaceted
Perspective, The World Bank, Washington D.C., pp. 172-214; OSTROM, Elinor Ostrom y
AHN, T. K., eds. (2003), Foundations of Social Capital, Edward Elgar, Cheltenham; (2003),
“Una perspectiva del capital social desde las ciencias sociales: capital social y accién colec-
tiva”, Revista Mexicana de Sociologia, n° 65/1, pp. 155-233.

18 GARRIDO, Samuel (2014), “Plenty of trust, not much cooperation: social capital and collecti-
ve action in early twentieth century eastern Spain”, European Review of Economic History. n°
18/4, pp. 413-432.

19 Singularmente, un ambicioso articulo sobre el cooperativismo vinicola en Europa a lo largo
del siglo XX: FERNANDEZ, Eva y SIMPSON, James (2017), “Product quality or market regu-
lation2 Explaining the slow growth of Europe’s wine cooperatives, 1880-1980", Economic
History Review, vol. 70, n° 1, pp. 122-142.

20 GARRIDO, Samuel (2022), “Cooperatives, opportunism and quality product: Why the early
Spanish cooperative wineries produced ordinary wine”, Business History, vol. 64, n° 1, pp.
118-133; (2022), “Why Most Wine Comes from Companies with a Bad Reputation: Coope-
rative Wineries in Spain and Beyond”, Historia Agraria, n° 88, pp. 7-40.

277



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.11 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 267-295

cos a su capacidad organizativa.
En linea con los planteamientos de
Elinor Ostrom, en sus andlisis de
las cooperativas Samuel defendia
las fortalezas de las instituciones
colectivas y su capacidad para ser
utilizadas como “armas de los débi-
les”,?! es decir la adecuacién de las
cooperativas a los intereses de los
pequefos y medianos agricultores,
y su capacidad para hacer frente
a los comportamientos oportunistas
(free-rider), sobre los que se habia
insistido para advertir de los peli-
gros de la accién colectiva.??

En uno de sus dltimos trabajos so-
bre el cooperativismo agrario,? en
que analizaba la localizacién de
las bodegas cooperativas espario-
las creadas en el periodo anterior
a la Guerra Civil, Samuel volvia a
destacar la importancia de los fac-
tores sociales y politicos, que creia
que habian sido poco atendidos
por algunos historiadores econé-
micos. Lo hacia, sin embargo, utili-
zando el instrumental econométrico
y no para volver a las interpretacio-
nes sobre la subordinacién social
y politica de los campesinos a los
grandes propietarios en que los
historiadores habian insistido en
los afos 1970, sino para llegar a

una inferpretacién més matizada
y mds completa. Este es el objetivo
que tienen que perseguir los inves-
tigadores sociales y por esta razén
Samuel Garrido es un ejemplo y un
modelo a seguir.

2. LAs INSTITUCIONES DEL AGUAS EL
REGADIO MEDITERRANEO EN LA OBRA
DE SAMUEL GARRIDO

En la trayectoria investigadora de
Samuel Garrido, el estudio del re-
gadio comparte la preocupacion
que recorre foda su obra y que ha
sido explicada en el apartado an-
terior: desentrafiar los mecanismos
de la cooperacién. Los sistemas
de riego se fundamentan en rela-
ciones sociales presididas por los
acverdos y la cooperacién entre
los regantes. O, mds bien, por una
combinacién entre cooperacién y
conflicto. Son, en Ultimo extremo,
un dmbito destacado de la accién
colectiva en la agricultura y, en este
sentido, podemos encontrar parale-
lismos y complementariedades de
estos estudios sobre el agua con
otras lineas de investigacién como
las cooperativas o los contratos de
arrendamiento y de rabassa morta.

Sin embargo, las publicaciones de
Samuel dedicadas al regadio de

21 SCOTT, James C. (1985), Weapons of the Weak: Everyday Forms of Peasant Resistance, Yale

University Press.

22 OLSON, Mancur (1965), The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of
Groups, Harvard University Press, Cambridge, Mass.

23  GARRIDO, Samuel (2021), “Inequality and conflict as drivers of cooperation: the location of
wine cooperatives in pre-1936 Spain”, Cliometrica, n° 15, pp. 443-476.
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manera monogrdéfica son relativa-
mente tardias, ya que la primera de
ellas aparecié en 2010. Por descon-
tado, el uso agrario del agua habia
estado presente en algunos de sus
trabajos previos, como uno de los
elementos constitutivos del cambio
agrario en el litoral castellonense y
mediterrdneo en general. En un ar-
ticulo publicado en el afio 2000 de-
dicado a los inicios de la expansién
del cultivo del naranjo en la Plana,
Samuel planteaba la importancia
del acceso al agua para explicar el
cambio de cultivos y la opcién por
los citricos en la segunda mitad del
siglo XIX.?# Junto a factores como la
pérdida de rentabilidad de produc-
ciones tradicionales o la demanda
creciente procedente de los paises
industrializados de Europa, el riego
habria sido un factor decisivo. A
mediados del siglo XIX, los sistemas
de riego valencianos, basados en
aguas superficiales, habian alcan-
zado sus limites fisicos, a causa
de la expansién de la superficie
regada y de la adopcién de culti-
vos intensivos. En este contexto, la
aparicién del naranjo como opcién
productiva representaba una cier-
ta solucién a estos limites: como el
arbol era menos exigente en agua
que las hortalizas o los cereales, su
cultivo paliaba los problemas de su-
ministro que, regularmente, tenian

que afrontar las huertas. Confor-
me seguia creciendo la superficie
regada, este factor tenia un efecto
multiplicador: para los agricultores,
la adopcién del naranjo y el aban-
dono de cultivos anuales permitia
satisfacer, de una manera mds se-
gura, las necesidades hidricas de
sus parcelas.

Sin embargo, como en cualquiera
otra de las cuestiones que Samuel
estudid, sus explicaciones no eran
nunca simples y tampoco lo fue-
ron en el caso que nos ocupa. La
argumentacién que acabamos de
exponer se completaba y se ho-
cia més compleja porque afadia
un factor institucional. Las normas
consuetudinarias de los sistemas
de riego solian privilegiar, en caso
de sequia, los cultivos ya estableci-
dos —especialmente los destinados
a la subsistencia- y discriminaban
aquellos otros de expansién recien-
te. Hacia la década de 1870, en
una coyuntura de escasez de agua
en la Plana, esta prdctica redujo las
dotaciones de agua para las plan-
taciones de naranjos, que veian asi
amenazada su continuidad. Sélo la
infervencién del Gobernador pro-
vincial y del Ministerio de Fomento,
finalmente, obligd a las comunida-
des de regantes a alterar sus prio-
ridades tradicionales, en beneficio
del naranjo.

24 GARRIDO, Samuel (2000), “El conreu del taronger a la Plana de Castellé: agricultura comer-

cial, propietat pagesa i treball assalariat (1850-1930)", Estudis d’Historia Agraria, n° 13,

pp. 201-227.
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En este mismo trabajo, Samuel in-
troducia otra vertiente del riego,
especialmente significativa para el
drea de agricultura intensiva de la
Plana de Castellén: los pozos de
propiedad colectiva. A diferencia
de otras zonas naranjeras valencia-
nas, donde la perforacién de pozos
y la instalacién de mdquinas ele-
vadoras habian sido iniciativa de
propietarios con gran capacidad
inversora, en la Plana los pequefios
y medianos labradores accedieron
a esta tecnologia de riego median-
te la asociacién: en 1927 habia
en Vilareal 51 pozos colectivos,
que agrupaban la elevada cifra de
4.063 socios.?®> De esta maneraq,
Samuel vinculaba la expansién de
los citricos més alld de las huertas
tradicionales con las estrategias
campesinas para participar  del
impulso de la agricultura intensiva,
en una nueva muestra de coopera-
cién. El proceso de difusién de las
sociedades de riego (y también de
los pozos de algunos grandes pro-
pietarios) se integraba en la expli-
cacién global del cambio agrario
en la Plana de Castellén en el perio-
do de 1750 a 1930, al que estaba
dedicado el libro Canem Gentil...?¢

25 lbidem, p. 219.

Y ocuparia un lugar destacado tam-
bién en la minuciosa interpretacién
de la sustitucién del cafiamo por el
naranjo que Samuel publicaria un
afio después.?”

El primer trabajo que situaba el re-
gadio en el centro del andlisis es un
libro aparecido en 2010, con Ma-
nuel Vicent Balaguer como coautor,
dedicado a la historia contempord-
nea de la Comunidad de Regantes
de Borriana.?® El estudio en detalle
de un sistema de riego importante
en el contexto del litoral castello-
nense intfroducia una perspectiva
nueva en la obra de Samuel. Basa-
da en una documentacién local que
permitia concretar las caracteristi-
cas hidréulicas y el funcionamiento
cotidiano de la acequia, esta obra
anticipaba y preparaba la siguien-
te etapa en los estudios del autor.
En este sentido, es importante el
capitulo “Les normes i el Jurat”. En
él se plantea la necesidad de nor-
mas claras para regular el acceso
al agua, una idea que enseguida
encontraremos en la literatura teé-
rica que habria de inspirar los pos-
teriores estudios de Samuel sobre
el regadio. En particular, la docu-
mentacién de la comunidad de re-

26  GARRIDO, Samuel (2004), Canem gentil. L’evolucié de les estructures agraries a la Plana de
Castells (1750-1930), Ayuntamiento de Castellén, Castelld de la Plana, pp. 38-42. La obra
habia recibido el afio anterior el Premi Ciutat de Castellé d’Humanitats.

27  GARRIDO, Samuel (2005), “Céiiamo gentil. Una indagacién sobre los condicionantes del
cambio técnico en la agricultura”, Historia Agraria, n° 36, pp. 287-310.

28 GARRIDO, Samuel y VICENT, Manuel (2010), La Comunitat de Regants de Burriana, Comu-

nitat de Regants, Borriana.
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gantes permitia estudiar en detalle
las sanciones impuestas a las viola-
ciones de las normas y, a partir de
ellas, analizar los conflictos inter-
nos de la comunidad, pero también
la formacién de los consensos que
aseguraban la viabilidad del riego.
Pocas veces se habia utilizado este
tipo de fuente (disponible en los
archivos de muchas comunidades
de regantes) para obtener una vi-
sién del funcionamiento del sistema
como la que proponian los autores.
De manera complementaria, el [i-
bro muestra también la importancia
de conocer la estructura fisica del
drea regada y de la infraestructura
de canales, para comprender los
conflictos y las negociaciones de
los acuerdos, que se producian per-
manentemente en el funcionamiento
del sistema de riego.

Sin embargo, hay un momento en
que el interés de Samuel por el re-
gadio dio un salto adelante de gran
trascendencia. Lo podemos acotar
entre los afios 2010 y 2014, un
periodo en el cual publicé, en revis-
tas espanolas y anglosajonas, seis
articulos que introducirian una pers-
pectiva enteramente nueva para
analizar la historia del riego en Es-
pafa. Este enfoque se fundamento-
ba en la aplicacién al caso espariol
de las herramientas metodolégicas
y los postulados de la economia

institucional, en particular los rela-
cionados con la teoria sobre la ges-
tién de los recursos comunes. Era la
primera vez que esto se llevaba a
cabo de una manera sistemdtica en
Espafia y, en conjunto, constituye
una de las mejores aportaciones de
Samuel Garrido a la historia econé-
mica y agraria espafola.

El titulo de uno de los articulos (“Las
instituciones de riego en la Espafia
del este: una reflexién a la luz de la
obra de Elinor Ostrom”??) nos indi-
ca por donde iba esta indagacién.
La obra de la politéloga norteame-
ricana citada en el titulo era relati-
vamente poco conocida en Espafa
antes de que la concesién del Pre-
mio Nobel de Economia en 2009
impulsara la difusién de su obra.
Desde entonces, la referencia a sus
aportaciones a la accién colectiva
en la gestién de los bienes comunes
se ha hecho habitual en la historio-
grafia espafola. En esta tendencia,
Samuel inicié una contrastacién de
los planteamientos tedricos de Os-
trom con la realidad de la historia
de los riegos mediterrdneos. Esta
tarea tenia mucho sentido porque,
como es sabido, la obra principal
de la autora® recurre al caso es-
pafiol como uno de los campos de
prueba de su interpretacién. La idea
se podria resumir asi: en el litoral
mediterrdneo espanol, los sistemas

29 GARRIDO, Samuel (2011), “Las instituciones de riego en la Espafia del este. Una reflexién a

la luz de la obra de Elinor Ostrom”, Historia Agraria, n° 53, pp. 13-42.

30 OSTROM, Elinor (2011): El gobierno de los bienes comunes. La evolucién de las instituciones

de accién colectiva, Fondo de Cultura Econdémica, México D.F.
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de riego de cardcter comunitario
habian venido operando sin inte-
rrupciones desde la Edad Media.
La continuidad en el tiempo habia
sido posible porque estos sistemas
reunian las condiciones necesarias
para una gestién eficiente y soste-
nible (social y ambientalmente) del
agua. los regadios mediterraneos
serian, por tanto, uno de los ejem-
plos en el mundo de cémo la explo-
tacién de un recurso de cardcter co-
munal no tenia que derivar necesa-
riamente en la conocida “tragedia
de los comunes”. En base al caso
espanol y a algin ofro ejemplo de
sistemas de riego de Asia, Ostrom
establecia cudles eran las condicio-
nes que se habian de cumplir para
alcanzar esta gestién sostenible.

la estrategia investigadora de
Samuel a partir de estos plantea-
mientos consistié, por un lado, en
infegrar en su trabajo el marco
tedrico de la economista norteame-
ricana y ampliarlo posteriormente
con una amplia literatura inter-
nacional sobre el tema. Al mismo
tiempo, Samuel matizaba o ponia
en discusién algunas de las ideas
de Ostrom sobre los regadios medi-
terréneos, lo cual acababa afectan-
do a las conclusiones de la autora.
Este ejercicio, desarrollado durante
la segunda década de este siglo,
representaba un didlogo muy rico
entre la teoria y los datos empiricos
y constituye un rasgo muy caracte-
ristico de la manera de investigar
de Samuel Garrido.

Un ejemplo, que afecta preciso-
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mente a uno de los nicleos de este
didlogo, lo puede mostrar. Segin
la vision de Ostrom, un sistema de
riego sélo funcionaria de manera
eficaz si los usuarios participaban
en la elaboracién de las normas
que regulaban el uso del agua y
en la gestién cotidiana del sistema.
Sin embargo, en este punto surgia
una sorpresa: la informacién histéri-
ca analizada por Samuel mostraba
que, con anterioridad al siglo XX,
no se habia dado esta participa-
cién o lo habia hecho de manera
limitada. Las acequias estaban, tra-
dicionalmente, administradas por
una élite reducida de terratenientes
que no eran realmente regantes
porque no cultivaban directamente
sus tierras. Por tanto, las comuni-
dades de regantes no habian sido
esas instituciones “democréticas” o
participativas que presentaba una
visién idealizada del mundo del
regadio y que, en alguna medida,
Ostrom habia asumido. A pesar de
ello, estos sistemas de riego habian
operado durante siglos sin dema-
siados problemas. Habian sido sos-
tenibles en el sentido que la autora
norteamericana daba al concepto.
Esta aparente paradoja motivé una
de les aportaciones més originales
de Samuel.

El estudio concreto de varios ca-
nales valencianos mostraba que la
mayoria de reganfes —pequefios
propietarios y arrendatarios— no
habian participado en el disefio
de las normas ni en la direccién de
los canales. Ni siquiera podian vo-
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tar para elegir a los directivos. En
cambio, sus intereses habian sido
respetados por quienes realmente
dirigian el sistema de riego. Samuel
lo explicaba asi: para que el con-
junto de un sistema de riego funcio-
nara sin obstdculos era necesario el
consenso de la mayor parte de los
usuarios en torno a las decisiones
adoptadas por quienes lo dirigian.
Esto se debia a que los sistemas de
riego tradicionales se basaban en
infraestructuras  frégiles, cuyo fun-
cionamiento podia ser perturbado
facilmente por acciones individuo-
les sobre el curso del agua. No res-
petar el turno de riego, obstaculizar
la corriente en los canales secunda-
rios, o deteriorar deliberadamente
alguno de los elementos hidrdulicos
eran conductas al alcance de cual-
quier regante descontento y conoce-
dor de las caracteristicas locales del
sistema. Como resultado de ello, se
podian causar perjuicios importan-
tes a un elevado nimero de usua-
rios. Por tanto, el funcionamiento
del riego requeria que el conjunto
de los regantes cooperara, activa o
tacitamente. Y, para cooperar, los
regantes habian de considerar que
sus intereses eran aceptados y res-
petados.

Samuel definia esta situacién como
una “participacién indirecta”, por
la via de los hechos, que asegura-
ba el consenso y el acuerdo entre
todos los regantes. Esta idea estaba

fundamentada empiricamente me-
diante un estudio minucioso de la
morfologia de los sistemas de riego,
de las prdcticas cotidianas, de los
conflictos o de las negociaciones
para establecer las normas. En defi-
nitiva, los sistemas de riego medite-
rréneos habian sido sostenibles por-
que se habia dado “participaciéon”,
pero de un modo mds complejo de
lo que el modelo teérico postulaba.
Partiendo de la obra de Ostrom,
Samuel la habia enriquecido desde
un enfoque esencialmente histérico.

En esta nueva perspectiva, Samuel
fue incorporando al estudio del re-
gadio esparol la amplisima literatu-
ra internacional aparecida durante
los Gltimos treinta afos sobre las
instituciones de gestién del regadio.
Se trata de una literatura dirigida a
los paises en desarrollo y formaba
parte de una nueva orientacién de
la economia del desarrollo que vo-
loraba el papel de lo comunitario
como alternativa o complemento
tanto de la accién del Estado como
del mercado y la iniciativa privada.
Esta literatura tenia un importante
contenido tedrico y mantenia fuer-
tes debates sobre la mejor manera
de gestionar los sistemas de rie-
go.?! El mismo afo 2011, Samuel
contrastaba los resultados de estas
investigaciones con su propia inda-
gacién, en el que seria, en nuestra
opinién, uno de los mejores traba-
jos suyos, publicado en la revista

31 Entre los principales autores estaban Robert Wade, Pranab Bardhan, Yujiro Hayami, Ruth

Meinzen-Dick, Frangois Molle, Mark. W. Rosegrant, Hans P. Binswanger o R. Maria Saleth.
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mds significativa en el estudio de
los comunales, International Jour-
nal of the Commons.*? Este trabajo
partia de la conviccién de que la
experiencia histérica del regadio
mediterrdneo podia hacer alguna
aportacién a los debates actuales
sobre la gestién agricola del agua.
Entre los diferentes debates abier-
tos por la citada literatura, Samuel
eligié uno de gran trascendencia:
el que plantea la conveniencia o no
de introducir mercados y precios
del agua para conseguir un uso
més eficiente del riego.

Habia una buena razén para elegir
esta cuestién: en el Mediterrdneo
espanol habian convivido sistemas
de riego en los que el agua no
estaba sujeta a compraventa, con
otros donde el agua se vendia y
compraba sin restricciones. Los pri-
meros eran los mds habituales en
las huertas de Valencia o Castellén,
mientras los segundos eran minori-
tarios, pero tenian cierta presencia
en Alicante o Llorca. En el citado
articulo, Samuel planteaba una
comparacién de los resultados en
ambos sistemas y concluia que la
eficiencia en el uso de los recursos
hidricos habia sido mayor donde
no habia mercados del agua. Del
mismo modo, también habia sido
mayor el grado de equidad, un
resultado que cuestionaba la idea
de la dificil compatibilidad entre

eficiencia y equidad. Como era ha-
bitual en el trabajo de investigacién
de Samuel, esta conclusién se fun-
damentaba en una historia muy me-
ticulosa de los diferentes sistemas
de riego. Donde se habian desarro-
llado mercados del agua, se daba
también un predominio de los inte-
reses de los propietarios del recur-
so escaso, que era el agua. Como
estos propietarios eran, muy a me-
nudo, miembros destacados de las
élites locales, habian procurado
que el drea regada se extendiera
lo més posible, incluso més alld de
la que el agua disponible permitia
regar. También se habian opuesto a
cualquier iniciativa de captacién de
nuevos recursos hidricos. De esta
manera, se limitaba la oferta y se
presionaban los precios del agua
al alza, gracias al oligopolio que
ejercian sobre el recurso. La con-
secuencia era que los riegos eran
aqui esporddicos y no permitian
més que producciones poco inten-
sivas. Al cabo, estos regadios eran
poco mds que secanos mejorados,
dedicados a los cereales, olivos y
poco mds.

Por contra, en los sistemas sin mer-
cado del agua, el cardcter comuni-
tario (la comunidad de propietarios
regantes) era mucho mds marcado
y el agua no fenia precio: era un
derecho que tenia la tierra inclui-
da en el drea regable. Ademds,

32 GARRIDO, Samuel (2011), “Governing scarcity. Water markets, equity and efficiency in pre-
1950s eastern Spain”, International Journal of the Commons, vol. 5, pp. 513-534.
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la mayor capacidad de accién de
los propietarios de la tierra se ha-
bia traducido en la restriccién de
la superficie regada a la que podia
abastecer el caudal del rio en los
anos —frecuentes— de penuria. Con
esta limitacién se aseguraban de
que, en esos afos de bajo caudal
fluvial, habria agua para todos. De
esa manera, se daba certeza a los
agricultores sobre la disponibilidad
de agua y se favorecia la inversién
en cultivos que exigian riegos regu-
lares y abundantes y que alcanza-
ban una mayor rentabilidad en los
mercados. La consecuencia final es
que se posibilitaba la expansién de
los cultivos intensivos, fundamental-
mente el naranjo. Se trataba, por
tanto, de unas soluciones institucio-
nales que habian impulsado el cre-
cimiento agrario.

2Y respecto a la equidad? Samuel
mostraba que, en los sistemas sin
mercado, la posibilidad de regar
a lo largo de todo el afio y de
practicar un cultivo intensivo (de
hortalizas o naranjos) favorecia a
la pequefia explotacién, ya que se
trataba de producciones intensivas
en trabajo. Por contra, en las zonas
con mercados del agua, el predo-

minio de cereales u olivos propi-
ciaba la gran explotacién, ya que
estos cultivos pueden fécilmente
practicarse con trabajo asalariado.
Por tanto, alli donde no se habian
desarrollado mercados del agua,
los pequefios agricultores se habian
podido consolidar en la propiedad
de la tierra y la desigualdad habia
sido menor que en ofras dreas ru-
rales.

Esta linea de investigacién condu-
jo a ofros dos articulos, en 2012
y 2014.%° En ellos Samuel abor-
daba la 16gica de las instituciones
de riego desde un punto de vista
muy particular, a partir de un hecho
bastante sorprendente que apenas
habia sido estudiado: durante el
siglo XIX y principios del XX, va-
rios ingenieros ingleses y franceses
realizaron visitas de estudio de los
regadios espafioles. Casi todos pu-
blicaron los resultados, aunque muy
pocos de aquellos informes fueron
traducidos ni dados a conocer en
Espaiia. La motivacién de estos via-
jes, a cargo de los gobiernos res-
pectivos, estaba relacionada con
la expansién colonial en la India
(alguno de los britdnicos era fun-
cionario de la Oficina de la India)

33 GARRIDO, Samuel (2012), “Aprendiendo a regar imperios. Ingenieros, Espafia y la India bri-

tanica”, Historia Social, n° 73, pp. 41-57. (2014), "Water Management, Spanish Irrigation

Communities and Colonial Engineers”, Journal of Agrarian Change, vol. 14, pp. 400-418.
A ellos cabe afadir, GARRIDO, Samuel (2017), “Demythologizing and de-idealizing the
commons: Ostrom'’s eight design principles and the irrigation institutions in eastern Spain”,
en CONGOST, Rosa; GELMAN, Jorge y SANTOS, Rui (eds.), Property Rights in Land. Issues
in social, economic and global history, Routledge, Londres, pp. 111-131.
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o en el norte de Africa (en el caso
del francés Maurice Aymard) y pre-
tendian recabar informacién sobre
la préctica del regadio espariol que
resultara Gtil para su aplicacién en
las colonias. Samuel llevé a cabo
un andlisis critico de estos textos y
senalé errores de interpretacién en
los cuales habian incurrido los ob-
servadores. Esto le permitié profun-
dizar en su andlisis de los efectos
de las instituciones y regulaciones
del riego. Una de las principales
conclusiones obtenidas por los vi-
sitantes extranjeros era considerar
una ineficiencia de los regadios
espanoles el hecho de que los re-
gantes pagaran solamente una
cantidad fija por hectdrea regable,
sin tener en cuenta la cantidad de
agua empleada. No supieron ver,
sin embargo, que esta solucién ge-
neraba incentivos para intensificar
la produccién: como habia que pa-
gar la tasa aunque no se empleara
el agua (por ejemplo, per haber
sembrado o plantado cultivos de
secano), el sistema impulsaba a
adoptar les producciones més in-
tensivas, ya que el riego era, en
cualquier caso, un coste fijo.

Por ofra parte, los britdnicos juz-
garon, acertadamente, que existia
un grado elevado de cooperacién
entre los regantes de los sistemas
de riego espafioles, a diferencia
de lo que ellos habian encontra-
do en los canales que dirigian en
la India. De nuevo, sin embargo,
no vieron la razén de esta dife-
rencia y —condicionados sin duda
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por la mentalidad colonial- la
atribuyeron al “cardcter” de los
habitantes del subcontinente. En
este punto, Samuel llevaba a cabo
una incursién en la literatura sobre
el regadio en la India britdnica y
apuntaba una explicacién bien
diferente: si los regantes no coo-
peraban tan frecuentemente en la
India, sino que, muy a menudo, se
enfrentaban por el uso del agua,
era a causa de las normas de di-
sefio de los sistemas de riego que
administraban los briténicos. Estas
normas se diferenciaban en, al me-
nos, un elemento fundamental que
si se daba en los regadios espafio-
les. En éstos, como acabamos de
explicar, el drea regable estaba
estrictamente acotada, de manera
que se establecia claramente quien
tenia derecho al agua y quien no.
Esta circunstancia facilitaba la coo-
peracién entre los incluidos en el
perimetro de riego, mientras que la
prdctica briténica de no establecer
limites a las tierras regables gene-
raba conflictividad en torno a los
recursos disponibles y, al cabo, un
uso poco intensivo del agua. De
esta manera, el andlisis institucio-
nal que Samuel habia emprendido
iba avanzando con una gran cohe-
rencia interna, desarrollando expli-
caciones que abrian paso a nuevos
aspectos relevantes para compren-
der la légica del funcionamiento de
los sistemas de riego.

De manera simulténea, Samuel se
adentré también en el estudio de
un sistema de riego de gran im-
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portancia en Espafia, como era la
Acequia Real del Jicar.* Las carac-
teristicas de este canal de grandes
dimensiones y miles de usuarios
permitian explorar otros aspectos
de las instituciones de riego. Asi, la
cuestién de la equidad, que habia
estado presente en todos los fro-
bajos anteriores, tomaba un papel
central en estos estudios. El andlisis
en detalle del funcionamiento insti-
tucional de este sistema de riego,
el mayor en Espaiia a mediados
del siglo XIX, mostraba una fuerte
desigualdad social de los regantes
que formaban parte de él, asi como
un carécter marcadamente oligar-
quico de la direccién del canal. A
pesar de ello, el reparto del agua
tomaba en cuenta los intereses de
los pequenos cultivadores, por las
razones que hemos sefialado més
arriba. De ese modo, no se registra-
ban apenas conflictos internos por
el reparto del agua y, en cambio,
eran muy abundantes los contencio-
sos de la comunidad con otros usua-
rios del rio. Al mismo tiempo, estos
trabajos apuntaban una conclusién
nueva: si, por una parte, el canal
se administré con una elevada au-
tonomia durante siglos, por ofra la
infervencién estatal se produjo en
coyunturas criticas. Esta accién esta-
tal aseguré la continuidad del riego

y permitié conciliar (por la coercién
O por propiciar nuevos consensos)
infereses opuestos en momentos de
conflicto. Por ello, el resultado de la
investigacién permitia afinar una de
les cuestiones clave en la literatura
institucional sobre los bienes comu-
nes: la interaccién entre la autono-
mia organizativa de los usuarios y
la intervencién del Estado.

En definitiva, los estudios de Samuel
sobre el regadio tienen todo el as-
pecto de un programa investigador
de largo recorrido y una gran co-
herencia. Entre sus proyectos, sabe-
mos que habia cuestiones nuevas y
otros aspectos de la literatura ins-
titucional que aspiraba a explorar.
Ya no serd posible, pero puede
decirse sin asomo de exageracién
que las aportaciones que hemos
comentado han modificado la ma-
nera de explicar la evolucién histé-
rica de los regadios mediterrdneos
y, al mismo tiempo, han ofrecido
claves mds generales sobre la coo-
peracién en el uso de los recursos
comunes.

3. ENTRE NARANJOS: LA APORTACION
DE SAMUEL GARRIDO A LA INVESTIGA-
CION SOBRE LA PRODUCCION AGRARIA

Finalizamos este trabajo con el ané-
lisis de las aportaciones realizadas

34 GARRIDO, Samuel y CALATAYUD, Salvador (2012), “Negociacién de normas e intervencién
estatal en la gestién del regadio: la Acequia Real del Jucar a mediados del siglo XIX”, Hispa-

nia. Revista Espariola de Historia, vol. 72, pp. 95-118; (2021), “Desigualdad social y toma

de decisiones en los comunales: El gobierno del mayor canal de riego de Espaiia (la Acequia

Real del Jucar, Valencia) en el siglo XIX”, Historia Agraria, n° 83, pp. 97-128.
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por Samuel Garrido a la investiga-
cién sobre la produccién agraria.
Este no fue un tema preferente para
él, pero su forma de abordarlo es
un magnifico exponente de la gran
coherencia de su trayectoria inves-
tigadora. Como ha quedado claro
anteriormente, su gran tema fue
desde los primeros trabajos hasta
los Gltimos, la cooperacién en el
mundo agrario, analizada a varias
escalas: la mds préxima es su pro-
pio entorno geogréfico cuyo centro
es la Plana de Castellé en el Pais
Valenciano; la siguiente viene defi-
nida por sus trabajos dedicados a
Espaiia; y finalmente, alzé su mira-
da mds lejos para preocuparse de
lo ocurrido en ofros lugares, siem-
pre con referencia explicita o impli-
cita a temas que habia trabajado
en la escala mds pequefia. Su gran
proyecto inconcluso sobre los con-
tratos agrarios en Francia, al que
dedicé tanto esfuerzo, es un buen
ejemplo de esto Gltimo.

De la misma forma que hemos vis-
to que centrd la mayor parte de su
trabajo en el andlisis de las coo-
perativas agrarias, desde diversos
angulos, y desde alli llegé de forma
natural al estudio de los regadios
mediterrdneos, y muy especial-
mente los valencianos, también se
ocupé en algunas publicaciones
de aspectos mds relacionados con
la produccién agraria y la com-

petencia internacional en algunos
de sus productos. Era natural que
analizando las formas de coopera-
cién o de gestién del regadio, se
preguntara también Samuel por
los resultados productivos, las di-
ficultades que debian afrontar los
agricultores en los mercados y el
propio funcionamiento de estos. A
pesar de ello, sus trabajos especifi-
cos sobre el tema no son muchos y
estuvieron circunscritos sobre todo
a tres productos: la naranja, el cé-
Aamo y el vino. Es una pena que su
fallecimiento truncara su voluntad
de trabajar mds sobre este 0ltimo
producto en el contexto de la agri-
cultura en el periodo franquista.

Su primera investigacién monogré-
fica en temas relacionados con la
produccién se centraba en la ex-
pansién de los naranjos en la Plana
de Castellé. Este era un tema casi
obligado, dado que esta expansién
naranjera fue uno de los elementos
claves del desarrollo de la agricul-
tura en el territorio al que mayor
atencién presté Samuel. Lo que
preocupaba inicialmente a Samuel
era la comprensién de la rapidez
con la que el cultivo del naranjo se
expandié en La Plana.? En este tra-
bajo muestra a la perfeccién cémo
su interés primordial no era tan-
to dicha expansién sino entender
cémo se habia producido en una
comarca en la que predominaba

35 GARRIDO, Samuel (2000), “El conreu del taronger a la Plana de Castellé: agricultura comer-

cial, propietat pagesa i treball assalariat (1850-1930)", Estudis d’Historia Agraria, 13, pp.

201-227.
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la pequefia y mediana propiedad.
Es decir, se trataba del andlisis de
un proceso de cambio econémico
que tenia lugar en una defermina-
da estructura social que ademds se
iba transformando. Esta expansién
permitié a una capa relevante de
pequefos propietarios mejorar sus-
tancialmente su situacién. Ello fue
posible también en un marco en
el que las cooperativas tuvieron un
papel importante para facilitar di-
cho proceso, enlazando asi con su
tema fundamental de investigacion.

No fue el dnico trabajo que dedicé
Samuel a la naranja. Es interesan-
te que su segunda aportacién am-
plié el marco geogrdfico sobre el
que investigd. Su punto de partida
fue el articulo publicado por Mori-
lla, Olmstead y Rhode en el que al
analizar la expansién y éxito de la
hortofruticultura californiana plan-
teaban que ésta habia supuesto un
grave problema para el desarrollo

econdémico en los paises del sur de
Europa, tradicionales productores
que habrian perdido importantes
posiciones en los mercados interna-
cionales por la mayor calidad de
los productos californianos.®¢ En
realidad, este trabajo estaba muy
sesgado por los resultados de un
dnico producto, la pasa, en el que
efectivamente la innovacién que re-
presentd producir y exportar pasas
sin semillas habia asestado un duro
golpe a los productores mediterrg-
neos y especialmente a los espafio-
les.%”

La hipétesis de estos autores fue pri-
meramente desafiada en un trabajo
en el que se ponia precisamente
de relieve que la exportacién de
productos mediterréneos fue fun-
damental en el desarrollo agro-
rio espafiol y especialmente en el
valenciano.?® En este trabajo y en
otros posteriores® se ponia de relie-
ve, por un lado, que, a pesar de la

MORILLA, José; OLMSTEAD, A. y RHODE, P. (1999), “"Horn of Plenty’: The Globalization
of Mediterranean Horticulture and the Economic Development of Southern Europe, 1880-

MORILLA, José; OLMSTEAD, A. y RHODE, P. (2000), “International Competition and the
Development of the Dried-Fruit Industry, 1880-1930”, en PAMUK, Sevket y WILLIAMSON,
Jeffrey G. (eds), The Mediterranean Response to Globalization Before 1950, Routledge, Lon-

PINILLA, Vicente y AYUDA, Maria Isabel (2006), ““Horn of Plenty’ revisited: the globalization
of Mediterranean horticulture and the economic development of Spain, 1850-1935", DT-AE-

36

1930.”, Journal of Economic History, 59, pp. 316-352.
37

dres, pp. 199-232.
38

HE 0605 Asociacién Espafiola de Historia Econdémica.
39

PINILLA, Vicente y AYUDA, Maria Isabel (2009), “Foreign markets, globalization and agri-
cultural change in Spain”, en PINILLA, Vicente (ed.), Markets and Agricultural Change in
Europe from the 13th to the 20th century, Brepols Publishers, Turnhout, pp. 173-208; PINILLA,
Vicente y AYUDA, Maria Isabel (2010), “Taking advantage of globalization2 Spain and the
building of the international market in Mediterranean horticultural products, 1850-1935”,
European Review of Economic History, vol. 14, n° 2, pp. 239-274.

289



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.11 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 267-295

brecha tecnolégica entre California
y Espafia, tuvo lugar en este Gltimo
caso, un importantisimo crecimien-
to de las exportaciones de produc-
tos mediterrdneos, por lo que dicha
crisis no existié. Por otro lado, se
concluia que los principales efec-
tos causados por la competencia
norteamericana fueron la pérdida
del mercado de este pais, no solo
por su ventaja tecnoldgica, sino
también por su elevado proteccio-
nismo, y unos precios internacionao-
les mds bajos de los que hubieran
existido de no producirse aquella.

Samuel entré6 también en este de-
bate preguntdndose cudles eran las
razones que habian hecho que los
productores mediterrdneos innova-
ran menos y optaran por producir
bienes de menor calidad y més
bajo precio.?’ De la misma forma
que Pinilla y Ayuda, pero utilizando
fuentes diferentes, también Samuel
concluia que los Estados Unidos
nunca supusieron una gran amena-
za para los exportadores valencia-
nos, ya que a estos, sus muy inferio-
res costes les proporcionaron una
notable hegemonia en el mercado
britdnico. En el articulo se expli-
caba con claridad la racionalidad
econdémica que llevé a los producto-

res valencianos a sacrificar, desde
la segunda década del siglo XX, ca-
lidad para ganar en cantidad. Esta
era, simplemente, la rentabilidad
de esta opcién en un mercado en
el que fueron hegeménicos y donde
el menor precio de sus productos
les proporcionaba una gran venta-
ja. Esto solo cambiaria en los afios
treinta con la llegada al mercado
briténico de las naranjas de Pa-
lestina producidas por los colonos
judios, muchos de ellos huidos de
la Alemania nazi, con una notable
ventaja tecnoldgica sobre los pro-
ductores espafioles y precios muy
competitivos.

De este producto, pasé Samuel a
analizar el papel que el cultivo del
cdiamo habia jugado a lo largo
del siglo XIX, principalmente en la
Plana de Castell6.#! Este paso pue-
de considerarse como légico ya
que en esta comarca era un cultivo
fundamental en el regadio, donde
compitié con el naranjo, una vez
que este comenzé su rdpida expan-
sién desde mediados del siglo XIX.
Por ofro lado, enlazaba su estudio
de la produccién con sus aportacio-
nes a los debates historiograficos
sobre los contratos de cultivo en
Espafia y Europa, en los que entre

40 GARRIDO, Samuel (2010),”Oranges or ‘Lemons’2 Family farming and Product Quality in the
Spanish Orange Industry, 1870-1960", Agricultural History, vol. 84, n° 2, pp. 224-243.
41  GARRIDO, Cdanem gentil.; (2005), “Céiiamo gentil. Una indagacién sobre los condicionan-

tes del cambio técnico en la agricultura”, Historia Agraria, n° 36, pp. 287-310.
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otros se habia ocupado del cénc-
mo.*2

Planteaba Samuel, que se aprecio-
ba cémo de forma aparentemente
paraddjica habia convivido un cul-
tivo que solo era viable gracias a
la proteccién aduanera con la cre-
ciente especializacién en productos
masivamente orientados hacia los
mercados exteriores. El trabajo ha-
cia un cuidadoso andlisis de gas-
tos, ingresos y beneficios no del c&-
Aamo como un cultivo aislado, sino
teniendo en cuenta las rotaciones
en las que entraba. Estos resultados
econdmicos, unidos a la estructura
social de la comarca, formada por
arrendatarios y cultivadores direc-
tos, caracteristicas eddéficas del te-

rreno y proteccién arancelaria, per-
mitian entender la racionalidad de
su permanencia durante un periodo
de tiempo en el que la expansién
naranjera parecia imparable. Final-
mente, su objetivo era explicar que
entender el cambio técnico en la
agricultura exige atender a causas
variadas y que sin tener en cuenta
esta multicausalidad no es posible
su correcta comprension.

Las investigaciones de los Gltimos
afos llevaron a Samuel a un pro-
ducto que habia trabajado previc-
mente desde la perspectiva del ané-
lisis del movimiento cooperativo y
de los contratos agrarios, como era
el vino,* y singularmente de la “ra-
bassa morta” catalana, forma con-

42

43

GARRIDO, Samuel (1999) “Explotacié indirecta i progrés agrari: el conreu del canem a Cas-
tell6”, Recerques, n° 38, pp. 125-150; GARRIDO, Samuel y CALATAYUD, Salvador (2007),
“La compra silenciosa: arrendamientos, estabilidad y mejoras en la agricultura valenciana de
regadio (1850-1930)", Investigaciones de Historia Econdémica, n° 3/8, pp. 77-108; GARRI-
DO, Samuel (2010), “Las imperfecciones de la propiedad perfecta. Arrendamientos risticos
e indemnizacién por mejoras”, en DE DIOS, Salustiano et al., Historia de la propiedad. Ser-
vidumbres y limitaciones de dominio, Centro de Estudios Registrales, Madrid, pp. 77-108;
(2012), “La ley de la costumbre. Arrendamientos risticos y derechos de propiedad en la
Huerta de Valencia (siglos XIX y XX)”, Ayer, n° 88, pp. 149-171; (2013), “Improve and Sit:
The Surrendering of Land at Rents Below Marginal Product in Nineteenth-Century Valencia,
Spain”, Research in Economic History, n° 29, pp. 97-144; GARRIDO, Samuel y CALATAYUD,
Salvador (2011), “The price of improvements: agrarian contracts and agrarian development
in ninefeenth-century eastern Spain”, Economic History Review, vol. 64, n° 2, pp. 598-620;
GARRIDO, Samuel (2011), “Fixed-rent contracts and investment incentives. A comparative
analysis of English tenant right”, Explorations in Economic History, vol. 48, n° 1, pp. 66-82.
GARRIDO, Samuel (2017), “Sharecropping was sometimes efficient: sharecropping with
compensation for improvements in European viticulture”, Economic History Review, vol. 70,

n° 3, pp. 977-1003.
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tractual sobre la que realizé contri-
buciones relevantes.** En este caso
retoma las preocupaciones plantea-
das en su investigacién sobre los
citricos al entrelazar el andlisis del
funcionamiento de las cooperativas
con la calidad de su produccién.*
La pregunta que se planted fue la
razén por la que las cooperativas
producian normalmente vino de
baja calidad.* Partia de las con-
clusiones del trabajo de Ferndndez
y Simpson en el que se afirmaba
que la mala calidad era una conse-
cuencia directa de la incapacidad
de las cooperativas para controlar
la calidad de la produccién por sus
elevados costes.*” Desde este resul-
tado, se cuestionaba si no podia
haber ofras razones que explica-
ran dicho tipo de especializacién.
El articulo, mostraba que, tanto en
Francia como en Espaiia, la razén
por la que las cooperativas vinico-
las activas en el primer tercio del si-
glo XX, producian vino de baja cali-
dad, no era por los altos costes que

implicaba el control de la calidad
de la produccién, sino porque la
demanda de vino era principalmen-
te de esta calidad.® Sin embargo,
estas cooperativas no ofrecieron los
incentivos suficientes para que los
viticultores, especialmente los mds
poderosos, se unieran a ellas, lo
que lastré sus posibilidades de ac-
ceso al crédito y de alcanzar eco-
nomias de escala.

La persistencia en la produccién de
vino de baja calidad por las coo-
perativas espafiolas seria el tema
que le llevaria a realizar el que ha
sido su Ultimo trabajo de investiga-
cién.*? Con él, Samuel queria abrir
una linea de investigacién que pla-
neaba desarrollar con el grupo del
proyecto de investigacién del plan
nacional de [+D+l| en el que parti-
cipaba, compuesto sobre todo por
investigadores de la Universidad
de Zaragoza. El objetivo era anc-
lizar con profundidad la industria
vinicola desde el final de la gue-
rra civil hasta la actualidad. Este

44  GARRIDO, Samuel (2017), “sDesnaturalizados rabassers? La rabassa morta catalana an-
tes de la filoxera”, Ayer, n° 107, pp. 155-182; (2017), “El fruto de la inseguridad: Vino,
contrato 6ptimo y derechos de propiedad en Catalufia (1898-1935", Revista de Historia

Econdmica, vol. 35, n° 3, pp. 415-443.
45 GARRIDO,“Oranges or ‘Lemons’2”

46 GARRIDO, “Cooperatives, opportunism and quality product”.

47 FERNANDEZ y SIMPSON, “Product Quality or Market Regulation2”.

48 FERNANDEZ, Eva (2012), “Especializacién en baja calidad: Espafia y el mercado inferna-
cional del vino, 1950-1990", Historia Agraria, n° 56, pp. 41-76; FERNANDEZ, Eva y PINI-
LLA, Vicente (2018), “Spain”, en ANDERSON, K. y PINILLA, V. (eds.), Wine Globalization:
A New Comparative History, Cambridge University Press, Cambridge, pp. 208-238.

49  GARRIDO, “"Why Most Wine Comes from Companies with a Bad Reputation”.
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trabajo, realizado individualmente
por Samuel, puede vincularse muy
directamente con el que acabamos
de comentar. Se centraba en el pe-
riodo en el que las cooperativas vi-
nicolas despegaron definitivamente
en Espafa y alcanzaron una enor-
me expansién, es decir en los afos
coincidentes con la dictadura de
Franco, 1939-1975. En realidad,
se repetia la pregunta del articulo
anterior, aunque se contestaba en
esta ocasién principalmente con
datos esparioles, sin olvidar muchi-
simas referencias al contexto euro-
peo, y se centraba en un periodo
inmediatamente posterior al de
aquel. Sin embargo, la respuesta
viraba desde el lado de la deman-
da, al de la regulacién del mercado
vinicola realizada en dicho perio-
do. La conclusién del trabajo era
que habia sido la forma en que se
disefid y aplicé la compra de vino
a precios garantizados por parte
de un organismo publico, lo que
animé a la mayoria de los viticul-
tores de algunas de las principales
provincias productoras a reducir la
calidad del vino producido. Esto
ocurrié en La Mancha y en algunas
zonas con costes de produccién ba-
jos, ya que en el resto de Espaia
no resultaba rentable hacerlo. Por
lo tanto, Samuel de nuevo se plan-

teaba preguntas que cuestionaban
algunas asunciones de la literatura,
que se habian generalizado y que
en su opinién no eran satisfactorias.

El dltimo articulo publicado por
Samuel,*® ya tras su fallecimiento,
aunque escrifo antes que el que
acabamos de comentar en los pé-
rrafos anteriores, también se ocupa
de este tema, pero precisamente
para mostrar cémo una de las pri-
meras cooperativas vinicolas fun-
dadas en Catalufia y Espaiia, hizo
compatible esta forma de organi-
zacién con la produccién de vino
de calidad. Se trataba del caso
singular del Sindicat Alella Vinico-
la en el primer tercio del siglo XX,
que produjo desde su inicio vinos
de calidad reconocidos no solo en
el préximo mercado de Barcelona,
sino también en los mercados exte-
riores. Esta temprana orientacién
hacia la calidad frente a la canti-
dad y el bajo precio, se explicaria
por la especificad de sus condicio-
nes agroclimdticas, que no permi-
tian obtener altos rendimientos en
el vifedo, su pequefio tamario, que
facilité el desarrollo de una estrate-
gia orientada a la calidad por sus
directivos conscientes de que era la
mejor alternativa, y su proximidad
a un gran mercado urbano, como
era el de Barcelona.

50 PLANAS, Jordi y GARRIDO, Samuel (2022), “La proteccié del vi d'Alella abans de la De-
nominacié d'Origen: el Sindicat Alella Vinicola (1906-1936)", en COLOME-FERRER, Josep,
PLANAS, Jordi y SOLER-BECERRO, Raimon (coords.), Vins, aiguardents i caves. La comercia-
litzacié de la produccié vinicola catalana (segles XVIll-XXI), URV-Vinseum, Tarragona-Vilafran-

ca del Penedés, pp. 139-167.
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4. CONCLUSION

El azar ha querido que los dos
dltimos trabajos de Samuel, publi-
cados ya de manera péstuma, se
refieran a la misma temdtica con
la que inicié su trayectoria investi-
gadora cuatro décadas atrds: las
cooperativas agrarias. Entre uno y
otro momento, sin embargo, habia
renovado la metodologia, habia
profundizado en nuevas conclusio-
nes, y consolidaba ese salto inter-
pretativo que se ha explicado en
el apartado primero. Este proceso
investigador fue acumulativo, por-
que en los resultados de los Gltimos
trabajos estdn, latentes o explicitos,
los hallazgos formulados en sus pri-
meros libros sobre el tema. Al mis-
mo tiempo, esta caracteristica resul-
ta elocuente de lo que fue su evolu-
cién como historiador: los aspectos
sociopoliticos, més presentes al
inicio, se combinaron, sin excluirse,
con la dimensién econémica y con
los métodos econométricos de sus
dltimos trabajos.

Esta simbiosis afecté también a las
otras dos temdticas que se han ana-
lizado en las pdginas precedentes.
Asi, el regadio, presentado inicial-
mente como una de las tecnologias
agricolas impulsoras del desarrollo
agrario valenciano, pasé a ser ana-
lizado, en sus trabajos de la segun-
da década de este siglo, como una
temdtica auténoma, con sus légicas
infernas que prolongaban y amplio-
ban las nociones de cooperacién
y conflicto. De modo semejante, al
estudiar los cambios en la produc-

cién agraria que hemos expuesto
en el apartado tercero, su andlisis
evolucioné profundizando en los
factores que condicionaban esos
cambios, con la aplicacién de pre-
misas procedentes de la literatura
internacional.

Precisamente esta dltima temdtica,
la del cambio en la produccién
agraria, muestra con claridad una
caracteristica cada vez mds acen-
tuada de los trabajos de Samuel: la
capacidad para conectar cuestio-
nes cuya légica, al mismo tiempo,
habia ido desentrafiando por sepa-
rado. En efecto, una de las mejores
aportaciones que nos deja su obra
es la visién del cambio agrario
como estrechamente arraigado no
sélo en las oportunidades de los
mercados, sino también en la capa-
cidad de cooperar de los agriculto-
res, en los mecanismos de gestién
del agua para riego y en los ras-
gos que en la prdctica adoptaban
los contratos de cultivo. Al mismo
tiempo que estas piezas de su tra-
yectoria  investigadora  estaban
conectadas entre si, cada una de
ellas se abria a implicaciones mas
generales e, incluso, de validez uni-
versal. Un 0ltimo ejemplo de ello lo
tenemos en la idea, desarrollada
por Samuel, de que las condiciones
en las que operaba en la préctica
el arrendamiento de la tierra —tan
habitual en las zonas de agricultura
de regadio- podian convertirse en
una via de acceso a la propiedad
de la tierra. Segun analizé, un co-
lono con derecho —fuera formal o
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fuera no escrito- a percibir indem-
nizaciones por las mejoras realiza-
das con su trabajo en la tierra de
ofro se convertia en propietario de
una parte de ese activo agrario y
esto, eventualmente, facilitaba lle-
gar a ser propietario pleno de la
parcela. Este hallazgo, basado
en la experiencia histérica de las
zonas que estudid, enlaza con la
visién renovadora de la historio-
grafia europea que, en los Gltimos
anos, ha planteado la propiedad
como un haz de derechos mds que
como una realidad cerrada y uni-
voca. Asi pues, de razonamientos
de este tipo, prodigados en las di-
ferentes temdticas que traté y formu-
lados con un estilo indagatorio muy
personal, esté hecha la aportacién
de la obra de Samuel Garrido al
estudio del pasado agrario

Finalmente, tras este repaso a la
obra relativa a la historia agraria,
no queremos dejar de recordar en
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unas lineas a la persona. Es honesto
confesar que en este trabajo histo-
riogréfico no solo nos ha movido el
respeto y admiracién por un traba-
jo amplisimo y excelente, sino tam-
bién el carifio a Samuel, al compa-
Aero entrafable, al amigo, a quien
recordamos, sobre todo, como la
gran persona que fue. Queremos
destacar especialmente su gran
honestidad intelectual, asi como su
enorme discrecién y modestia. Solo
los verdaderamente grandes saben
ser humildes a la vez. Escuchan con
atencién a los demds y no dejan
que sus indudables logros turben
su serenidad y prudencia. En este
camino ha estado a su lado su com-
panera Carmen, que le acompanié
infinidad de veces en sus pesquisas
como investigador y que ha sido,
sin duda, una presencia fundamen-
tal en su vida.
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