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ON

Jests Delgado Echeverria

«La ignorancia de las leyes no excusa de su
cumplimiento», dice el art. 6°-1 del Cédigo
civil. Los civilistas se han ocupado tradicional-
mente de explicar, justificar o criticar el senti-
do de estas palabras del legislador, en sus clases
y en sus libros. No en vano se encuentra en
el Cédigo civil y sus precedentes ilustres en el
Corpus iuris civilis. Pero no hay duda tampo-
co de que la cuestién interpela a los filésofos
del Derecho, pues sale al paso siempre que se
teoriza sobre la norma juridica o sobre el de-
ber de obedecerla. J. Bentham o J. Austin dan
testimonio de ello. Parecfa, por tanto, un buen
tema para reunir a civilistas y iusfilésofos alre-
dedor de una mesa para debatir sobre el funda-
mento, alcance y consecuencias de este princi-
pio, especialmente en el Derecho privado.

Porque tal es el origen de este niimero de
Teoria & Derecho. Sus articulos fueron antes
Ponencias y Comunicaciones en un «Coloquio
Derecho civil-Filosoffa del Derecho» que se ce-
lebré en la Facultad de Derecho de Zaragoza el
dia 26 de septiembre de 2014. Todavia queda
memoria virtual del mismo en https://sites.
google.com/site/coloquio26septiembre/

Lo convocamos el Prof. Atienza, catedrdti-
co de Filosofia del Derecho en la Universidad
de Alicante, y yo mismo, catedrdtico (a punto
de ser jubilado y emérito) de Derecho civil en
la de Zaragoza. La convocatoria fue discreta y
la asistencia tal como la desedbamos para este
primer encuentro «alrededor de una mesa»:
cuarenta participantes de 16 Universidades es-
panolas, entre ellos 14 catedrdticos. Tanto civi-
listas como iusfilésofos quedamos convencidos
—si no venfamos ya con esta conviccidn— de

Catedritico emérito de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

la necesidad de poner en comtn nuestros co-
nocimientos, debatir sobre Derecho y sobre
Derecho civil desde nuestras propias y distin-
tas tradiciones intelectuales, aprender unos
de otros y ensefiarnos reciprocamente. Para
los civilistas es una necesidad acercarnos a las
concepciones y métodos de la Filosofia del
Derecho actual, especialmente la que se hace
en Espana, si queremos construir un Derecho
civil a la altura del siglo XXI; para los filésofos
del Derecho es imprescindible conocer de cer-
ca el Derecho privado, las normas vigentes y la
doctrina de los privatistas, para ser realmente
filésofos del Derecho e incidir en la practica so-
cial del mismo. Unos y otros, los presentes en
Zaragoza, nos comprometimos a dar continui-
dad a nuestros encuentros. Mds atn, y lo que
es mds dificil, creo que muchos nos hicimos el
propésito de leernos unos a otros.

Esta idea, leernos unos a otros los que
cultivamos distintas ramas del Derecho o re-
flexionamos sobre el mismo desde distintos
puntos de vista, llevaba derechamente a querer
publicar para un auditorio mucho mds amplio
que los asistentes en Zaragoza las ponencias y
comunicaciones de aquel Coloquio. Ningiin
vehiculo mejor que Teoria y Derecho. Revista de
pensamiento juridico, que se declara interdisci-
plinar y dispuesta a ocuparse «de los problemas
originados en la interseccién de las distintas
dreas juridicas y de las relaciones entre el dere-
cho y otras disciplinas». Quede aqui constan-
cia de nuestro agradecimiento a la Prof2. Andén
Roig, participante en el Coloquio y que se
ofrecid a hacer las gestiones que culminan con
la publicacién de este nimero de la Revista.
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En la convocatoria al Coloquio proponia-
mos una lista abierta de posibles temas: «la ig-
norancia del Derecho y...

concepciones del Derecho

destinatarios de las normas (ciudadanos, jueces)

el deber de obedecer las leyes

multiculturalismo (pueblos indigenas)

nacionalizacién y estatalizacion del Derecho

error de derecho

tutela judicial efectiva

normas dispositivas

Derecho consuetudinario

usos del comercio

Derecho transitorio (retroactividad de las leyes)

seguridad juridica

principios generales del Derecho (principios

constitucionales)

Derecho internacional privado (Derecho inter-

territorial)

Derecho del consumo (y deberes de informa-

cién)

Joaquin Costa

La mayor parte de estas implicaciones apa-
recen con mayor o menor intensidad en los es-
critos que ahora presentamos (aunque no hay
acercamientos decididamente socioldgicos o
sobre Derecho consuetudinario, ni sobre De-
recho internacional privado), pero los ponen-
tes, siguiendo libremente sugerencias de los or-
ganizadores, se centran en la fundamentacién
del principio (pues como «principio» lo tratan
todos, lo que no deja de tener importantes
consecuencias), sus relaciones con el imperio
de la ley y la seguridad juridica, su incidencia
cuando las normas ignoradas son dispositivas
(las mds frecuentes en el Derecho privado) y
su aplicacién en el Derecho del consumo, en el
que el principio parece entrar en contradiccién
de algtin modo con la obsesién de los legisla-
dores por el conocimiento de las normas por
parte de los consumidores y los crecientes de-
beres de informacién que se imponen a la otra
parte contratante.

Todos los textos que presentamos —con
las matizaciones que se verdn— excluyen que
la fundamentacién del principio resida en el
deber de conocer las leyes o en la presuncién o
la ficcién de su conocimiento. Esta era, sin em-
bargo, la conviccién compartida en el Derecho

anterior al Cddigo civil e incluso con posterio-
ridad al mismo, con textos histéricos muy ex-
plicitos tanto romanos recibidos como castella-
nos. Conviccién y fundamentacién combatida
a finales del siglo XIX por filésofos y juristas
krausistas, por «socialistas de cdtedra» y, entre
nosotros, sefialadamente, por Joaquin Costa.
Liborio Hierro (catedritico de Filosofia del
Derecho en la Universidad Auténoma de Ma-
drid), que presenta todos estos antecedentes en
una exposicién que podemos considerar «cldsi-
ca», advierte que «esta contradiccién pragmd-
tica (que todos consideremos obligatorio algo
imposible de cumplir) solo puede resolverse
bien negando la regla y proponiendo su des-
aparicién, como hizo Costa, bien admitiendo
la regla y buscdndole otra explicacién en la que
no esté implicita la obligacién de conocer las
leyes, como hizo Austin». La explicacién de
Austin es puramente utilitarista, la necesidad
de que las leyes sean efectivamente aplicadas
por los tribunales. Esto parece situar a la nor-
ma sobre inexcusabilidad del cumplimiento
por ignorancia en el «sistema secundario, el
sistema del juez, pues, en palabras de Hierro,
«en su sentido literal, este precepto, que parece
tan claro, resulta ininteligible», «puesto que en
ningin caso es concebible que alguien quede
obligado a actuar conforme al significado de
una oracién que desconoce o por una orden
que asimismo desconoce». La estrategia de
Hierro consiste en «deconstruir» el principio
mediante sucesivas distinciones (sancién resti-
tutiva/sancién represiva; acciones mala in sel
mala probibita; error sobre el tipo/error de pro-
hibicién) y mostrar que las consecuencias rea-
les de este «modesto principio» tienen alcance
muy pequefio, lo que no excluye en un circulo
reducido de casos (error vencible), «una obli-
gacion atenuada y esgrimida preventivamente,
de forma que el agente aprenda que la sociedad
le requiere una cierta diligencia para conocer
las leyes que pueden afectarle»: un «modesto
precio a pagar si merece la pena vivir bajo el
imperio de las leyes». Lo justifica «la seguridad
que un ordenamiento juridico eficaz ofrece a
sus destinatarios».



La «seguridad juridica» es el principio al
que la Prof.2 Isabel Lifante (Profesora titular
de Filosofia del Derecho en la Universidad de
Alicante) confronta (y en el que, en definitiva,
integra) el principio de inexcusabilidad de la
ignorancia de la ley. De «principios» habla-
mos en muchos sentidos. Siguiendo a Atien-
za y Ruiz Manero, la autora distingue ocho,
para concretar que el significado principal del
«principio de seguridad juridica» serfa el de
principio «como norma que expresa uno de
los valores fundamentales del ordenamiento
juridico, junto al de igualdad o el de libertad;
mientras que el principio de la inexcusabilidad
de la ignorancia se situarfa en el contexto del
sistema secundario o de los érganos aplicado-
res (frente al sistema primario o del ciudadano)
para sefalarles cémo seleccionar, interpretar o
aplicar las normas. Que hayan de aplicarlas
aunque el sujeto las ignorara puede presentarse
precisamente como una de las exigencias jus-
tificadas a partir del valor de la seguridad juri-
dica. Evidentemente, no como expresion de la
previsibilidad por el individuo ignorante, sino
de la previsibilidad generalizada, por quienes
conocen y siguen las leyes, sobre las conductas
esperables de los demds y sobre las decisiones
que, en su caso, tomardn los jueces. Ahora
bien, el Derecho tiende a minimizar el sacrifi-
cio de la previsibilidad del individuo ignorante
mediante mecanismos muy variados, desde la
admisién del error de prohibicién en el 4mbito
penal a la publicidad no solo formal de las nor-
mas para que puedan ser conocidas por todos.
En definitiva, la aplicacién del principio de
inexcusabilidad de la ignorancia, como todo
principio juridico, exige llevar a cabo pondera-
ciones con otros principios con los que puede
entrar en colisién. Las pdginas que la autora
dedica al principio de seguridad juridica (de
contenido sustantivo y no meramente formal)
y las distintas dimensiones de la previsibilidad
constituyen por si una aportacién importante
al debate sobre la seguridad como valor supe-
rior del ordenamiento juridico.

Partiendo de la filosoffa politica de Rawls,
de cuya obra se ocupa desde hace veinte afios,

Juan Manuel Pérez Bermejo (Prof. Titular de
Filosoffa del Derecho en la Universidad de
Salamanca) desarrolla una justificacion del
principio ignorantia iuris non excusat en sen-
tido «subjetivista» o «culpabilista» (no elude
estas etiquetas) en el marco del pluralismo de-
mocrdtico. Rawls llega, partiendo de la razén
publica y el deber de civilidad, a la exigencia
de un compromiso moral y politico de los
ciudadanos con el derecho positivo legalmen-
te promulgado. No solo un deber de acatar el
derecho y las decisiones de los jueces, no un
mero deber de obediencia, sino también (se-
gln Pérez Bermejo, yendo mds alld de lo que
Rawls dejé escrito), «un deber del ciudadano
de informarse de lo que dicta el Derecho ante
un conflicto real o en el que previsiblemente
pueda verse envueltor. No un «deber ciudada-
no genérico de conocer el mayor niimero posi-
ble de normas e instituciones positivas», sino el
de desplegar un «esfuerzo suficiente de acuerdo
con estdndares publicos de prudencia, cuida-
do o vigilancia» por conocer la norma positi-
va «legado un conflicto o ante la prevision de
que una determinada conducta o accién suya
pueda provocarlo». Asf se entenderfa mejor la
regulacién del «error de derecho» y la relevan-
cia de su «excusabilidad»: la larga nota en la
que hace frente a la tesis de la separacién entre
ignorancia y error de derecho (ambos unidos
en el art. 6.1 Cc.) merece ser leida con deteni-
miento por los civilistas. Las pdginas finales se
ocupan de precisar el contenido de este deber
y su confrontacién con principios como los de
buena fe o de confianza legitima.

Es de agradecer a la pareja de civilista y
filésofo del Derecho compuesta por Pilar Gu-
tiérrez Santiago y José Antonio Garcia Amado
(Universidad de Ledn) la cuidada revista de
opiniones doctrinales. Las citas de sentencias
son también muy abundantes. De hecho, la bi-
bliografia de su articulo es la mds extensa. Que
sea exclusivamente espafiola parece una opcién
premeditada, que llama la atencién cuando va
bajo la firma de un filésofo del derecho: haga-
mos teorfa sobre lo que hay aqui y con lo que
hay aqui, podria ser el mensaje. De la revista de
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opiniones resulta que estas son muy variadas,
incluidas defensas de las tesis de la ficcién o de
la presuncién asi como del deber de esforzar-
se en conocer las leyes, unidas a una retérica
que pretende resolver las contradicciones con
«alquimias morales y acumulacién de princi-
pios anestésicos». Los autores dejan sentado
que estamos ante «una cuestion teérica general
que se relaciona con la naturaleza del Derecho,
no con un asunto especifico del Derecho nues-
tro», que se plantea igualmente «cuando no
habia o no hay Estado de Derecho». Una cues-
tién de teorfa de las normas juridicas que ha
de tener en cuenta la diversidad de las mismas,
la variedad de sus funciones y las diferentes
clases de consecuencias. Los autores se ocupan
de los problemas de la ignorancia iuris en las
normas que confleren un estatus juridico o una
calificacion juridica, en las que llaman instru-
mentales («establecen la realizacién de ciertas
conductas para la consecucién de determinado
objetivo pretendido»), y en las sancionadoras
y directamente imperativas. Su conclusién es
que, en todos los casos, la formulacién del art.
6.1 Cc. (también en sus apartados 2 y 3) es
irrelevante y vacfa de contenido.

Hasta aqui las contribuciones de los fils-
sofos del Derecho («mixta» en el tltimo caso).
La Prof.2 Marfa Paz Garcia Rubio (catedratica
de Derecho civil en la Universidad de Santia-
go de Compostela) asumié el encargo de re-
flexionar sobre el principio de ignorantia iuris
y las normas dispositivas. Para ello la primera
tarea a que se enfrenta es la de (re)construir un
concepto de norma dispositiva que dé cuenta
del uso o los usos de estos términos por los
juristas contempordneos y que resulte dtil para
entender uno de los aspectos de la teoria de
la norma mds centrales en el Derecho privado
y en relacién con el principio de autonomia
privada: en palabras de la autora, «en el caso
de la norma civil —ella misma lo extiende a la
mercantil— el cardcter dispositivo es la regla y
la imperatividad la excepcién». Sus pdginas al
respecto serdn desde ahora referencia indispen-
sable. La identificacién de funciones distintas
de las normas dispositivas contribuye a perfilar

el concepto y su utilidad: funcién ordenadora
(o simplemente supletoria), funcién regulato-
ria (con el contenido de las normas habitual-
mente seguidas en la prictica) y funcién con-
formadora (simbélica y de gufa de conductas
de acuerdo con la norma socialmente deseable
y deseada por el legislador). En todos los casos
las normas dispositivas se aplican con indepen-
dencia del conocimiento que de ellas tengan
los sujetos. Las pdginas finales estdn dedicadas
a algunos ejemplos relevantes de normas dis-
positivas y la posible trascendencia de su des-
conocimiento: normas contractuales dispositi-
vas, régimen matrimonial supletorio y normas
de la sucesién intestada.

La otra ponencia encargada a un civilista
fue la del Prof. Angel Carrasco (catedritico en
la Universidad de Castilla-La Mancha), como
especialista muy destacado en Derecho del con-
sumo, que la ha publicado posteriormente con
el titulo «;Perjudica al consumidor la ignorancia
del Derecho?» (Revista CESCO de Derecho de
Consumo, n°® 12/2014, accesible en linea en
htep://www.revista.uclm.es/index. php/cesco).
La fuerte corriente de «proteccién de consumi-
dores y usuarios»podrfa llevar a pensar en excu-
sar a estos, en razén de su debilidad o vulnerabi-
lidad, del cumplimiento de las leyes cuando las
ignoran. La conclusién del Prof. Carrasco, en
sus tersas y densas pdginas, es clara: el Derecho
«pertinente» siempre se aplica. Como premisa,
«el art. 6.1 CC no incorpora presuposiciones ni
valores algunos en especial, afirma sélo que las
normas se aplican incondicionalmente sin im-
portar el estado subjetivo de sus destinatarios.
Como por demds —anade— deberia ser cosa
obvia». El recorrido que el autor hace sobre el
posible juego del error de Derecho en los més
variados supuestos del Derecho de consumi-
dores no contradice su conclusién, pero si nos
muestras algunas sorpresas y paradojas. Como
conclusién ulterior y de alcance absolutamente
general, afirma que «en un punto es indiscutible
que Joaquin Costa tenfa razén en su diatriba
contra el apotegma ignorantia iuris naeminem
excusat. Siempre tiene mds oportunidades de
medrar en la vida quien conoce las leyes que



quien no las conocer. «No es la regla que “san-
ciona” (;) la ignorancia del Derecho la que tie-
ne un componente clasista, sino el factum del
mayor conocimiento que unos poseen frente a
otros».

En el terreno del Derecho del consumo se
mantienen otras dos aportaciones de civilistas.
Margarita Castillo (Prof.2 Titular en la Univer-
sidad de Cédiz) pone en relacién el principio
ignorantia iuris con los deberes de informacién
y educacién de los consumidores que, desde
la Constitucién (art. 51) y, mds detalladamen-
te, desde el TRLGCU (art. 10) se imponen a
los poderes publicos y, en muchos casos, a los
empresarios y profesionales que contratan con
consumidores. ;Persiguen estos deberes mini-
mizar la ignorancia de las leyes propiciando asi
su voluntario cumplimiento? No parece que
este sea el caso. Los autores que se ocupan del
principio de inexcusabilidad de la ignorancia
de las leyes no han establecido ninguna rela-
cién con las normas citadas de Derecho del
consumo, ni quienes se ocupan de estas ul-
timas con el art. 6.1 Cc. (aunque si con sus
otros apartados, 2, 3 y 4). El error de derecho
podria ser una forma de relacionar ambos blo-
ques normativos, pero el caso es que la nulidad
(anulabilidad) del contrato a que llegarfamos
por esta via no es la consecuencia prevista (ni,
posiblemente, deseable) para el incumplimien-
to de los deberes de informacién que pesan
sobres los empresarios y profesionales que con-
tratan con consumidores.

La Prof.2 titular de Derecho civil de la Uni-
versidad de Santiago de Compostela, Marta
Otero Crespo, se plantea una cuestion especi-
fica relacionada con los remedios o «acciones
colectivas» en el dmbito del Derecho del con-
sumo, tanto en defensa de intereses colectivos
como de intereses difusos. El juego de los arts.
15, 221, 222.3 y 519 Lec. propicia situacio-
nes en que los danados en sus intereses, por
ignorancia de la leyes (complejas y de interpre-
tacion discutible) o por error sobre su inter-
pretacién pueden quedar desprotegidos por el
juego, entre otras variantes, de la cosa juzgada
o la excepcidn de litispendencia.

Joaquin Costa ya habia senalado que el
requisito de «ignorancia inexcusable» para la
responsabilidad de jueces y magistrados por la
incorrecta aplicacion de las leyes parecia eximir
del conocimiento pleno de las leyes a quienes
mds obligacién tienen de conocerlas. Francisco
Oliva Bldzquez (Prof. Titular de Derecho ci-
vil en la Universidad Pablo Olavide), autor de
importante obra sobre el error de Derecho y
que se ocupd hace anos de la responsabilidad
civil de los jueces y magistrados por ignorancia
inexcusable, escribe ahora sobre la ignorancia
del derecho por el notario. Un recorrido por
la abundante produccién doctrinal al respec-
to, asi como por la jurisprudencia (Audiencias
incluidas) muestra que las posibilidades de
exoneracién del notario por «ignorancia excu-
sable» de las normas son muy reducidas.

Obviamente, los trabajos del Coloquio
de Zaragoza (2014) no agotan el tépico de la
ignorancia de la ley, ni lo pretendian. Pero s
serdn desde ahora una referencia ineludible
y una lectura util para todos los que quieran
profundizar en el estado de la cuestién. Son
también buena muestra de la posibilidad y
conveniencia de trabajar en estrecho contacto
civilistas y iusfildsofos, con resultados satisfac-
torios para ambos. Convocamos aquel Colo-
quio, y lo despedimos, con el deseo y la ilusién
de tener nuevas ocasiones de debatir juntos
cuestiones de Derecho civil. De la dogmatica,
pasando por la «alta dogmdtica» y la Filosofia
del Derecho «de los juristas» a la Filosofia del
Derecho «de los filésofos», hay muchos puntos
en que podemos encontrarnos. Incluso es po-
sible, quizds, revivir una «Filosoffa del Derecho
privado» que hace un siglo daba frutos insignes
(pienso en la obra de este titulo de Gioele So-
lari, pero hay mucho mds). En cualquier caso,
la continuidad de los encuentros estd, de mo-
mento, asegurada. Los colegas de Ledn Pilar
Gutiérrez y Juan Antonio Garcfa Amado tie-
nen todo preparado para recibirnos en su Uni-
versidad en la primavera de 2016, para debatir
sobre Derecho de familia y autonomia privada.
Estaremos atentos.
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IGNORANCIA DE LA LEY Y SEGURIDAD JURIDICA
IGNORANTIA LEGIS AND LEGAL CERTAINTY

Isabel Lifante Vidal

RESUMEN

Este trabajo se ocupa del refo que, para el valor de la seguridad juridica, implica el principio de
que «la ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento»: si, en virtud de la inexcusabilidad de
la ignorancia, las normas se van a aplicar o van a generar efectos (al menos en principio) indepen-
dientemente de su conocimiento por parte de sus destinatarios o afectados, el Derecho se ha de
comprometer con una serie de exigencias dirigidas a maximizar la posibilidad del conocimiento
de sus normas por todos sus afectados. En opinién de la autora, esto implica apostar por una com-
prensién del valor de la seguridad juridica menos formalista que la que usualmente se defiende.

PALABRAS CLAVE

Ignorancia de la ley, Seguridad juridica, Previsibilidad, Formalismo, Estado de Derecho.

ABSTRACT

This paper revolves on the principle ignorantia legis non excusat as a challenge to the value of
legal certainty. This principle commits us to accept that norms will be prima facie enforced or have
effects no matter if ignored by its addresses or by those in whose interests they will have an impact.
Thus, if we want the legal practice to meet the requirements of a Constitutional Rule of Law state,
we should necessarily conclude that Law should meet certain conditions for the purposes of making
its knowledge available fo everybody. A less formalist understanding of the value of legal certainty
might eventually be the answer to this challenge.
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Ignorantia legis, Legal certainty, Predictability, Formalism, Rule of Law.
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Sumario: 1. Ignorancia de la ley» y «seguridad juridica»: dos principios conectados. 2. La seguridad
juridica: ;un valor «formal»? 3. Las dimensiones —y exigencias— de la previsibilidad. 3.1. ;Qué se puede
prever? La exigencia de precisién. 3.2. ;Quién puede prever? La exigencia de accesibilidad. 3.3. ;Cudndo
se puede prever? La exigencia de estabilidad. 4. De nuevo sobre la inexcusabilidad de la ignorancia y la

seguridad juridica.

1. «IGNORANCIA DE LA LEY» Y
«SEGURIDAD JURIDICA»: DOS
PRINCIPIOS CONECTADOS

Es usual calificar tanto a la inexcusabilidad
de la ignorancia de la ley como a la seguridad
juridica como «principios del Derecho»; pero
es importante darse cuenta de que los sentidos
en que hablamos de principio en uno y otro
caso no son del todo coincidentes. Los juris-
tas utilizamos la expresién «principios juridi-
cos» o «principios del Derecho» en sentidos
muy diversos. Segin la enumeracién que en
su dia hicieron Atienza y Ruiz Manero (1991:
103-105), podrian distinguirse al menos los
siguientes:

1. Principio como norma muy general.

2. Principio como norma redactada en
términos muy vagos.

Principio como norma programitica o
directriz.

Principio como norma que expresa los
valores superiores del ordenamiento ju-
ridico.

Principio como norma especialmente
relevante.

Principio como norma de elevada je-
rarquia.

Principio como norma dirigida a los
6rganos de aplicacién juridica que se-
fiala cémo seleccionar, aplicar o inter-
pretar las normas.

Principio como regula iuris o mixima
de la ciencia juridica que permite la
sistematizacién del Derecho o de un
sector del mismo.

Este trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacién «Desarrollo de una concepcién argu-

mentativa del Derecho» DER2013-42472-P, financiado por el Ministerio de Economfa y Competitividad. Una
version previa del mismo fue presentada como ponencia invitada en el Coloquio Derecho Civil-Filosofia del
Derecho: La ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento, celebrado en Zaragoza el 26 de septiembre de 2014.
Agradezco a los participantes en dicho coloquio, y a mis colegas de la Universidad de Alicante, las observaciones
que hicieron a aquella primera versién y que han contribuido a su mejora.
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Es fécil advertir que estos sentidos no son
incompatibles entre si; mds bien al contrario,
las distintas propiedades a los que cada uno
de ellos hace referencia se presentan frecuente-
mente de manera conjunta.

Pues bien, cuando hablamos del «prin-
cipio de seguridad juridica», el significado
fundamental de «principio» al que estariamos
aludiendo serfa —en mi opinién— el cuarto
de los senalados: principio como norma que
expresa uno de los valores fundamentales del
ordenamiento juridico (a semejanza de cuan-
do hablamos de los principios de igualdad o
de libertad). Asi entendido, el «principio» de
seguridad juridica se situaria en un plano mds
abstracto que los «principios» de legalidad,
jerarquia, irretroactividad, publicidad, in-
terdiccién de la arbitrariedad, cosa juzgada y
muchisimos otros que vendrian precisamente
a plasmar las exigencias normativas derivadas
del reconocimiento de aquel valor. Como va-
mos a ver a continuacién, la inexcusabilidad de
la ignorancia puede presentarse precisamente
como una de las exigencias justificadas a partir
del valor de la seguridad juridica.

Por su parte, creo que el sentido predomi-
nante en el que consideramos que la mdxima
«la ignorancia de las leyes no excusa de su cum-
plimiento» expresa un «principio» serfa el sép-
timo de los arriba sefialados: principio como
norma dirigida a los érganos de aplicacién ju-
ridica que sefiala como seleccionar o interpre-
tar las normas que deben ser aplicadas. Desde
esta perspectiva, el principio de la inexcusabi-
lidad de la ignorancia se situaria en el contexto
del sistema secundario o de los érganos apli-
cadores (frente al sistema primario o del ciu-
dadano), y estarfa dirigido fundamentalmente
a regular la aplicacién de normas (pensemos
en su ubicacién sistemdtica en el Cédigo Ci-
vil espafiol: Capitulo III del Titulo preliminar:
«de la eficacia general de las normas»!). Visto
asi, el contenido regulativo de este principio
no serfa el siguiente: «Todos los destinatarios
de las normas estdn obligados a cumplirlas», lo
cual resulta un tanto tautolégico o redundan-
te con la misma idea de norma?; el principio

obliga, mds bien, al juez y a otros aplicadores
juridicos a no tomar en cuenta el hecho de que
las normas sean o no conocidas por sus desti-
natarios o por los afectados por las mismas a la
hora de aplicarlas. Dicho de otro modo, en la
interpretacién que aqui propongo el principio
estarfa delimitando el alcance subjetivo de los
efectos juridicos de las normas, efectos que in-
cluyen no solo el deber juridico de obediencia,
sino también el establecimiento de sanciones
o reacciones juridicas para el caso de incum-
plimiento y la constitucién de situaciones y
posiciones juridicas®. Podrfa pensarse que los
términos en los que se suele formular este prin-
cipio (que coinciden con la literalidad del pri-
mer apartado del articulo 6.1 del Cédigo Civil
espafiol: «La ignorancia de las leyes no excusa
de su cumplimiento»), pueden plantear algin
problema a esta interpretacién: hablar de «ex-
cusar el cumplimiento» de las normas (en rea-
lidad, el CC alude a las leyes, pero no entraré
aqui en esta cuestién) parecerfa hacer referen-
cia exclusivamente a las normas de mandato
(aquellas que establecen obligaciones o prohi-
biciones y que, por lo tanto, en sentido estricto
podrian ser cumplidas o incumplidas®), lo que
deja fuera de su dmbito la dimension constitu-
tiva de las normas o su capacidad de generar
efectos. Creo que no tiene sentido asumir esta
interpretacion restrictiva (segtin la cual el prin-
cipio solo se referirfa al aspecto regulativo del
Derecho), sino que debemos considerar que el
mismo opera también respecto a la dimensién
constitutiva del Derecho (de hecho, esta es la
interpretacién mds usual que en la prictica ju-
ridica atribuimos al principio de la inexcusabi-
lidad de la ignorancia). Pensemos, por ejem-
plo, en las normas que regulan las condiciones
para el surgimiento, mantenimiento o ejercicio
de ciertos derechos y cuya ignorancia conside-
ramos —en virtud, precisamente, de dicho
principio— que no exime de cumplir con las
condiciones en ellas establecidas.

Hemos dicho que el principio de la inex-
cusabilidad de la ignorancia se presenta como
una de las exigencias justificadas a partir del
valor de la seguridad juridica. Como vamos a



ver a continuacion, este valor suele conectar-
se con la idea de previsibilidad, de modo que
esta relacién puede resultar —al menos prima
facie— un tanto paraddjica, pues el principio
de la inexcusabilidad de la ignorancia implica
que el destinatario de las normas estd some-
tido a ellas aunque las ignore, es decir, inde-
pendientemente del hecho de que pueda o no
prever las consecuencias que se derivardn de
sus actuaciones; y aqui no me refiero solo —ni
fundamentalmente— a la posible imposicién
de sanciones (pues en muchas ocasiones, sobre
todo en el dmbito penal, estas puede verse ate-
nuadas o excluidas’), sino a la posible pérdida
de derechos o a la obligacién de asumir algu-
nos costes que pueden producirse como con-
secuencia de haber desconocido la normativa
aplicable y, por tanto, no haber tomado ciertas
precauciones o no haber realizado ciertas ac-
ciones.

Un modo de disolver esta aparente para-
doja serfa —como durante mucho tiempo fue
usual— considerar que tras el principio de la
inexcusabilidad de la ignorancia subyace un
deber de conocimiento del Derecho. De este
modo, el ignorante serfa siempre culpable de
haber incumplido este deber y el incumpli-
miento justificarfa a su vez la situacién de mer-
ma de previsibilidad que se le generarfa. Ahora
bien, esta justificacién plantea serios problemas.
Baste recordar las palabras con las que, recién
estrenado el siglo XX, Joaquin Costa califica-
ba la «presuncién» de conocimiento que en su
opinidn se generaba a partir de ese deber: «...]
un verdadero escarnio y la mds grande tirania
que se haya ejercido jamds en la historia» (Costa
Martinez, 2000: 31). Las razones a las que en
este punto aludia Costa eran las siguientes: en
primer lugar, y como cuestién de hecho, nadie
conoce todo el Derecho y solo una insignifican-
te minoria de hombres sabe una parte —y no
amplia— de las leyes vigentes en un momento
dado; en segundo lugar, serfa imposible que la
mayorfa, y aun aquella minorfa, las conociera
todas. De modo que, segin la razén, la justicia
y la légica, para este autor la presuncién deberfa

ser cabalmente la inversa®.

Dichos argumentos no llevaron a nuestros
juristas a abandonar el principio de inexcusa-
bilidad —como proponia Costa en su progra-
ma reformista’—, sino mds bien a buscar otro
fundamento para el mismo. En este sentido re-
sulta paradigmdtica la posicién de De Castro,
quien a mediados del siglo pasado afirmaba:

«Nuestro Derecho no acoge, ni tiene por qué

acudir, a la farsa gigantesca y monstruosa de su-

poner en toda persona una sabiduria inasequible
hasta a los mejores juristas: la de no ignorar nada
del Derecho. El articulo 2 [actualmente articulo

6.1] tiene razones claras de justiciay se basa en el

deber de cooperacién de todos en la realizacién

del Derecho; una manifestacién de esta colabo-
racién es respetar las leyes, incluso las que no se

conocen, aceptando y reconociendo sus conse-
cuencias» (De Castro Bravo 1984: 529).

Ahora bien, para afirmar que el principio
de inexcusabilidad de la ignorancia (es decir,
la eficacia generalizada de las normas indepen-
dientemente de su conocimiento) es una exi-
gencia que «tiene razones claras de justicia y se
basa en el deber de cooperacién de todos en la
realizacién del Derecho»® debemos considerar
que la existencia del Derecho es algo valioso. Y
esa atribucién de valor suele realizarse precisa-
mente a partir de la generacién de seguridad
que el Derecho conlleva’. Esto es por ejemplo
lo que parece sostener Pérez Lufio cuando se re-
fiere al actual Estado de Derecho. Para el autor,
el sentido de la inexcusabilidad de la ignoran-
cia no se encuentra ni en un imperativo de que
todos conozcan el Derecho ni en la presuncién
de dicho conocimiento, sino precisamente en
la necesidad de garantizar los principios de
validez y eficacia del Derecho, garantia que
exige la sujecién de los poderes publicos y de
todos los ciudadanos al ordenamiento juridico.
En opinién de Pérez Lufo, todo el sistema de
garantias juridicas y politicas que comporta el
Estado de Derecho «quedaria en el vacio de no
existir la certidumbre civica del cumplimiento,
sin privilegios o exenciones injustificadas, de la

legalidad» (Pérez Luno, 1991: 77-78).

Mis recientemente, Hierro ha sefalado en
un sentido similar'® que «la seguridad que un
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ordenamiento juridico eficaz ofrece a sus desti-
natarios —y que es el primer instrumento de la
posibilidad de actuar libremente— justifica su-
ficientemente que aquel cuyo comportamiento,
por ignorancia, no se ajusta a la norma juridica
asuma los riesgos derivados de €l [...]. De otro
modo no solo los ignorantes sino tampoco los
conocedores podrian apoyar la previsién de las
consecuencias de sus decisiones en la existencia
de normas juridicas, y las normas juridicas se-
rian indtiles» (Hierro, 2003: 219-220).

Visto de este modo, podriamos decir que
el principio de inexcusabilidad de la ignorancia
implicarfa «sacrificar» la previsibilidad del in-
dividuo ignorante en aras de la generacién de
una previsibilidad generalizada (objetivo para
cuyo logro son requisitos indispensables la
existencia y eficacia generalizada del Derecho).
Pero parece claro que los efectos de este «sacri-
ficio» habrdn de ser minimizados por el propio
Derecho, al cual le ha de preocupar también la
previsibilidad de los ignorantes. Y creo que esta
minimizacién del «sacrificio» puede operar en
dos niveles en absoluto independientes entre
si: en primer lugar, en un nivel que podemos
considerar «interno» al propio principio de
inexcusabilidad de la ignorancia y, en segun-
do lugar, en un nivel «externo» al mismo, que
estarfa conectado con la propia caracterizaciéon
del valor de la seguridad juridica.

Por lo que respecta al primer nivel de mi-
nimizacién del sacrificio, el que afecta al pro-
pio juego del principio de inexcusabilidad de
la ignorancia, se trata de darse cuenta de que,
en un Estado constitucional de Derecho com-
prometido con un sistema de valores materia-
les (encarnados en la garantia de los derechos
fundamentales), el Derecho «no puede perma-
necer insensible a las circunstancias subjetivas
que inciden en el cumplimiento del Derecho»
(tomo la frase de Pérez Lufo, 1991: 78). De
modo que nos encontramos con que, segin
nuestro Derecho, hay ocasiones en las que la
ignorancia si puede implicar la inaplicabili-
dad de ciertas consecuencias normativas o la
modulacién de las mismas. Por ejemplo, en el
dmbito penal el error de prohibicién implica la

exclusién o limitacién —dependiendo de que
sea o no invencible— de la responsabilidad pe-
nal (articulo 14.3 del Cédigo Penal espanol).
DPero eso no quiere decir que el principio de
la inexcusabilidad de la ignorancia no opere
en nuestro Derecho. Significa simple y llana-
mente que opera como un principio y que,
como tal (y a diferencia de lo que ocurre con
los estdndares normativos que solemos llamar
reglas), su dmbito de aplicacién no estd confor-
mado por un catdlogo cerrado de condiciones
de aplicacidn, sino que se configura de mane-
ra abierta (Atienza y Ruiz Manero, 1991). La
aplicacién de un principio exige llevar a cabo
ponderaciones con otros principios juridicos
con los que puede entrar en colision. Para de-
terminar entonces el verdadero alcance de este
principio en nuestro ordenamiento, serfa nece-
sario analizar estas posibles colisiones y las dis-
tintas respuestas que da el Derecho en los di-
ferentes dmbitos (tal serfa el caso, por ejemplo,
del tratamiento del error de prohibicién en el
Derecho penal). Sin embargo, no es este el ob-
jetivo del presente trabajo''; aqui me ocuparé
del otro nivel en el que opera el compromiso
por la minimizacién del «sacrificio» de previsi-
bilidad que implica el principio de inexcusabi-
lidad de la ignorancia, y al que he denominado
nivel «externon: si, al menos en principio, las
normas se van a aplicar o van a generar efec-
tos independientemente de su conocimiento
por parte de sus destinatarios o afectados, el
Derecho ha de comprometerse con una serie
de exigencias dirigidas a maximizar la posibi-
lidad de su conocimiento por parte de todos
—o0 al menos de todos los afectados—. Como
trataré de mostrar, ello implica apostar por una
comprensién menos formalista del valor de la
seguridad juridica que, en cierto modo, se aleja
de su caracterizacién usual'?.

2. LA SEGURIDAD JURIDICA: 3UN
VALOR «FORMAL»2

En una primera aproximacién, podemos
entender por seguridad juridica la capacidad



que nos proporciona el Derecho de prever, has-
ta cierto punto, la conducta humana y sus con-
secuencias'®. Cuando hablamos del valor de la
seguridad juridica, hacemos referencia preci-
samente a que la existencia —como cuestién
de hecho— de dicha capacidad de prevision es
objeto de valoracién positiva y, en ese sentido,
aceptamos que tenemos razones para procurar
alcanzarla o, mejor dicho, maximizarla.

En algunas ocasiones se remarca la idea de
que con la expresion «seguridad juridica» po-
demos referirnos bien a un valor ético-politico
que forma parte de las exigencias normativas
del ideal del Estado de Derecho, bien a un va-
lor positivizado (en Espafia, por ejemplo, en
el articulo 9.3 de la Constitucién) o interno
al Derecho. Ahora bien, creo que es equivo-
cado trazar una distincidn tajante entre estos
dos sentidos. La adecuada comprensién de ese
ideal normativo ético-politico que utilizamos
para valorar el Derecho «desde fuera» resulta
fundamental si de lo que queremos ocuparnos
es —como es mi caso— de las exigencias que
se derivan de la incorporacién a nuestros orde-
namientos de dicho valor y de los principios y
reglas en los que se desarrolla y concreta.

Un buen punto de partida para el estudio
del valor de la seguridad juridica lo encontra-
mos en el andlisis de las exigencias del Estado
de Derecho. Siguiendo las ya cldsicas reflexio-
nes de Elfas Diaz'“, estas exigencias serfan cua-
tro: 1) imperio de la ley (regulacién y el control
de todos los poderes y actuaciones del Estado
por medio de leyes democrdticas); 2) divisidon
de poderes; 3) actuacion segtin ley y suficiente
control judicial de los actos de la administra-
cién; y 4) garantia juridico-formal y efectiva
realizacién de derechos y libertades fundamen-
tales. En esta caracterizacidn, los distintos ele-
mentos no se encuentran en el mismo nivel:
mientras que el primero (el imperio de la ley)
goza de prioridad tanto légica como histérica
frente al resto, es precisamente el dltimo ele-
mento (la garantia de los derechos y libertades)
el que dota de valor a las instituciones que lo
hacen posible y, por tanto, el que tendrfa una
prioridad justificativa frente al resto.

También Francisco Laporta ha desarro-
llado la idea de la instrumentalidad del ideal
politico del imperio de la ley. Se trata —dice
el autor— de una idea moral regulativa, «un
conjunto de exigencias éticas para el poder y
para el Derecho que han de ser cumplidas en
la mayor medida posible» (Laporta, 2007: 12).
Y el valor moral se encuentra, para Laporta, en
su vinculacién directa con la autonomia per-
sonal: la existencia de normas que nos propor-
cionan un cierto grado de previsibilidad de las
relaciones sociales es una condicién necesaria
(aunque no suficiente) para el desarrollo de la
autonomia personal.

Cualquier andlisis de las implicaciones de
la seguridad juridica debe entonces partir de
la consideracion de que se trata de un valor en
la medida en que es un instrumento para la
consecucién de otros fines que consideramos
valiosos: en términos individuales, el desarro-
llo de la autonomia personal y, en términos so-
ciales, el hecho de formar parte del entramado
institucional que posibilita el desarrollo de los
derechos humanos o, dicho de otro modo, la
realizacién de la justicia.

Otra caracteristica que usualmente se pre-
dica de la seguridad juridica es su cardcter «for-
mal». Sin embargo, no estd nada claro a qué
nos referimos con esta idea ni dénde radica el
criterio de distincion entre los valores «forma-
les» y los «sustantivos». Creo que pueden en-
contrarse al menos tres posibles interpretacio-
nes de esta contraposicion.

Segtin la primera, podemos estar haciendo
referencia a la distincién entre valores tltimos
y valores no tltimos (o utilitarios): los valores
«sustantivos» serfan entonces los valores tlti-
mos, pero ello nos llevarfa a considerar que,
por ejemplo, la estabilidad econdmica o el ple-
no empleo serfan también valores «formales,
lo que nos apartarfa demasiado del uso genera-
lizado de esta expresion.

De acuerdo con segunda interpretacion,
los valores «formales» son aquellos cuya rea-
lizacién depende exclusivamente de rasgos
formales del Derecho, con independencia de
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su contenido sustantivo. Soy consciente de
que hablar de «rasgos formales» no aclara de-
masiado. Uso esta expresién para referirme a
los cuatro sentidos de formalidad que distin-
guieron Atiyah y Summers': formalidad au-
toritativa (que hace depender tanto la validez
como la jerarquia de una norma del origen de
la misma), formalidad en cuanto al contenido
(que depende el grado en el que el contenido
de la regla es definido mediante un fiar y no
por referencia directa a las razones sustanciales
que la justificarfan), formalidad interpretativa
(que atribuye primacfa a la interpretacién lite-
ral frente a otros métodos interpretativos que
aluden a fines o valores subyacentes) y forma-
lidad perentoria (que depende de la dificultad
que presenta una razén para ser desplazada en
el razonamiento aplicativo por las razones en
contra).

En la tercera y dltima interpretacién, la
contraposicion entre valores formales y valores
sustantivos pretenderfa remarcar la idea de que
el valor «seguridad» es independiente del resto
de valores —los sustantivos— que encarnan el
ideal de justicia (igualdad, libertad), de modo
que aquel podria desarrollarse en la misma me-
dida tanto en un Derecho centralmente justo
COmMO €en uno injusto.

En mi opinién, las dos dltimas interpreta-
ciones del cardcter formal de la seguridad juri-
dica (la que la hace depender exclusivamente
de los rasgos formales del Derecho y la que
defiende su independencia del resto de valores)
corren el riesgo de ser exageradas y de derivar
en un «formalismo» rechazable. En este traba-
jo defiendo que una adecuada comprensién de
la seguridad juridica requiere que se relativice
tanto su exclusiva dependencia de esos rasgos
formales como la pretendidamente tajante dis-
tincién entre los diferentes valores juridicos'®.

Dejemos momentédneamente de lado el
aspecto valorativo de la seguridad juridica y
pasemos a analizar en qué consiste su «aspecto
fécticor: la previsibilidad, ese estado de cosas
que el Derecho debe generar o maximizar. En
general, con el término «previsibilidad» hace-

mos referencia a la cualidad de aquello cuya
ocurrencia puede ser conocida o conjeturada
anticipadamente. En el caso de la previsibi-
lidad «juridica» los sucesos a prever serfan
conductas humanas: tanto acciones naturales
ordenadas por las normas juridicas (conducir
por la derecha, no matar, etc.) como acciones
institucionales (actos juridicos) realizadas bien
por particulares (por ejemplo un despido),
bien por érganos juridicos (imposicién de una
multa, reconocimiento de una indemnizacién,
la concesién o denegacién de una licencia,
etc.), asi como los estados de cosas resultantes
de dichas conductas. La mayoria de los andlisis
sobre la seguridad juridica se han ocupado de
la previsibilidad de las decisiones de los 6rga-
nos juridicos, principalmente judiciales. Pero
no conviene perder de vista que estamos inte-
resados también —y quizds fundamentalmen-
te— en prever las conductas de los particulares
(independientemente de que puedan ser luego
judicializadas): un auxilio en caso de necesi-
dad, la conduccién por la derecha, el cumpli-
miento de una cldusula contractual, etc. A la
generacién de esta dltima previsibilidad, que
podemos denominar «primaria», contribuye
de manera fundamental la configuracién del
Derecho como orden coactivo, pero también
hay muchas exigencias justificadas, al menos
en parte, en el interés por poder prever directa-
mente la conducta de los ciudadanos. Asi, por
ejemplo, la misma exigencia general de buena
fe, la doctrina —del Derecho negocial— se-
gun la cual nadie puede ir en contra de sus pro-
pios actos'” o también, como ya hemos visto,
el propio principio de la inexcusabilidad de la
ignorancia de las leyes.

3. LAS DIMENSIONES —Y
EXIGENCIAS— DE LA
PREVISIBILIDAD

Es usual caracterizar a la previsibilidad
como una propiedad graduable, es decir, que
puede presentarse en mayor o menor medida.



Con ello no quiero decir —ni mucho me-
nos— que pueda adoptarse una métrica que
nos permita cuantificar el grado de previsibili-
dad logrado'®, entre otras cosas porque, en rea-
lidad, cuando hablamos de previsibilidad no
nos referimos exactamente a que de hecho las
conductas hayan sido efectivamente previstas,
sino a que hayan podido serlo, es decir, a que
se den las condiciones para posibilitar dicho
conocimiento anticipado'. Si pensamos en
un continuo, en un extremo se situarfa con la
certeza absoluta y en el otro estarfa la incerteza
absoluta. En el d4mbito de las conductas hu-
manas, nos situaremos siempre en situaciones
intermedias, pues las mismas estdn inmersas en
diversas pricticas sociales que siempre operan
como factores de estabilizacién generadores de
algiin grado de previsibilidad. Ademds, en el
caso del Derecho, nos encontramos necesaria-
mente con normas que —en alguna medida—
han de ser publicas, generales, claras, estables,
de posible cumplimiento, irretroactivas, no
contradictorias, y aplicadas de manera consis-
tente y regular®®, caracteristicas todas ellas que
contribuyen a incrementar la previsibilidad.
El Derecho serfa, en este sentido, una prictica
social especialmente comprometida con la ge-
neracién de previsibilidad.

Ahora bien, cuando decimos que un De-
recho (o0, mejor dicho, determinado sector del
mismo o una regulacion juridica concreta)
puede proporcionarnos mayor o menor gra-
do de previsibilidad, ;qué es lo que estamos
comparando? Para responder a esta cuestion,
debemos reparar en una segunda caracteristica
de la previsibilidad (ya no tan undnimemente
senalada): se trata no solo de una propiedad
graduable, sino también «complejar, en el
sentido de que se proyecta en diversas dimen-
siones, cada una de las cuales resulta a su vez
graduable. En particular, creo que deben des-
tacarse tres dimensiones de la previsibilidad?!:
1) una dimensién objetiva: ;qué se puede pre-
ver?; 2) una dimensién subjetiva: ;quién puede
prever?; y 3) una dimensién temporal: ;cudndo
se puede prever? Como veremos a continua-

cién, cada una de estas dimensiones justifica
distintas exigencias normativas.

3.1. gQUE SE PUEDE PREVER? LA
EXIGENCIA DE PRECISION

En primer lugar, un Derecho (o mejor di-
cho, una determinada regulacion juridica) serd
tanto mds previsible cuanto mayor nimero de
cosas permita prever y cuanto mas precisa sea
la previsién. De este modo, la gradualidad en
esta primera dimensidn dependerd de que se
puedan conocer de antemano y con precisién
las conductas que son prohibidas, obligato-
rias o permitidas segin el Derecho y las con-
secuencias juridicas establecidas para ciertas
conductas (o para ciertos estados de cosas), asf
como las condiciones para la generacién de ta-
les consecuencias (condiciones que pueden ser
de indole procesal, temporal, econdmica, etc.).

La mayorfa de los andlisis sobre la seguri-
dad juridica se ocupan solo de esta dimension
«objetiva» y suelen vincular el grado de previ-
sibilidad exclusivamente a la presencia de los
cuatro rasgos formales del Derecho que antes
sefaldbamos: la formalidad en relacién con el
origen, la formalidad relativa al contenido, la
formalidad interpretativa y la formalidad pe-
rentoria. Desde esta perspectiva, un Derecho
serd mds previsible cuando la aplicacién de sus
normas —que han de ser identificadas por su
origen autoritativo— pueda realizarse de ma-
nera independiente de las razones sustantivas
que las justifican (para lo que han de adoptar
la forma de reglas de accién y gozar de una
completa autonomia semdntica*?) y su inter-
pretacion se limite a constatar su significado
literal. La situacién dptima pareceria ser en-
tonces aquella en la que, para la aplicacién del
Derecho, bastara con llevar a cabo un mero
razonamiento deductivo, dado que cualquier
término valorativo, cualquier atribucién de un
poder discrecional o incluso cualquier activi-
dad interpretativa menoscabaria la previsibili-
dad asi entendida.

(323
R
O
v
©
S
)
o

z
N
o
N

TEORDER




(323
2
)
[%)
Q
S
=
o
z
S
o
N

TEORDER

En este punto, conviene hacer dos observa-
ciones. Por un lado, la exigencia de que todas
las decisiones sean predecibles a través de pro-
cedimientos meramente subsuntivos, ademds
de ser imposible de conseguir, ni siquiera es
un objetivo siempre deseable. Ello no implica
que se renuncie a la previsibilidad: en muchos
casos parece conveniente optar por cierta flexi-
bilidad en la regulacién juridica (lo que impli-
carfa un bajo grado de formalidad en cuanto
al contenido). Pensemos en los supuestos en
que lo que resulta juridicamente relevante pre-
ver es que un determinado interés (el interés
del menor, el aseguramiento de ciertos bienes,
etc.) serd protegido. En estos casos, el Derecho
puede regular la conducta a través de la dele-
gacion de poderes discrecionales para que sean
los aplicadores del Derecho los que —a la luz
de las circunstancias de cada caso— adopten
las medidas mds adecuadas®. Estos poderes
exigen para su aplicacién llevar a cabo proce-
dimientos argumentativos de adecuacién me-
dio a fin y razonamientos ponderativos que, si
bien van més alld de la subsuncidn, pueden ser
racionalmente controlables; en ese sentido, no
excluyen cierto grado de previsibilidad. Con-
viene notar, en cualquier caso, que la efectiva
generacién de la previsibilidad dependerd aqui
—pero no sélo aqui— de que se haya desarro-
llado una préctica social favorable a las exigen-
cias de aquel control racional sobre el ¢jercicio

del poder.

Por otro lado, hay ocasiones en las que la
exigencia de que el razonamiento aplicativo
del Derecho sea exclusivamente un razona-
miento deductivo tampoco asegura la previ-
sibilidad. Pensemos, por ejemplo, en la con-
cesién de ayudas a través de un baremo muy
formalizado en el que la cuantia a repartir sea,
sin embargo, fija, de modo que la ayuda a re-
cibir por cada sujeto dependerd del nimero
total de solicitantes (dato que puede ser total-
mente imprevisible para cada uno de estos).
Un ejemplo atin mds llamativo nos lo ofrece la
regulacién espanola de las infracciones y san-
ciones administrativas, que niega efectos pres-
criptivos al transcurso del plazo de resolucién

de los recursos de alzada, de suerte que en los
casos en los que haya «silencio administrativo»
no empezard a computar el plazo de prescrip-
cién hasta el dia en que la administracién se
pronuncie. Podemos considerar que el dia en
el que el plazo empieza a contar estd fjado en
la normativa (en un sentido «formal» de la ex-
presion); ahora bien, el ciudadano no puede
prever qué dia serd ese (que incluso, podria no
llegar a existir nunca) y, por tanto, tampoco
puede prever hasta cudndo su conducta podrd

generar efectos?.

3.2. gQUIEN PUEDE PREVER? LA
EXIGENCIA DE ACCESIBILIDAD

La segunda dimension, la subjetiva, hace
referencia a lo que podria considerarse la «ex-
tensién» de la previsibilidad: los sujetos que
estdn en situacién de poder llevar a cabo las
previsiones. En este sentido, una normativa
juridica generard mayor grado de previsibi-
lidad cuanto més fécilmente los ciudadanos
puedan realizar previsiones a partir de ella. Los
requisitos de que las normas sean publicas y
fécilmente accesibles se orientan fundamental-
mente a posibilitar aquella exigencia. Una nor-
ma secreta o de acceso restringido implicarfa la
negacién absoluta de esta dimensién de la pre-
visibilidad. Pero la previsibilidad también es
aqui graduable: factores muy diversos pueden
facilitar o dificultar que los ciudadanos puedan
conocer y comprender adecuadamente el De-
recho aplicable. Ademds de la publicacién y la
accesibilidad (no solo formal®) de las normas,
es preciso tomar en consideracién la mayor o
menor claridad en la redaccién, el grado de
complejidad técnica, las remisiones legislati-
vas, la dispersion de competencias normativas
(que implica la necesidad de conocer previa-
mente qué administracién publica es compe-
tente para una determinada materia), la pro-
liferacién de las llamadas «leyes 6mnibus»?°,
etc. Todos estos factores pueden llegar a hacer
muy complejo —incluso imposibilitar en la
practica— para el ciudadano lego (incluso al
jurista no muy especializado) el conocimien-



to o la comprensién en detalle la regulaciéon
aplicable””. Recordemos aqui las observaciones
que realizaba Costa a principios del siglo XX
contra la «presuncién de conocimiento» del
Derecho (Costa Martinez, 2000: 31).

Por eso mismo, es importante reparar en
que existe un factor generador de seguridad ju-
ridica que resulta muy relevante en esta dimen-
sién: la coherencia normativa que nos ofrecen
los principios juridicos®®. Si distinguimos —
como hizo Llewellyn (1933: 58)— la seguri-
dad de los legos y la de los abogados, habria
que admitir que la previsibilidad juridica para
el lego no depende tanto, o no depende solo,
de una predeterminacién total del contenido
de las decisiones judiciales en reglas juridicas
preexistentes: lo que en realidad permite orien-
tarse a la poblacién en general —y lo que, por
tanto, contribuye a generar la previsibilidad
necesaria para que puedan desarrollar satisfac-
toriamente sus planes de vida— es reconocer
los principios que subyacen a las reglas y, en
tltimo término, la congruencia entre las nor-
mas juridicas y los modos de vida o la proxi-
midad entre las normas juridicas y las normas
sociales?.

Si somos conscientes de la relevancia de los
principios para la seguridad juridica, entende-
remos como también las razones sustantivas, y
no solo las formales, cumplen un papel funda-
mental en la generacién de la previsibilidad. En
este sentido, son estas mismas razones —basa-
das, al fin y al cabo, también en la exigencia de
seguridad— las que nos llevan, por ejemplo, a
aceptar —en todo sistema juridico, al margen
de que estén o no expresamente previstos en
una fuente autoritativa— los argumentos te-
leolégicos y valorativos en la interpretacién ju-
ridica® y a justificar el desplazamiento de uno
de los tipos de formalidad (la interpretativa); o
también a aceptar lo que —siguiendo la termi-
nologfa acunada por Atienza y Ruiz Manero
(2006)— podemos llamar «ilicitos atipicos»,
que aglutinarfan las figuras de fraude de ley,
abuso de derecho y desviacién de poder y que
supondrian el desplazamiento de otro tipo de
formalidad: la perentoria.

Hasta ahora hemos hablado de que una de-
terminada regulacién juridica serfa tanto mds
previsible cuantos més sujetos puedan realizar
previsiones a partir de ella. Sin embargo, lo im-
portante no es el «<nimero» de sujetos capaces
de prever en abstracto; necesitamos partir de la
idea de sujetos relevantes: se trata de determi-
nar los sujetos que pueden prever en relacién
con los sujetos potencialmente afectados por la
regulacién y de atender con especial atencién
a las particularidades de las diferentes clases de
sujetos afectados. En este sentido, conviene
tener en cuenta que hay regulaciones que afec-
tan tipicamente a clases de sujetos con inte-
reses enfrentados y con distintas posibilidades
de «acceso real» (en el sentido no solo de posi-
bilidad formal) a la informacién: ciudadanos/
administracién,  consumidores/proveedores,
empleadores/trabajadores, etc. En ocasiones,
una misma normativa puede generar grados
distintos de previsibilidad para cada una de
las clases de sujetos afectados. Pensemos, por
ejemplo, en el Derecho de los consumidores,
que parece estar disefiado precisamente a par-
tir de esta contraposicion entre clases de suje-
tos que tienen diferente capacidad de acceder
tanto a la regulacién como a la informacién
relevante para la determinacién de las conse-
cuencias de dicha regulacién. También debe
tenerse en cuenta que —como vimos en el
apartado anterior— la previsibilidad puede
predicarse de muy diferentes tipos de sucesos:
conductas primarias (por ejemplo, un despido
o un incumplimiento contractual), decisiones
judiciales (la declaracién del despido como
procedente o improcedente, la fijacién de una
indemnizacidn, etc.), el momento temporal en
que se producirdn o se hardn efectivas dichas
decisiones, etc. Pues bien, es importante ad-
vertir que cada una de las clases de individuos
afectadas por una determinada regulacién
pueden estar interesadas fundamentalmente
en la previsibilidad de unos u otros aspectos;
en ocasiones, una normativa puede incremen-
tar la previsibilidad relevante para una de las
partes al precio de disminuir la previsibilidad
relevante para la otra.

(323
R
O
v
©
S
)
o

z
N
o
N

TEORDER




(323
2
)
[%)
Q
S
=
o
z
S
o
N

oc
L
[a)
o
o
[}
—

Como hemos sefialado, el principio de
la inexcusabilidad de la ignorancia también
permite distinguir dos tipos de sujetos cuya
previsibilidad puede verse afectada de distin-
ta manera. Por un lado, el sujeto «ignorante»,
es decir, aquel que desconoce el contenido de
normas que se le van a «aplicar» y para el que,
obviamente, el principio puede suponer una
merma de la previsibilidad. Pero, por otro lado,
es posible que haya «terceros» afectados por la
aplicacién de esa norma (pensemos, por ejem-
plo, en una norma que regula la prescripcién
de un derecho) y respecto a los cuales la previ-
sibilidad aumentarfa con la aplicacién de dicho
principio porque la norma no hace depender el
surgimiento de ciertas consecuencias de un dato
dificilmente accesible: el conocimiento por
parte de un tercero de las normas aplicables.

3.3. gCUANDO SE PUEDE PREVERe LA
EXIGENCIA DE ESTABILIDAD

La tercera dimensién de la previsibilidad

131, En esta dimensién un De-

serfa la tempora
recho (o mejor dicho, una determinada regu-
lacién juridica) generard mayor previsibilidad
cuanto mayor sea el lapso de tiempo para el
que la regulacién permite realizar previsiones.
La retroactividad supondria, obviamente, la
negacién absoluta de la previsibilidad en esta
dimensién, pero aqui se justifican también
exigencias que pueden darse en mayor o me-
nor medida, como es el caso de la estabilidad
normativa.

Cabe distinguir dos sentidos de estabili-
dad*, conectados ambos con la previsibilidad,
aunque relativamente independientes entre si.
Segtn el primero, mds formal, la estabilidad se
identifica con ausencia de cambios; las normas
juridicas han de tener un minimo de perdura-
bilidad en el tiempo para que los destinatarios
puedan planificar su conducta a medio o largo
plazo. Desde esta perspectiva, las transforma-
ciones juridicas frecuentes son un desafio a la
previsibilidad. En el segundo sentido (ya no
tan formal), la estabilidad se entiende como
continuidad (coherencia) y no como mera au-

sencia de cambios. Aqui habrd que valorar el
contenido de los cambios realizados para de-
terminar si los mismos implican o no inestabi-
lidad. Una determinada regulacién puede ser
mds o menos estable en el primero y/o en el
segundo de los sentidos. En ocasiones, ciertos
cambios normativos (es decir, cierto déficit de
estabilidad en el primer sentido) pueden no
solo no afectar a la previsibilidad, sino incluso
incrementarla. Supongamos que una regla tie-
ne una formulacién ambigua y que la reforma
elimina dicha ambigiiedad, o que la reforma
consiste en eliminar una regla que resultaba
incoherente con algunos principios juridicos.

En consecuencia, para dar cuenta de esta
dimensién temporal de la previsibilidad no
basta con la incorporacidn de una perspectiva
diacrénica, segtn la cual el Derecho es visto
como un sistema dindmico, es decir, un con-
junto de elementos que cambia en el tiempo;
es imprescindible incorporar al andlisis su ras-
go central de prictica social que se desarrolla
a lo largo del tiempo y que, como tal, ha de
presentar cierta continuidad, al menos en sus
principios fundamentales. Son precisamente
los valores que pretende desarrollar la practi-
ca los que nos permiten identificarla como un
todo coherente dotado de sentido (es decir,
dirigido a la persecucién de ciertos fines). Los
ciudadanos pueden tener interés en realizar
predicciones a largo plazo, incluso incorpo-
rando la probabilidad de que en ese lapso de
tiempo se produzcan modificaciones normati-
vas. Veamos un ejemplo; cuando se modificé el
estatus del personal investigador en formacién,
se establecié un plazo para que los que habian
sido becarios pudieran cotizar a la Seguridad
Social por una parte del tiempo que disfruta-
ron de la beca. Lo que a los antiguos becarios
les resulta relevante prever (a efectos de tomar
la decisién de acogerse a esta cotizacién ex-
traordinaria) no es necesariamente la cuantia
exacta de la pension a que tendrdn derecho en
el futuro, sino mds bien los principios genera-
les del marco normativo aplicable en el mo-
mento —todavia incierto— de su jubilacién:
sseguirdn existiendo pensiones «dignas»?, sse-



guirdn computando mds los tltimos afios coti-
zados para determinar la cuantia a recibir?, etc.

4. DE NUEVO SOBRE LA
INEXCUSABILIDAD DE
LA IGNORANCIA Y LA
SEGURIDAD JURIDICA

Empezaba este articulo sefialando que el
principio de que «la ignorancia de las leyes no
excusa de su cumplimiento» puede leerse como
una exigencia justificada precisamente a partir
del valor de la seguridad juridica, pero que al
mismo tiempo el principio plantea un desafio
al valor de la seguridad juridica (valor vincula-
do a la capacidad de prever las conductas y sus
consecuencias) porque establece la aplicabili-
dad —al menos prima facie— de las normas al
margen de su efectivo conocimiento por parte
de sus destinatarios o afectados —y puede, por
tanto, afectar a la previsibilidad de las conse-
cuencias de sus conductas a los individuos des-
conocedores de las normas—. Para minimizar
estos efectos, el valor de la seguridad juridica
ha de comprometerse con una serie de exi-
gencias dirigidas a la maximizacién de las po-
sibilidades de conocimiento del Derecho por
parte de todos los afectados por sus normas,
que es lo que hemos remarcado al ocuparnos
de la segunda dimensién de la previsibilidad
(la subjetiva). Pero, como acabamos de ver, la
previsibilidad es una propiedad graduable que
se proyecta en diversas dimensiones. Lo que
ahora debemos plantearnos es qué concreta
previsibilidad nos obliga a maximizar el valor
de la seguridad juridica.

Determinada regulacién puede ser muy
precisa (tener un alto grado de previsibilidad
en la primera dimension) pero resultar muy
poco accesible para sus destinatarios o muy
variable como para permitir hacer previsiones
a largo plazo. Por el contrario, una regulacién
poco precisa puede resultar muy accesible y
muy estable. Las combinaciones son muchas
y en ocasiones lo que incrementa el grado de

previsibilidad en una de las dimensiones que
acabamos de sefialar puede también incremen-
tarlo en las otras dimensiones. No obstante,
podemos encontrarnos con casos en los que
se den relaciones de proporcionalidad inversa:
a mayor precision (o previsibilidad objetiva),
menor accesibilidad (o previsibilidad subje-
tiva), o menor estabilidad (o previsibilidad
temporal). Adicionalmente —y como también
hemos visto—, estas dimensiones son a su vez
complejas: lo que, por ejemplo, dentro de la
dimensién subjetiva puede generar previsibi-
lidad para una clase de sujetos (digamos los
empresarios-proveedores), puede erosionarla
para otra clase de sujetos (los consumidores);
o —dentro de lo que hemos considerado la
dimensién objetiva de la previsibilidad— una
regulacién muy precisa (es decir, muy formal
en cuanto al contenido) puede llegar a generar
incoherencias entre disposiciones que hagan
imposible la formalidad interpretativa (y que
obliguen a recurrir a otros criterios interpre-
tativos).

No resulta posible establecer con pardme-
tros formales —ajenos, por tanto, a valoracio-
nes que tomen en cuenta las razones sustanti-
vas que operen en cada caso— a cudl de estas
dimensiones de la previsibilidad debe ddrsele
en cada ocasién mayor peso. Hay que tener en
cuenta que la modulacién que deberd hacerse
de las exigencias de la seguridad juridica serd
diferente dependiendo de la naturaleza de los
bienes o intereses que estén en juego en cada
concreto sector juridico (Derecho penal, mer-
cantil, sucesorio, laboral, etc.) y dependiendo
de la instancia de actuacién juridica de que
se trate (no es lo mismo la previsibilidad exi-
gible a la conducta de ciudadanos, que a los
legisladores, o a los érganos judiciales o admi-
nistrativos...). Ello dard lugar a diversas pon-
deraciones entre las distintas exigencias deri-
vadas de la seguridad dirigidas a maximizar la
previsibilidad en sus diferentes dimensiones:
precisién, accesibilidad, estabilidad. Se trata
de una ponderacién que podemos considerar
«interna» a la propia seguridad juridica. En al-
gunos casos, nos interesard mds incrementar la
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precision que la prevision; en otros, sin embar-
go, otorgaremos mds relevancia a la posibilidad
de una prevision generalizada o que beneficie
a determinado colectivo (pensemos, por ejem-
plo, en la proteccién de los consumidores);
y en otros, en fin, nos parecerd fundamental
el mantenimiento de cierta estabilidad. No
obstante, junto a esta ponderacién «interna»,
la determinacién de cudndo se ha producido
un resultado contrario al Derecho por viola-
cién del principio de seguridad juridica exigird
también realizar una ponderacién con otros
valores juridicos con los que puede entrar en
conflicto, una ponderacién a la que podemos
considerar «externa» a las exigencias de la se-
guridad. Esto es lo que explica, por ejemplo,
que no consideremos que toda retroactividad
estd prohibida por nuestro Derecho (aunque
siempre implicard un déficit de previsibilidad).

Creo que esta caracterizacion de la seguri-
dad juridica algo sustantivizada coincide con la
interpretacién que el Tribunal Constitucional
espafol ofrecié en 1981, que sigue conside-
randose —al menos formalmente™— la doc-
trina constitucional espafiola de referencia en
la materia. Segtin esta doctrina «la seguridad
juridica [...] es suma de certeza y legalidad,
jerarquia y publicidad normativa, irretroactivi-
dad de lo no favorable, interdiccién de la arbi-

NOTAS

trariedad, pero que, si se agotara en la adicién
de estos principios, no hubiera precisado de ser
formulada expresamente. La seguridad juridica
es la suma de estos principios, equilibrada de
tal suerte que permita promover, en el orden
juridico, la justicia y la igualdad, en libertad»

(STC 27/1981, FJ 10).

A modo de conclusién, y en respuesta
a la pregunta que planteaba al inicio de este
apartado, podria decirse que la previsibilidad
que consideramos valiosa —y la que, por ello,
hay que maximizar a través del principio de
seguridad juridica— es aquella que afecta a
expectativas razonablemente fundadas® (es
decir, expectativas que han de ser considera-
das legitimas a la luz de los principios y va-
lores reconocidos por el propio Derecho). Si
esto es asi, debemos admitir que, en un Estado
constitucional de Derecho comprometido con
una serie de valores sustantivos, la seguridad
juridica no puede seguir concibiéndose como
un valor dependiente Unicamente de rasgos
formales del Derecho y que no es cierto tam-
poco que pueda desarrollarse en igual medida
independientemente de la justicia o injusticia
del Derecho del que se predica®. Solo asi po-
dremos superar el desafio que el principio de la
inexcusabilidad de la ignorancia de la ley plan-
tea al valor de la seguridad juridica.

1. Podemos considerar que este es un principio necesario de los Derechos contempordneos y que, por tanto, aunque
no estuviera formulado explicitamente en nuestro ordenamiento juridico, formarfa parte del mismo como un prin-
cipio implicito.

2. Liborio Hierro llega a afirmar que en su formulacion literal el principio resulta ininteligible (Hierro, 2003: 51). Su
razonamiento parte de considerar que debe distinguirse, por un lado, entre la mera coincidencia entre lo que la norma
prescribe y el sujeto realiza, y el cumplimiento en sentido estricto de una norma; este dltimo exigirfa cierta intenciona-
lidad hacia la regla: que la norma sea, «en algtin modo, motivo, razén o parte del motivo o razén por la que el sujeto
sigue la conducta prescripta en ella» (Hierro 2003: 76). Por otro lado, también debe distinguirse entre el cumplimiento
de la norma por parte de sus destinatarios «primarios» (los ciudadanos) y su aplicacién por los jueces (para los casos
en que la misma haya sido incumplida). Si consideramos que el principio va dirigido a los ciudadanos y les obliga a
cumplir (en el sentido estricto antes sefialado) normas que ignoran (es decir, a motivar sus conductas por razones que
ignoran), obviamente el principio resultaria absurdo, pero en mi opinién —y precisamente por ello— esta interpreta-
ci6n del principio resulta errénea. No olvidemos que el principio suele formularse estableciendo que la ignorancia «no
excusa» del cumplimiento, lo cual lo sitda no en la determinacién del alcance de la dimensién directiva de las normas
a sus destinatarios primarios (como gufa, ex ante, de la conducta), sino mds bien en su dimensién justificativa (que



operarfa ex post a la conducta), que se ocupa de los efectos que debe desplegar el incumplimiento (en sentido amplio
y no solo en el sentido estricto sefialado por Hierro) de una norma.

3. Véase en este sentido Hierro (2003: 71 y ss.). El autor engloba estos efectos en lo que llama «eficacia constitutiva»
de la norma, que a su vez serfa uno de los supuestos que integran —junto a la vigencia o entrada en vigor— la «eficacia
juridica o interna» frente a lo que podrfamos considerar como «eficacia socioldgica o externa.

4. Como sefiala Delgado Echeverrfa al analizar la eficacia de los distintos tipos de normas civiles, solo tendrfa sentido
hablar de «cumplimiento» respecto a las normas regulativas de mandato (las que obligan o prohiben hacer algo), lo
cual dejarfa fuera tanto a las normas permisivas como a las constitutivas: reglas que confieren poderes o puramente
constitutivas (Delgado Echeverria, 2006).

5. Dado que este trabajo se inserta en un foro de discusién con los civilistas, no me voy a ocupar de las peculiaridades
del juego de este principio en el dmbito penal. Dejo por ello fuera la discusién respecto al error de prohibicién y de
la ignorancia deliberada (normalmente centrada en la ignorancia de hechos y no de Derecho) desarrollada por los
penalistas.

6. Aunque no es objeto de este trabajo analizar la postura de Costa, conviene senalar que, desde un punto de vista
tedrico, los argumentos que ofrece en contra de esta presuncién de conocimiento del Derecho solo serfan pertinentes
si la misma fuera entendida como expresiva de una regularidad empirica que fundamenta una alta probabilidad de
verdad (un enunciado del tipo «es presumible que el Derecho es conocido»). Si, por el contrario, consideramos que
se trata de una norma que obliga a presumir un hecho («se debe presumir que el Derecho es conocido»), esos argu-
mentos errarfan el blanco. Como senala Aguilé Regla (2006), el Derecho puede —y suele— obligar a presumir algo
aunque no haya razones tedricas que avalen la probabilidad de su verdad. Eso no implica que no quepa la critica de
estas normas que «obligan a presumir», sino que no basta con sefalar que no existe base empirica que avale la proba-

bilidad de la verdad del hecho presumido.

7. Asi formula Costa su propuesta: «Acaso el problema no fue bien planteado en sus origenes, y en vez de decir que
‘el pueblo estd obligado a conocer y cumplir todas las leyes’, deban invertirse los términos diciendo que ‘no son
verdaderamente leyes sino aquellas que el pueblo conoce... y refrenda cumpliéndolas, traduciéndolas en sus hechos»
(Costa Martinez, 2000: 53).

8. De Castro analiza el tema de la inexcusabilidad del cumplimiento de la ley inmediatamente después de tratar el
tema del deber juridico. Para este autor «la norma no impone solo un debe de cumplimiento a aquel a quien directa
y concretamente se dirige, sino que impone a todos un deber general de respeto y colaboracién» (De Castro y Bravo,
1984: 522). En este sentido, sefiala que el deber juridico que surge de la norma implica no solo el deber de cumplir
el mandato concreto contenido en ella, sino también el deber de no obstaculizar su cumplimiento, el deber de res-
petar las situaciones juridicas creadas directa o indirectamente al amparo de la norma y el de deber de cooperar a la
realizacién de su finalidad.

9. Esta serfa la idea que remarca Luhmann al considerar que la principal contribucién que realiza el Derecho (en
cuanto sistema) es precisamente la reduccién de la complejidad al servicio de la generalizacién de expectativas de
comportamiento (¢f Atienza, 1985: 71).

10. Aunque explicitamente Hierro se estd refiriendo en esta cita solo a los supuestos de redistribucién de dafios asocia-
dos a responsabilidad contractual o extracontractual, creo que la justificacién que ofrece del principio de ignorancia
puede operar con cardcter general, independientemente de las distintas ponderaciones que en las diversas situaciones
haya que llevar a cabo entre este y otros principios, a las que luego haré referencia.

11. Este si serfa el objetivo de Hierro en su intento de delimitar el alcance y justificacién de este principio (Hierro,
2003: 218-220). Conviene senalar, sin embargo, que Hierro parece considerar aqui que el principio de inexcusabili-
dad de la ignorancia opera exclusivamente en el dmbito de las normas «sancionadoras» (aunque en un sentido amplio
que incluye las sanciones de cardcter restitutivo y las de cardcter represivo) y que deja fuera de su andlisis la aplicacién
de este principio a muchas otras situaciones en las que se pueden generar consecuencias lesivas para el ignorante.
Pensemos en la ignorancia de las normas que regulan las condiciones para el surgimiento, mantenimiento o ejercicio
de ciertos derechos.
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12. En un trabajo anterior (Lifante Vidal, 2013) desarrollé con algo mds de detalle esta concepcién de la seguridad
juridica que aqui defiendo, contraponiéndola a lo que considero que podria ser calificada como una concepcién
«formalista» de la seguridad juridica.

13. Tomo la definicién de Atienza (1985: 116). El autor distingue tres niveles de seguridad: el orden, la certeza y la
seguridad en sentido estricto. La previsibilidad del primero de estos niveles se lograria tanto con el Derecho como
con cualquier otro sistema de control social (por ejemplo, la religién, los usos sociales...). El segundo nivel, el de
la certeza, serfa mucho mds exigente y estaria vinculado a una serie de principios recogidos en los sistemas juridicos
evolucionados (legalidad, publicidad, jerarquia, cosa juzgada, inexcusabilidad de la ignorancia, etc.), asi como con su
sistematizacién. Por dltimo, el nivel al que Atienza llama seguridad juridica en sentido estricto hace referencia a «la ca-
pacidad de un determinado ordenamiento para hacer previsibles, es decir, seguros, los valores de libertad e igualdad»
(Atienza, 1985: 118). Desde esta tercera perspectiva, la seguridad juridica que presupondria los anteriores es conce-
bida para Atienza como un valor adjetivo respecto de los otros dos componentes de la justicia (libertad e igualdad).

14. Me refiero a la caracterizacion que en 1966 Elfas Diaz hizo del Estado de Derecho en Diaz (1992:31).

15. Cf Atiyah y Summers (1987: 11 y ss.) y Summers (2001: 113-120). Es importante sefialar que, para estos autores,
la formalidad (en cualquiera de esos sentidos) es una cuestién de grado, de modo que una razén puede ser mas o me-
nos formal y/o sustancial. Un razonamiento juridico serfa «formalista» cuando se produce una degeneracién de uno
o mis de los aspectos formales presentes en el Derecho en detrimento de sus aspectos sustantivos. En realidad, para
estos autores serfan igualmente rechazables tanto el exceso de formalidad como el exceso de sustantividad (¢f Atiyah
y Summers, 1987: 28 y ss.) En un trabajo posterior escrito en solitario, Robert Summers se ha apartado en cierto
modo de esta contraposicion formal/sustancial (¢ Summers, 2006: esp. 61, nota 32). En esta obra, Summers opta
por una definicién mucho mds amplia de lo que implica la forma en el Derecho pero seguirfa estando de acuerdo con
los riesgos del exceso de «formalismo» denunciado en aquella obra de 1987 junto a Atiyah.

16. En nuestro pais, esta serfa también la postura de Atienza (1985), quien distingue tres niveles distintos de seguri-
dad juridica: el orden, la certeza y la seguridad juridica en sentido estricto. La conexién méxima con otros valores se
producirfa en el tltimo nivel (en el que se armonizan los distintos valores). En sentido similar, Escudero Alday (2000:
503y ss.) distingue dos niveles de «seguridad juridica»: el primero —al que también llama «certeza»— serfa indepen-
diente de las cuestiones relativas a la justificacion (de origen y de contenido) del Derecho, mientras que el segundo
(para el que propone reservar el nombre de «seguridad juridica») incluiria el respeto de los derechos fundamentales.
Mi tesis es, sin embargo, que también en el plano que estos autores denominan certeza se produce una cierta «mate-
rializacién» de las exigencias de este valor.

17. Asi, por ejemplo, la STC la STC 27/1981 establece en su FJ 9 que esta doctrina es aceptada porque «lo funda-
mental que hay que proteger es la relacion de confianza, ya que el no hacerlo es atacar a la buena fe que, ciertamente,
se basa en una coherencia de comportamiento en las relaciones humanas y negociales».

18. Esta serfa en mi opinién una tarea condenada al fracaso; al menos desde una perspectiva interesada por sus aspec-
tos normativos (otra cosa serfa un estudio sociolégico sobre, por ejemplo, la percepcién de la previsibilidad). No es
ésta, sin embargo, la opinién de Gometz quien en su trabajo La certeza como previsibilidad (2012) parece plantearse
expresamente el objetivo de medir el grado de previsibilidad alcanzado por los distintos sistemas juridicos. Pese a no
coincidir con Gometz en este punto, muchas de las consideraciones que a continuacién expongo sobre las dimen-
siones de la previsibilidad estdn directamente inspiradas en su sugerente trabajo (Gometz, 2012), aunque el lector
podrd comprobar que las dimensiones de lo que yo hablo no coinciden exactamente con las propuestas por este autor.

19. Algunos se refieren a esta idea sefialando que estamos ante una propiedad «disposicional», similar a la «solubilidad»
del azticar —sobre esta cuestion puede verse el minucioso andlisis de Gometz (2012: 157 y ss.)—, pero no estoy muy
segura de si la analogfa de la previsibilidad con una propiedad natural resulta ilustrativa o mds bien distorsionadora.

20. Estas caracteristicas vendrfan a configurar lo que Fuller (1969) llamé la moralidad interna del Derecho.

21. Podrfamos anadir una cuarta dimensidn, la de la fiabilidad (la probabilidad de éxito de las previsiones). En esta
cuarta dimensién un Derecho serfa tanto mds previsible cuanto mds fiables fueran las previsiones que nos permitiera
realizar. Por supuesto, esta dimensién es muy relevante, pero la misma depende fundamentalmente del grado de efi-
cacia del Derecho, eficacia que aqui presupongo y de la que no me ocupo. En este sentido, Pérez Lufio (1991) pone
de manifiesto la necesidad de que junto a lo que considera como «exigencias estructurales» de la seguridad juridica,



se cumplan también las «exigencias funcionales», que son precisamente las relativas a la eficacia del Derecho (que
es —en tltimo término— de lo que dependerd la fiabilidad de las previsiones que el Derecho nos permite realizar).

22. Sobre la exigencia de que las reglas juridicas gocen de una completa autonomia semdntica como requisito necesa-
rio para alcanzar el «ideal» de que el razonamiento aplicativo sea deductivo, puede verse la critica de Ruiz Manero a
la visién de Laporta (¢f- Ruiz Manero, 2009: 188).

23. En un trabajo anterior me he ocupado de caracterizar las exigencias para considerar justificado el ejercicio de los
poderes discrecionales (¢f Lifante Vidal, 2012).
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24. Véase la STC 37/2012, en la que el Tribunal Constitucional considera —con una argumentacién en mi opinién
claramente formalista y, como tal, rechazable— que en dicha regulacién no hay lesién a la seguridad juridica, pues
no puede apreciarse incidencia en la previsibilidad, dado que el dfa en que hipotéticamente deberfa empezar a contar
el plazo de prescripcion estd fijado (de modo que la determinacién de si se ha producido o no la prescripcién en un
determinado caso se podrd establecer aplicando la regla por mera subsuncién y sin necesidad de realizar valoracio-
nes). Ahora bien, tal y como sefialan algunos magistrados en sus votos particulares a esta sentencia, creo que esta
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argumentacién olvida que dicho dfa podria incluso no llegar a existir nunca, por lo que el ciudadano recurrente no
podré prever hasta cudndo su conducta puede generar efectos, que es el objetivo fundamental de la institucién de la
prescripcion.

25. Pensemos en précticas que reducirfan notablemente la capacidad real de acceso, como la publicacién en tablones
de anuncios ubicados en dependencias con horarios reducidos o la publicacién de convocatorias universitarias en
perfodo vacacional, etc.

26. Garcfa de Enterria (1999) ofrece una buena ilustracién del déficit de previsibilidad que generan este tipo de leyes
—que regulan materias muy dispares—, asi como otros defectos de técnica legislativa que dificultan gravemente la
sistematizacién del Derecho.

27. Cércova (1998) se ha referido a este fenémeno, que engloba todas las dificultades de conocimiento y adecuada
comprension del contenido del Derecho, recurriendo a la locucién «opacidad del Derecho». La novedad del andlisis
de Circova radicarfa en incorporar factores culturales de naturaleza etnogréfica y antropolédgica que afectarfan a
la posibilidad de la adecuada comprensién del Derecho en las sociedades multiculturales (¢ff Delgado Echeverria
(2013:91).

28. El papel de los principios como generadores de seguridad juridica ha sido destacado —entre muchos otros— por
Habermas (1998: 272 y ss.), quien recoge las aportaciones de Dworkin en este punto. En nuestra cultura, este papel
ha sido también especialmente destacado por Atienza y Ruiz Manero (1991: 114).

29. Cf Fuller (1934: 432). En realidad, esta idea parece estar proxima a la que subyacia a la propuesta de Costa de
hacer depender la obligatoriedad de la ley de su aceptacién por los destinatarios, otorgando un papel preponderante
a la costumbre, que —como sefala Pérez Lunio— es entendida por ese autor como «una manifestacién experiencial
del Derecho vivo, en cuanto producido y/o practicado por sus propios destinatarios, y de la irrenunciable potestad
normativa popular» (Pérez Lufio, 1991: 75).

30. Esta serfa por supuesto la tesis de Dworkin, para quien es precisamente la naturaleza de la actividad interpretativa
en general la que implica acudir a estos tipos de argumentos (Dworkin. 1986: 52 y ss.). También MacCormick llama
la atencién sobre esta «necesidad» de acudir a argumentos sustantivos (deontoldgicos), senalando que incluso aunque
el Derecho pudiera regular su propia creacién nunca podria regular su propia interpretacién (MacCormick, 2010:

77).
31. Para un anilisis detallado de la dimensién temporal de la seguridad juridica, puede verse Avila (2012: 294 y ss.).
32. Sobre estos dos sentidos de estabilidad, puede verse el trabajo de Arcos Ramirez (2000: 265).

33. Desgraciadamente, hay ocasiones en las que el Tribunal Constitucional, pese a remitirse a esta doctrina, se aparta
completamente de ella y opta por una comprensién formalista de este principio. Sirva como ejemplo la STC 37/2012
en materia de prescripcion de infracciones y sanciones administrativas a la que antes aludi.

34. También Arcos Ramirez (2000: 393) hace referencia a esta idea; aunque este autor acaba abogando por una con-

cepcién de la seguridad juridica a la que califica de «formaly.
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35. Atienza se refiere a esta interconexién entre la seguridad juridica y otros componentes de la justicia sefialando su
cardcter de valor adjetivo (Atienza, 1985: 118-119; y, mds recientemente, también en Atienza, 2015).
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LA IGNORANCIA DE LA LEY' Y LAS NORMAS DISPOSITIVAS
IGNORANCE OF THE LAW AND DEFAULT RULES

Maria Paz Garcia Rubio

RESUMEN

Este articulo trata de la relacién entre la regla ignorantia legis non excusaty las normas dispositivas.
Recuerda el significado de la antigua regla, el concepto de norma dispositiva, las funciones que
estas cumplen en el ordenamiento juridico y algunos de los problemas generales que plantean. A
continuacién profundiza en la aplicacién de la regla segin la cual la ignorancia de las leyes no
excusa de su cumplimiento a tres concretas instituciones de derecho civil que se configuran funda-
mentalmente a través de normas dispositivas: las reglas contractuales, las del régimen econémico
matrimonial y las relativas a la sucesién intestada.
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Ignorancia de las leyes, Normas dispositivas, Normas supletorias, Funciones, Normas contractuales
dispositivas, Régimen econémico matrimonial dispositivo, Normas hereditarias dispositivas.

ABSTRACT

This paper deals with the relationship between the rule ignorantia legis non excusat and the default
rules. The author addresses the meaning of that ancient rule, the concept of default rules, its purpose
in the legal system and some of the general issues raised by them. Furthermore, she explores the
application of the rule in accordance with the premise by which the ignorance of the law does not
excuse its obedience to three specific institutions primarily configured through default rules: the con-
tractual norms, the matrimonial system and the intestacy statute.
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Ignorance of the law, Default rules, Purposes, Contractual defaults, Marriage defaults, Inheritance
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Sumario: 1. Los conceptos. 1.1. La ignorancia de la ley. 1.2. El Derecho dispositivo. 1.2.1. Norma
dispositiva: aproximacién al concepto. 1.2.2. Funciones las normas dispositiva. 1.2.3. Algunas cues-
tiones que plantean las normas dispositivas. El problema de su necesidad o conveniencia. El problema
de su obsolescencia. Aunque se diga, no suponen la voluntad presunta de los sujetos interesados. 2. La
ignorancia de la norma dispositiva por parte de su destinatario, del aplicador o de quien puede verse
afectado por ella. 2.1. La regla del articulo 6.1 CC es aplicable a las normas dispositivas. 2.2. Algunos
ejemplos de Derecho civil de normas dispositivas y trascendencia de su desconocimiento. 2.2.1. Las
normas contractuales dispositivas (arts. 1255 y 1258 CC). 2.2.2. El régimen matrimonial supletorio.

2.2.3. Las normas de la sucesién intestada.

1. LOS CONCEPTOS
1.1. LAIGNORANCIA DE LA LEY

La frase contenida en el articulo 6.1 CC,
conforme a la cual «La ignorancia de las leyes
no excusa de su cumplimiento» es, con toda
probabilidad, una de las mds conocidas de
nuestro Cédigo Civil. Al tratar de explicar su
contenido, es habitual relacionarla con la fér-
mula surgida de textos romanos de Paulo y Ul-
piano segtn la cual ignorantia legis non excusat,
considerada por algunos como una médxima
de raices profundas, casi misticas (Pérés-Dou-
rdou, 2004: 341), y que en algin momento
se interpretd como una presuncién iuris et de
iure de conocimiento de las normas juridicas.

Asi entendida, fue objeto de aceradas criticas
de diversos juristas y filésofos, que destacaron
especialmente su dureza e injusticia; entre no-
sotros es particularmente conocida la censura
de Joaquin Costa, que llegé a calificar aquella
interpretacién como «un verdadero escarnio»
([1901], de las abundantes ediciones de la
obra reflejadas por Delgado Echeverria, 2014:
3, nota 4, aqui se cita la de 2000: 31); por la
misma época, en Francia, Dereux (1907: 554)
la consideraba «una suerte de mentira que el
jurista se dice a él mismo»; de «presuncién de
ciencia infusa» habl$, bastante tiempo des-
pués, Carbonnier (1996: 95). Huellas de esta
comprension de la regla se encuentran en algu-
nos cédigos decimondnicos como el chileno,
de 1856, cuyo articulo 8 permite la alegacion
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de la ignorancia de la ley cuando exista impo-
sibilidad de conocerla por interrupcién de las
comunicaciones.

Sin embargo, hoy en dia la regla no se in-
terpreta de ese modo, sencillamente porque,
como dice Diez-Picazo (2000: 8), serfa un
completo absurdo, pues la abundancia y la
complejidad de leyes hacen imposible su inte-
gro conocimiento incluso en el caso de los ju-
ristas mds expertos (Garcfa de Enterrfa, 1999:
49; y Rodotd, 2010: 62, entre otros muchos);
y ello aunque también sea cierto que nunca ha
sido tan fécil como ahora el acceso a los textos
legales y a las decisiones judiciales a través de
las tecnologias de la informacién, en muchos
casos de acceso universal y gratuito, lo que no
obsta para que su comprensién cabal escape a
la gran mayoria de los ciudadanos.

La universal regla latina mds bien se in-
terpreta en la teorfa del Derecho actual como
explicativa de la necesidad de no subordinar la
fuerza obligatoria de la ley a su conocimiento
efectivo por los ciudadanos (asi, por ejemplo,
Sentencia de la Audiencia Provincial de Can-
tabria de 8 de mayo de 2002, en cuyo texto
se dice expresamente que el desconocimiento
de la legislacién arrendaticia —o de cualquier
otra norma juridica— no impide su aplica-
cién). En resultado es que imposibilita a los
sujetos destinatarios prevalerse de su ignoran-
cia, real o simulada, para eludir los efectos de
la norma.

Asi sucede con la explicacién del reprodu-
cido articulo 6.1 del CC, copia literal del ori-
ginal articulo 2 del CC de 1889. A diferencia
del modo en que fue leido e interpretado en
otras épocas histéricas, el precepto no impone
la obligacién de conocer las leyes ni implica
una condena a quienes no las conozcan: sim-
plemente trata de afirmar la voluntad de que
el Derecho se cumpla y de que su realizaciéon
no quede al albur de los particulares (Castro,
1949: 526, con referencia al texto normativo
precedente inmediato; ¢f, no obstante, los
matices introducidos a la interpretacién de
Castro por Delgado Echeverria, 2014: 11 y ss.;

el pensamiento de Castro en relacién con el
precepto es asumido respecto al texto codifica-
do vigente por Cabanillas, 1992: 662). Por lo
tanto, su fundamento es puramente objetivo
y radica en el interés general en la eficacia del
Derecho con independencia del grado de su
conocimiento subjetivo. En realidad, el pre-
cepto —hoy recogido con rango superior en
el articulo 9.1 CE (Garcia Rubio, 2010: 63; y
Oliva, 2010: 143)— se limita a recordar que
la norma obliga a su cumplimiento. El precep-
to constitucional citado exige que el Derecho
sea objetivamente cognoscible (aunque no sea
subjetivamente conocido), lo que a su vez im-
pone deberes de transparencia al Estado (poder
legislativo, ejecutivo y judicial), que muchas
veces estdin muy lejos de ser cumplidos. La
regla se relaciona también con los principios
constitucionales de certeza y de seguridad juri-
dicas (Oliva, 2010: 150).

1.2. EL DERECHO DISPOSITIVO

1.2.1. Norma dispositiva:
aproximacién al concepto

Para concretar el concepto de norma dis-
positiva, puede ser de interés hacer alguna
aproximacién terminoldgica comparada. Ob-
servando los distintos sistemas juridicos cons-
tatamos que el vocabulario utilizado no es del
todo coincidente, ya que se usan expresiones
distintas para hacer alusidén a conceptos téc-
nico-juridicos que son muy semejantes y que
aluden a un cierto tipo de normas que se opo-
nen a las de naturaleza imperativa. Asi, con pa-
recido contenido semdntico se habla de norma
dispositiva en la tradicién alemana (aunque el
propio Windscheid, 1902: §30 utiliza hasta
cinco calificativos como sinénimos: permisivo,
conciliativo, completivo, supletorio y dispo-
sitivo, todos ellos como opuestos al derecho
coactivo); de norma supletoria en la doctrina
francesa —que utiliza la expresién «norma fa-
cultativa» como ftertium genus entre la impe-
rativa y la prohibitiva (Delvincourt, 1813: 10
y 238 y ss.), aunque en su explicacion la re-



laciona fundamentalmente con la facultad de
renunciar a los derechos que la norma en cues-
tién atribuye al sujeto—, o incluso de default
rule en el common law, si bien conviene pun-
tualizar que, por la propia configuracién de
este sistema juridico, la biparticién imperati-
vo/dispositivo no se aplica con cardcter general
y dicotémico a todo tipo de normas, aunque s
es relativamente fécil, en referencia a la mate-
ria contractual, aludir a esa dicotomia default
vs. inmutable rules, (Ayres y Gertner, 1989: 87;
y Hirsch, 2004: 1032). En cambio, creo que
en ningiin caso es correcto hablar de norma
disponible (Russo, 2001: 580), pues la norma
civil es siempre disponible en el sentido de que
respecto de ella funciona el principio disposi-
tivo, aunque se trate de una disposicién por
inercia (omisién), o asociada a una actividad
negocial (como la renuncia o la transaccién).

Que aceptemos la calificacién de las nor-
mas en los términos antedichos no significa
que no existan autores criticos con la bipar-
ticién entre regla imperativa, por un lado, y
regla dispositiva (o supletoria), por otro. Por
ejemplo, el primer Geny y algunos autores ale-
manes no identifican la norma dispositiva con
la supletoria, sino que consideran que ambas
son, junto a la imperativa, tres tipos diferentes:
la primera serfa inaccesible a la voluntad de
los particulares, por las circunstancias o por el
origen, (tal es el caso de las reglas sobre la com-
pensacién). Algunos autores franceses apoyan
esta tesis, que influyd claramente en el propio
D. de Buen: en la Enciclopedia Juridica Espa-
#10la, el autor recogié una clasificacion del De-
recho utilizando como criterio, precisamente,
la relacién de las disposiciones con la libertad
de aquellos a quienes se dirigen; diferenciaba
asi entre un Derecho formulado y un Derecho
electivo: el primero serfa el contenido en una
disposicién que sefala taxativamente el su-
puesto y la consecuencia; en cambio, el segun-
do no sefiala taxativamente ni el supuesto ni la
consecuencia y solo hace alusién a un princi-
pio objetivo de justicia. Entendia que, a su vez,
el Derecho formulado podia ser dispositivo u
obligatorio, o facultativo o supletorio; llama

dispositivo al precepto que no deja margen a
la autonomia de la libertad, imponiéndose a
los particulares; y denomina facultativo o su-
pletorio al que solo tiene vigencia «mientras las
partes no dispongan otra cosa», afiadiendo que
estos preceptos o disposiciones facultativos son
los sancionadores de la libertad de contratacion
(de Buen, [1913] 1966: 395); sin embargo, en
otro lugar el mismo autor llama al primero
Derecho impositivo, absoluto, preceptivo u
obligatorio, y al segundo facultativo, supletivo
o subsidiario, y senala que aquel obliga incluso
contra la voluntad de las personas a quienes se
dirige, mientras que este solo rige para suplir la
voluntad de aquellas o completarla (de Buen,

1932: 270).

Posteriormente, siguiendo en la doctrina
espanola, Federico de Castro menciona en
algin momento las normas dispositivas de
cardcter imperativo (Castro, 1961: 333-334;
1982:1060); este mismo autor llega a calificar
de «prurito de simplificacién» la identificacién
entre el Derecho dispositivo y las normas de
eficacia supletoria (1961: 333). Diez-Picazo
([1956] 2011: 1694-1695) tampoco se mues-
tra del todo conforme con la identificacién
apuntada y en algin escrito concibe el cardc-
ter supletorio como una de las funciones de
la norma dispositiva, si bien entiende que tal
funcién que no agota el concepto ni constituye

su esencia (Amords, 1977: 330).

Con todos los matices apuntados, y aun-
que la reduccién binaria sea una sobre-simpli-
ficacion (oversimplified en expresién de Hirsch,
2004: 1032), lo cierto es que en la tesis més
generalmente aceptada el concepto de norma
dispositiva reclama necesariamente la otra cara
de la moneda, esto es, la norma imperativa
o cogente. Partiendo de esa premisa, la nor-
ma dispositiva se define negativamente como
aquella que puede ser excluida por la volun-
tad de los particulares; si estos la excluyen y
la sustituyen por lo voluntariamente asumido,
la norma queda desplazada; si no lo hacen, la
norma dispositiva es la aplicable, y ello aunque
nada se diga y aunque ni siquiera se conozca
(estarfamos ante «el sonido del silencio» al que
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se refieren algunos autores); en este sentido,
creo que norma dispositiva equivale a norma
supletoria. Con rafces en la conocida distin-
cién de H. L. A. Hart entre reglas primarias y
reglas secundarias, Delgado Echeverria (2011:
252 y ss.) lo explica perfectamente en térmi-
nos formales y describe el concepto de norma
dispositiva como el resultado del juego de dos
normas: a) una norma N, que proporciona el
contenido normativo y que puede ser de cual-
quier clase (de mandato, de permisién, atribu-
tiva de poderes, constitutiva, conceptual); y b)
otra norma N, que atribuye el poder de des-
plazar a N, excluyendo su aplicacién en cier-
tos casos y bajo ciertas condiciones; habitual-
mente se llama norma dispositivaa N,. De esta
suerte, ser «<norma dispositiva» no es una pro-
piedad intrinseca de N, sino una propiedad
relacional (Delgado Echeverria, 2011: 256).

Asi descrita, y a pesar de que el antedicho
sea el concepto hoy generalmente aceptado, es
interesante resaltar que el Tribunal Constitu-
cional espafiol parece entender otra cosa; con-
cretamente, en la sentencia referida a la ley de
parejas de hecho de Navarra (STC 93/2013,
de 23 de abril), no duda en considerar que
solo son dispositivas las normas que se asumen
voluntariamente. Vale la pena, a este respecto,
reproducir una parte del Fundamento Juridico
n° 8, que, en relacién con las leyes de pareja,
dice: «[...] Por ello, el régimen juridico que el
legislador puede establecer al efecto deberd ser
eminentemente dispositivo y no imperativo,
so pena de vulnerar la libertad consagrada en
el articulo 10.1 CE». Hasta aqui totalmente de
acuerdo, dado que un régimen imperativo —
de verdad— sobre los efectos juridico-civiles
de las parejas no casadas contradice la Consti-
tucién porque viola la libertad de no contraer
matrimonio. Mi discrepancia se centra en la
segunda parte del mismo pérrafo cuando el
méximo intérprete de la Constitucion sefiala:
«[...] De manera que inicamente podrdn con-
siderarse respetuosos de la libertad personal
aquellos efectos juridicos cuya operatividad
se condiciona a su previa asuncién por ambos
miembros de la pareja». Puesto en relacién con

la frase inmediatamente anterior, esto significa
que para el Tribunal Constitucional lo «dispo-
sitivo» se equipara a lo previamente asumido
por las partes: el TC se aparta asi de lo que,
como se ha dicho, es la concepcién més habi-
tual entre los tedricos de la norma.

Volviendo al sentido aqui asumido, la ca-
lificacién bipartita que distingue entre norma
imperativa y norma dispositiva tiene gran rele-
vancia porque impacta en el nicleo mismo de
la relacién entre la ley y la autonomia priva-
da. Esta perspectiva nos aboca a un problema
de concurrencia de fuentes normativas o de
competencias normativas (Russo, 2001: 574).
Diez-Picazo (1956: 1149 vy ss.) resalta que la
autonomia privada cumple el doble papel de
constitucién de relaciones juridicas y de regla-
mentar el contenido de las mismas; este tltimo
es el sentido que nos interesa aqui, porque tal
reglamentacion auténoma, de existir, desplaza
a la norma dispositiva. Al respecto, es muy in-
teresante el matiz de von Thur ([1946]1998:
35), que sefiala que el efecto del Derecho im-
perativo en relacién con la voluntad de las par-
tes puede ser variado: en ciertas materias se ex-
cluye toda disposicién contractual —como en
las relaciones personales entre cényuges—; en
cambio, otros preceptos imperativos estdn dis-
puestos para la eventualidad de que las partes
quieran entrar en una relacién juridica, supo-
nen una voluntad contractual y regulan de ma-
nera inderogable las condiciones y los efectos
de la misma: asi, en los preceptos relativos a la
forma y en los que limitan la voluntad contrac-
tual en determinados contratos, como sucede
con la forma en la donacién, por ejemplo.

En el caso de la norma civil, el cardcter dis-
positivo es la regla y la imperatividad la excep-
cién (¢f ley 8 FN; el articulo 4 de la Ley vasca
5/2015; articulo 3 CDFA Standum est chartae;
y Diez-Picazo, ([1956] 2011: 1699, para quien
la presuncién de Derecho dispositivo es una
consecuencia del principio de autonomia de
la voluntad); ¢f, asimismo, el Articulo 411-1
del anteproyecto de Cédigo Mercantil, que
bajo la rdbrica «Cardcter dispositivo de las
normas» establece: «Las normas que regulan



los contratos, excepto las relativas a su nocién
y su mercantilidad, tienen cardcter dispositivo
salvo que en ellas se establezca expresamente
otra cosa, y en consecuencia se aplicardn salvo
pacto en contrario entre las partes».

Cabe insistir en la idea de que, con este
planteamiento, para la mayoria de los autores
la distincién imperativa/dispositiva supone
una divisién dicotémica de las normas juridi-
cas —al menos desde la publicacién del Cod,
parece que no antes, segin Péres-Dourdou
(2004: 43 y ss.)—, divisién que ademds es
propia de la tradicién romano-germdnica. Sin
embargo, entiendo que hay buenas razones
para que actualmente la biparticién aludida
pueda ser puesta en cuestin, y ello por varios
motivos, entre los que cabe destacar los si-
guientes: (i) la creciente relevancia del soft law
y su controvertido cardcter normativo [c6digos
de conducta, principios doctrinales, etc. (La-
porta, 2007: 261 y ss.)]; (ii) la existencia de
normas consideradas semiimperativas o uni-
lateralmente imperativas, esto es, desplazables
solo por uno de los sujetos de la relacién, como
sucede paradigmdticamente en materia de pro-
teccion de los consumidores; (iii) la presencia
de hipétesis en las que la autonomia privada
permite «escapar» de normas imperativas de
un determinado ordenamiento y someterse a
otro a través, por ¢jemplo, de la eleccién de
una ley aplicable a un contrato —no obstante,
¢f- articulo 3.3. Reglamento (CE) n° 593/2008
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
relaciones contractuales (Roma)—, a través
de la professio iuris prevista en el articulo 22
del Reglamento (UE) n° 650/2012 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 4 de julio
de 2012, relativo a la competencia, la ley apli-
cable, el reconocimiento y la ejecucién de las
resoluciones, la aceptacién y la ejecucion de los
documentos publicos en materia de sucesiones
mortis causa y la creacién de un certificado su-
cesorio europeo, o incluso en aquellos casos en
los que se autoriza el desplazamiento dentro de
un mismo ordenamiento cuando este es plu-
rilegislativo (asi sucede en el dmbito civil del

ordenamiento espafiol, en el que, por ejemplo,
el cambio de vecindad civil puede determinar
la variacién de la norma aplicable); y (iv) final-
mente, el hecho de que las reglas o normas que
no son genuinamente imperativas no actian
siempre de la misma manera. Detengdmonos
ahora con cierto detalle en esta tltima idea,
que trataré de aclarar distinguiendo tres cate-
gorfas diferentes de normas.

La primera seria aquella que reclama el opz-
in (algo asi como la opcién de entrar) para ser
aplicable, lo que es tanto como decir que seria
la norma aplicable por eleccién. Los ejemplos
que se pueden traer a colacién son numerosos:
asi sucede con algunas normativas nacionales
sobre parejas de hecho o, recientemente, y en
el 4mbito de la Unién Europea, con algunas
disposiciones sobre acciones colectivas (Reco-
mendacién de la Comisién Europea sobre los
principios comunes aplicables a los mecanis-
mos de recurso colectivo de cesacién o de in-
demnizacién en los Estados miembros en caso
de violacién de los derechos reconocidos por
el Derecho de la Unién 2013/396/UE; BOE
26.7.2013); asimismo, puede citarse como
ejemplo la propia configuracién de la recien-
temente retirada Propuesta de Reglamento re-
lativo a una normativa comin de compraventa
europea (CESL) como un instrumento opcio-
nal (Palao Moreno, 2015: 24 y ss.); también,
en fin, podria mencionarse la ya citada professio
iuris del Reglamento de Sucesiones. Sea como
fuere, existen ejemplos mucho mds cldsicos,
como el de la aceptacién de la herencia a bene-
ficio de inventario en el Cédigo Civil (articulo

1010 CCQ).

La segunda supone la aplicacién de la nor-
ma en cuestion por defecto, de forma que lo
que se permite es el llamado opz-out (seria la
opcién de salir del dmbito de aplicacién de la
norma), esto es, que la autonomia de la volun-
tad determine precisamente la exclusion de la
aplicacién de la norma sin que se produzcan
ulteriores consecuencias directamente deriva-
das de ese ejercicio de autonomia. Se puede
aludir, como ejemplos, a la posibilidad de ex-
cluir las normas sobre eviccién en la compra-
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venta del articulo 1475 CC in fine y, mucho
mids claramente, a mi modo de ver, a la regla
contenida en el articulo 6 de la Convencién
de Viena sobre compraventa internacional de
mercaderias, que regula los efectos de la volun-
tad de excluir su aplicacién en todo o en par-
te, sin que sea exigible designar expresamente
el Derecho aplicable, supuesto en el que mds
adelante me detendré. En el ordenamiento ju-
ridico espanol los limites a esta exclusion son la
contravencién del orden publico (lo que queda
fuera del dmbito de cualquier norma dispositi-
va) y el perjuicio de un tercero, segin establece
el articulo 6.2 CC, precepto cuyos limites es-
tdn, en realidad, pensados para la renuncia a
los derechos (Cabanillas, 1992: 732 y ss.).

La tercera categorfa implica que para que
la norma en cuestién no sea de aplicacién se
exige el establecimiento de una regulacién vo-
luntaria alternativa (como sucede, por ejem-
plo, con el régimen econémico matrimonial o
con las reglas sobre la sucesion mortis causa);
cuando esta autorregulacién es insuficiente, se
aplicard, en lo falte, la norma dispositiva que
no haya sido vélidamente excluida (Delgado
Echeverria, 2011: 256),

Pues bien, a pesar de que la antes citada
STC de 2013 sobre la ley de parejas de hecho
Navarra llame dispositiva a la primera modali-
dad (op#-in), precisamente estamos ante la que
no es tal o, al menos, no lo es en el sentido que
aqui hemos considerado mds acertado. Si son
normas genuinamente dispositivas, en cambio,
las del tipo segundo (gpr-ouz) y, en su plena
dimensién, las del tercero, donde la norma
dispositiva cumple ademds la misién de pro-
porcionar una regla en defecto (o insuficiencia)
de un acto de autonomia (Delgado Echeverria,
2011: 257).

Por otra parte, conviene resaltar que en el
Derecho positivo no es frecuente que se alu-
da directamente a la distincién imperativo/
dispositivo (aunque si lo hacen abiertamente,
como ya se ha anticipado, el Derecho arago-
nés o navarro y también el anteproyecto de
Cédigo Mercantil), lo cual no impide, como

dice Diez-Picazo, ([1956] 2011: 1694), que el
ordenamiento se sirva claramente de ella. Con
todo, como también sefiala este dltimo autor,
el verdadero problema no consiste en discer-
nir conceptualmente entre norma dispositi-
va y norma imperativa, sino en dilucidar, en
presencia de una norma concreta, si tiene uno
u otro cardcter; a veces la decisién serd fécil,
como sucede si la regla en cuestién contiene
la cldusula «salvo pacto en contrario» u otra
similar; en sentido opuesto, serd imperativa si
declara carente de efecto las disposiciones que
se aparten de ella. Sin embargo, en otras oca-
siones la calificacién no serd tan evidente y serd
necesario analizar el fin y el significado de la
norma en cuestion para derivar su inclusién en
una u otra categorfa (von Thur, [1946] 1998:
35; y Cabanillas, 1992: 729).

1.2.2. Funciones las normas
dispositivas

Considero que las funciones que puede
cumplir una norma dispositiva en el sentido
aqui mantenido son fundamentalmente tres, a
las que llamaré funcién ordenadora, funcién
regulatoria y funcién conformadora (Mosléin,
2011: 31 yss.).

En primer lugar, la norma dispositiva cum-
ple una funcién ordenadora para el caso en el
que las partes no introduzcan la suya propia; se
trata, pues, de suplir la regulacién auténoma
derivada de la voluntad por la heterénoma que
supone precisamente la regulacién dispositi-
va (Mosléin, 2011: 71ss.; y Morales Moreno,
1995: 2281, que distingue las normas dispo-
sitivas y las normas materiales de interpreta-
cién). A esta funcién responde la dimensién
utilitarista de la regla supletoria (Pérés-Dor-
dou, 2004: 416 y ss.), muy destacada por los
autores del Law&Ec., quienes consideran que
este tipo de normas promueven la eficiencia y
minimizan los costes de transaccién. El campo
cldsico sobre el que razona dicha perspectiva
es el contractual. Bajo este punto de vista, el
Derecho contractual dispositivo cumple la
funcién de ahorrar a las partes los costes de



transaccion al suministrar un cuerpo de reglas
«por defecto» que son eficientes, pero de las
que pueden apartarse si lo desean; no obstante,
las partes solo se apartardn efectivamente cuan-
do, a su juicio, los beneficios de hacerlo exce-
dan de los costes de transaccidn, asi incremen-
tados (Eidenmiilller y otros, 2011: 111 y ss.;
extensamente, Cziupka, 2010: passim y, en la
doctrina espanola, Paz-Ares, 1985: 2843 y ss.).
Esta funcién conecta con la idea anglosajona
del implied term in law, también llamada gap
filling terms (Barnett, 1992: 822), establecidos
por la ley en lugar de basados en la voluntad
de las partes. Repdrese en dos puntos deriva-
dos de este planteamiento, que a su vez suelen
estar conectados: (i) aunque tal punto de vista
parece presumir que las partes conocen el De-
recho dispositivo, pues solo asi podrdn juzgar su
verdadera eficiencia, no siempre serd asi, pues
los costes de informacién también han de ser to-
mados en consideracién; incluso se dice que en
ocasiones el legislador crea las normas llamadas
penalty default con el propésito de incentivar a
las partes para que se informen mejor (Ayres y
Gertner, 1989: 91; y Hirsch, 2004: 1058) (ii)
hasta cierto punto, para cumplir la funcién or-
denadora el contenido de la norma dispositiva
concreta es irrelevante, pues aunque no sea el
més adecuado, por un lado serd el aplicable
cuando su desplazamiento imponga altos cos-
tes de transaccion, incluidos los de informacién
sobre la norma aplicable, y, por otro, cualquier
norma supletoria tiene cierta vis atractiva, pues
su aplicacién deriva simplemente de la inercia o
la inacci6n; el sticky effect de las default rules es
ampliamente destacado en la doctrina america-

na (¢f Hirsch, 2004: 1060).

En segundo lugar, la norma dispositiva
cumple una funcién regulatoria; con ello
quiero expresar que la ley establece reglas que
considera oportunas para el caso concreto, en la
medida en que son, precisamente, las habitual-
mente seguidas en la prictica, lo cual no impi-
de que puedan ser derogadas o modificada por
una manifestacién determinada de la voluntad
privada (Castro, 1982: 1060; Morales Moreno,
1995:2279; y Russo, 2001: 596). En cierta me-

dida, esta funcién cohonestarfa con la idea de
la voluntad presunta a la que aludiré mds ade-
lante, pero no coincide plenamente con ella. En
tal sentido, es muy interesante la explicacién de
von Thur ([1946] 1998, y 32 y ss.) en la que
apunta que el legislador establece las férmulas
de acuerdo con lo que serfa, por término medio,
la voluntad de las partes si ellas mismas hubiesen
previsto y resuelto las cuestiones de referencia; el
autor afiade que, por ello, el Derecho supletorio
corresponde en principio a la voluntad presumi-
ble de las partes, si bien aclara que no se funda
en esta y que cabe aplicarlo aun cuando conste
que una de ellas no conocfa la ley o que la habia
entendido mal: asi, si se contrae matrimonio sin
convenciones matrimoniales, el lugar de estas lo
ocupa el régimen legal no porque las partes lo
hayan querido tdcitamente, sino porque la ley
lo dispone asi para la eventualidad de que falten
dichas convenciones, cualquiera que hubiese
sido el motivo por el cual no se celebraron.

Entiendo que la funcién regulatoria co-
rresponde a lo que cabe llamar la dimensién
socioldgica de la norma dispositiva: se supone
que lo establecido por el legislador encarna la
normalidad objetiva de la comunidad (Costa
[1883], 1981: 194 y ss. atribufa, de hecho, a
las normas supletorias un cardcter consuetudi-
nario, tesis que en breve desarrollaré). En este
sentido, la funcién antedicha se relacionaria,
entre otras, con la discusién existente en cier-
tos lugares sobre la necesidad de que el legis-
lador opere el cambio de régimen econémico
matrimonial supletorio comunitario (ganan-
ciales, en el caso del Cédigo civil y de la Ley de
Derecho Civil de Galicia) por uno de indole
separatista, segin algunos mucho mds adecua-
do para la realidad social actual, y ello aunque
quepa recordar que también dentro del propio
régimen legal supletorio caben pactos que des-
placen normas concretas, pero no el entero ré-
gimen (entre otros, y por citar uno de los mds
frecuentes actualmente, el pacto capitular so-
bre la autonomia en la gestion, administracién
o disposicién de los gananciales).

La tercera y dltima funcién de la norma
dispositiva es la que se ha denominado fun-
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cién conformadora del «ser» y del «deber ser»
de la «<normatividad» —de la «funcién expresi-
va» de la norma habla, en sentido aproximado,
aunque no idéntico, la doctrina anglosajora,
(Hirsch, 2004: 1053)—. Este tipo de normas
cumplirfan una funcién simbélica, a modo de
control o gufa de la norma deseable; incluso al-
gunos autores piensan que pueden tener efica-
cia transformadora de las preferencias sociales
(transformative defaulss, segin Hirsch, 2004:
1035y 1056), algo asi como si reconociéramos
un poder pedagégico a la norma. Con esta fun-
cién se estd haciendo referencia a la dimensién
moral de la norma supletoria, que serfa expre-
sién de las ideas de justicia, equidad, equili-
brio de las prestaciones, etc. Si esta funcién
se cumple efectivamente, es porque la norma
dispositiva encarna el deber ser de la comuni-
dad y tiene una misién directriz de los com-
portamientos, tesis germana desarrollada en
relacién con algunos problemas surgidos por la
utilizacién de condiciones generales de la con-
tratacién y que en nuestra doctrina fue reco-
gida por de Castro (1961: 334); 1982:1061),
a quien siguen en este punto autores como
Diez-Picazo (1956: 1695), Cabanillas (1992:
727) y Morales Moreno (1995: 2281). Si el
presupuesto que la norma dispositiva es que
encarna el ideal de justicia social, parece evi-
dente que su apartamiento por voluntad de los
particulares habrd de tener alguna justificaciéon
para ser eficaz. Creo que de algtin modo se tra-
ta de una funcién de la que se ha hecho eco el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
algunas sentencias en materia de proteccion
de los consumidores como la del caso Barclays
Bank S.A. (STJUE: C:2013:280, de 30 de
abril de 2014), un asunto en el que se estima
que si las partes no han pactado otra cosa se
dice expresamente que «es legitimo presumir
que no se ha alterado el equilibrio contractual
establecido por el legislador nacional» (citando
también el caso RWE Verzrieb, EU: C: 2013:
180, apartado 28).

Otro ejemplo paradigmdtico de la tercera
funcién de la norma dispositiva se halla en
una de las explicaciones que dadas al régimen

juridico de la sucesién intestada. Para algunos
tedricos del Derecho de sucesiones, las normas
codificadas sobre sucesion intestada reflejan
—o deberfan reflejar— el orden sucesorio so-
cial y moralmente aceptable o deseable, que
representa ademds la voluntad presunta del
causante medio y que, a mayores, supone la
ejemplificacién de lo que se considera la via
apropiada de transmisién de la riqueza (Pé-
rez Escolar, 2003: 62 y ss.). Un claro ejemplo
de este tesis se encuentra en la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona, de 3 de
mayo de 2007 (citada por Delgado Echeverria,
2012: 537), que resolvi6é un caso en el que la
testadora, revocando un testamento anterior,
nombra herederos a su dos hermanos. La sen-
tencia dice literalmente: «[...] Veamos ahora si
frente a las pruebas de cardcter médico, cons-
tan en autos otras que pudieran desvirtuarlas
y que expliquen el cambio de voluntad expe-
rimentado por la testadora, quien revocando
el testamento anterior y alterando el orden
natural de los afectos, cual es el mayor carifio
a los descendientes respecto de los colatera-
les, reserva a su tnica hija la legitima que por
ley le corresponde, pero instituye herederos a
sus hermanos». A continuacidn, y al hilo de
la narracién de las circunstancias fécticas que
explicaban las relaciones entre la testadora y su
hija, la resolucién afiade: «[...] ni se constata
la concurrencia de circunstancias objetivas que
permitan comprender el cambio de voluntad
testamentaria [...]». En resumen, el tribunal
entiende que fue una «buena hija» y que, por
tanto, la voluntad testamentaria no debié ser
integra, o sea, que la testadora no estaba en su
cabal juicio y que, por esa razdn, el testamento
no era valido.

1.2.3. Algunas cuestiones que plantean
las normas dispositivas

El problema de su necesidad o
conveniencia

Como hemos visto, las normas civiles (en
realidad, las normas de Derecho privado) son



generalmente dispositivas porque operan en
relacién con otro poder normativo, la autono-
mia privada, que también tiene la facultad de
crear normas. Se puede decir que las normas
cogentes son islas en el mar de Derecho dispo-
sitivo, que conforma, como se ha dicho ya, la
mayorfa de normas civiles (Diez-Picazo, 1956:
1699; Russo, 2001: 596; y Méslein, 2011: 16
no lo comparten en el émbito del Cédigo Ci-
vil espanol, Amorés, 1977: 304; Cabanillas,
1992: 730). Por afadidura, en este sector del
ordenamiento la norma dispositiva no solo
es la regla modelo del Derecho privado, sino
también la expresion de la cultura juridica
basada en la idea de libertad (Méslein, 2011:
18), de modo que la introduccién de reglas
imperativas en el dmbito del Derecho priva-
do exigirfa un motivo legitimo (garantia de la
libre voluntad de las partes, proteccién de los
menores, etc.).

Resulta, por cierto, sumamente interesante
volver en este punto al pensamiento de Costa,
a quien, como en tantas ocasiones, no siem-
pre hemos comprendido correctamente. En
su famosa obra sobre la Libertad civil, el autor
aragonés entendia que los cddigos contienen
dos clases de leyes: unas, las imperativas, su-
periores a la voluntad de los particulares, in-
dependientes de toda carta, que rigen por si
mismas, quiéranlo o no las personas privadas;
otras leyes y otros articulos del Cédigo ten-
drfan, por el contrario, cardcter libre, volun-
tario, facultativo, a modo de reglas virtuales,
potenciales, que no pasarfan a ser actuales y
efectivas sino por voluntad de las personas pri-
vadas. Son una especie de férmulas que solo
rigen con cardcter privado cuando los particu-
lares las vivifican mediante su aceptacién ex-
presa o tdcita (el autor parecia aceptar, pues, la
tesis de la voluntad presunta, que mds adelante
intentaré refutar); al preguntarse por qué estas
tltimas se introducen en los c4digos a pesar de
ser de voluntaria aceptacién, Costa estimaba
que las razones eran dos. La primera, que los
particulares no siempre tienen experiencia so-
bre lo actos que han de ejecutar, y el legislador
les ofrece ya desarrollada de un modo preciso

la forma mds usual, mds conforme con el senti-
miento juridico de la generalidad. La segunda,
que suponen la presuncién de que cuando un
particular no se ha dado ley propia en todo o
en parte con respecto a determinada relacién
que ha contraido, es porque ha entendido
aceptar lo acostumbrado por la generalidad, de
suerte que toda esa masa de articulos y leyes
voluntarias, de cardcter supletorio, que llenan
la mayor parte de las pdginas de cada cédigo
son, en realidad, una traduccién de la costum-
bre. Por eso, concluye que el legislador debe
estar muy atento a las modificaciones que se
van produciendo en la prictica del pueblo a
fin de abrogar o derogar y sustituir paralela-
mente la ley supletoria correspondiente (Cos-
ta, [1883] 1981: 196 y ss.). No entraré ahora
en la cuestion de las consecuencias que, para
el autor aragonés, derivan de que se produz-
ca la mutacién de la querencia del pueblo sin
el correlativo cambio por parte del legislador,
que, como es conocido, no son las que refleja
el articulo 2.2 CC.

El problema de su obsolescencia

En relacién con lo que se acaba de decir,
a veces se ha criticado que la plasmacién de
normas dispositivas en los cddigos conduce
directamente a su petrificacién y frecuente
obsolescencia. Si esta se produce efectivamen-
te, la norma dispositiva dejarfa de cumplir las
funciones que le son propias o, cuando menos,
las que hemos denominado aqui regulatoria y
conformadora.

Por poner un par de ejemplos, no faltan
quienes entienden que esto sucede hoy en dia
con algunas reglas del régimen juridico del 26
intestato, muy especialmente en lo que atafie a
la posicién del conyuge viudo, menos favorable
de lo que la mayor parte de las personas con-
sidera deseable (en similar sentido, Delgado
Echeverrfa, 2011: 264). En sede contractual,
serfa lo que ocurre con algunos de los precep-
tos del Cédigo Civil en materia de compraven-
ta, de suerte que las reglas dispositivas codi-
ficadas, totalmente obsoletas, son desplazadas
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en la prictica no solo por la voluntad de los
particulares, sino incluso por alguna que otra
forzada interpretacién jurisprudencial (como
muestra, por ejemplo, la exagerada utilizacion
de la tesis del aliud por alio para eludir el breve
plazo de caducidad de las acciones edilicias).

Sin embargo, y pesar de que no faltaran
en el pasado opiniones contrarias, conviene
recordar que esa presunta obsolescencia no
implica que la falta de utilizacién de la norma
en cuestion suponga su derogacién, como cla-
ramente se deriva del articulo 2.2 CC cuando
comienza senalando que las leyes solo se de-
rogan por otras posteriores; tampoco implica
que se admita en el régimen del Cédigo Civil
la costumbre contra legem (articulo 1.3 CC).
Con todo, es preciso aclarar que, aunque no
haya técnicamente derogacién, el desuso de
normas dispositivas puede convertir leyes en-
teras o partes enteras de c6digos en letra muer-
ta —gréficamente, Carbonnier (1995: 138)
equiparaba el fenémeno al expositor de unos
grandes almacenes con productos que nadie
compra—, hasta el punto de aludir al «fraca-
so del legislador» (Delgado Echeverria, 2011:
270, citando como muestra el torturado arti-
culo 1137 CC, que presume la no solidaridad
entre deudores; otro tanto cabe decir, en mi
opinién, de la regla de la revocacion del testa-
mento por el posterior perfecto contenida en

el articulo 739.1 CC).

Aunque se diga, no suponen la voluntad
presunta de los sujetos interesados

La tesis segtn la cual la norma dispositiva
representa la voluntad presunta de los sujetos
implicados fue la mantenida por la doctrina
pandectistica (Cziupka, 2010: 70 y ss.); re-
flejo de esta concepcién son las palabras reco-
gidas por Azcdrate en la contestacién a Costa
([1901] 2000:139). Esta teoria tiene su razén
de ser en el pensamiento individualista, de ab-
soluto imperio de la autonomia de la voluntad,
propio del siglo XIX, que atribuye a la norma
dispositiva o supletoria un simple valor inter-
pretativo de una voluntad no declarada pero

existente (Péres-Dourdeu, 2004: 312 y ss.); de
ser asi, la efectividad de la regla dispositiva de-
rivarfa de una aplicacién por eleccién presunta
y no por ausencia de eleccidn.

Entiendo que no se puede compartir este
planteamiento. No lo hace Diez-Picazo (1956:
1695) ni, en la doctrina francesa, Pérés-Dour-
deu (2004: 331); sin embargo, si se desliza en
Castro (1982: 1060). La regla supletoria no
supone una genuina presuncién de voluntad,
como lo demuestra el hecho de que el silencio,
que no es expresién de voluntad alguna impli-
ca, como regla general, ausencia de voluntad
y no voluntad presunta o voluntad hipotética.

Tampoco se puede defender, como en su
dia algunos mantuvieron —en la tradicién
francesa, es célebre el dictamen del juriscon-
sulto Charles du Moulin a propésito de los
esposos Ganey en 1525, citado y parcialmente
reproducido por Péreés-Dourdou (2004: 312 y
ss.)— que el régimen matrimonial supletorio
supone una convencion tdcita; baste pensar
que ese régimen supletorio se aplica también
a menores ¢ incapacitados judicialmente,
aunque no puedan por si solos otorgar capi-
tulaciones (arts. 1329 y 1330 CC). Idéntico
argumento se puede hacer en relacién con las
reglas de la sucesion intestada, que también se
aplican en caso de que el causante de la suce-
sion hubiese carecido de capacidad para testar
y, por tanto, su voluntad de que se aplicaran
efectivamente esas reglas fuera irrelevante.

La norma dispositiva no presume nada vy,
por tanto, nada se puede probar en contrario,
por lo que no cabe su exclusién ex post. Esto
nos plantea el problema de la relacién de este
tipo de normas con la regla de la ignorancia,
relacién sobre la que nos detendremos poste-
riormente. Baste decir, por el momento, que si
en verdad detrds de la aplicacién de la norma
dispositiva estuviera la voluntad presunta del
interesado, probada la ignorancia de la norma
y con ella la ausencia de voluntad de someterse
a la misma, la regla supletoria no serfa de apli-
cacién, pues por hipdtesis la voluntad hacia
algo o sobre algo implica su efectivo conoci-



miento. De hecho, el propio tenor literal del
articulo 6.1 CC muestra que no cabe hablar
de voluntad presunta, pues su campo de apli-
caciéon no se restringe, como se verd a conti-
nuacién, a la norma imperativa.

En resumen, la norma dispositiva o suple-
toria se aplica por defecto, simplemente en au-
sencia de voluntad contraria (se trata de default
rules), no por la voluntad (presunta) de los in-
teresados (no estamos, pues, ante choice rules).

2. LA IGNORANCIA DE LA
NORMA DISPOSITIVA POR
PARTE DE SU DESTINATARIO,
DEL APLICADOR O DE QUIEN
PUEDA VERSE AFECTADO POR
ELLA

2.1. LA REGLA DEL ARTICULO 6.1 CC
ES APLICABLE A LAS NORMAS
DISPOSITIVAS

El origen de la regla del articulo 6.1 CC
conforme a la cual la ignorancia de las leyes no
excusa de su cumplimiento (Oliva, 2010: 152
y ss. sobre el significado de «ley» en el precep-
to), muestra que se trata de un texto que fue
concebido para normas de naturaleza impera-
tiva (penales, prohibitivas, etc.); de hecho, re-
sulta fécil reconocer que los ejemplos que nos
vienen primero a la cabeza cuando queremos
aplicarla son de esa indole. No en vano, Garcia
Goyena (1852: 15) sefiala que los antecedentes
patrios de la regla antedicha, que se recogian
en el Fuero Juzgo y en el Fuero Real, se referfan
solo a delitos o leyes prohibitivas, y que fueron
las Partidas las que lo extendieron al 4mbito
civil, donde ademds incluyeron excepciones re-
lativas a ciertas clases de personas a las que no
se aplicaba la regla presuntiva (entre otras, por
cierto, las mujeres). La explicacién del insigne
autor sobre la regla citada en sus Concordan-
cias al Proyecto de CC de 1851 es la siguiente:
«[...] nadie puede escusarse (sic) con la igno-
rancia de lo que ha debido y podido saber,

porque a nadie escusa (sic) su propia falta»; su
explicacién es, pues, de naturaleza puramente
subjetiva. Es curioso cdmo Castro (1949: 529,
nota 6) da cuenta de que el Cédigo de Parma,
en su articulo 1084, distingufa entre leyes de
orden publico y de interés privado y admitia la
excusa respecto de estas y no de aquellas, lo que
a su juicio no podria admitirse. No obstante,
en nuestra doctrina inmediatamente posterior
a la publicacién del Cédigo Civil existen tam-
bién opiniones que limitan la aplicacién de la
regla originalmente contenida en el articulo 2
CC a las normas imperativas y prohibitivas, al
considerar que solo estas, y no las permisivas,
son susceptibles de cumplimiento o incumpli-
miento (Enciclopedia Juridica Espanola, [1913]
1966: 439).

De hecho, si analizamos el entorno com-
parado, observamos que en el ordenamiento
juridico italiano el cédigo civil no contiene
una regla similar a la de nuestro articulo 6.1
CC; sin embargo si lo hace el articulo 5 del
Cédigo Penal; resulta esclarecedor que la Sen-
tencia Corte Constituzionale de 24-25 de mar-
zo de 1988 declar$ inconstitucional el citado
precepto del Cédigo Penal si se interpretaba
como exclusién de la conciencia de la antijuri-
dicidad y de la culpabilidad, admitiendo asi en
el dmbito penal la relevancia de la ignorancia
inexcusable. Al respecto, me permito recordar
que, en el caso espafiol, la teorfa penalista mds
moderna enfoca este tema desde construccio-
nes tedricas como «el error de prohibicién»
que se alejan de las referencias directas a la
regla del articulo 6.1 CC (Diez-Picazo, 2000:
12; Hierro, 2003: 216 y ss.), construcciones
que, es mds que probable, propicien decisiones
distintas a las de las sentencias de finales del
XIX referentes a los albafiles condenados por
hurto por apropiarse del tesoro encontrado,
resoluciones que en su dia mencionara Costa
([1901 (2000): 46) y de las que también se
hace eco Hierro (2003: 211) (¢ ahora articulo
14 Cédigo Penal espanol).

Volviendo al discurso general, cabe decir
que incluso los privatistas mds sefieros mues-
tran trazas de la creencia de limitar la regla de

o
<
@
%)
Q
S
©
o

z
o)
o
N

oz
L
[a)
o
o
e}
—




©
<
™
1%}
O
S
=
o

z
S
o
5%

TEORDER

la ignorancia a las normas cogentes; asi lo hace,
por ejemplo, Diez-Picazo (2000: 11) cuando
trata de explicar el sentido moderno del prin-
cipio recogido en el original articulo 2 CC
(actual articulo 6.1) en estos términos: «[...]
la méxima moderna expresa la indeclinable
necesidad de cumplimiento de las leyes, con
independencia de las circunstancias personales
de los sabditos, y es una consecuencia inme-
diata del cardcter imperativo que las normas
legales pueden tener». A decir verdad, no estoy
del todo segura que el autor esté aquf utilizan-
do el término imperativo en el sentido técnico
mas arriba indicado.

Sea como fuere, como se ha anticipado, tal
y como se expresa la redaccién vigente en el
Codigo Civil espafiol, la contenida en el ar-
ticulo 6.1 es un regla que afecta a todo tipo
de normas y, por tanto, también a las normas
dispositivas o supletorias, que al igual que las
imperativas, obligan a su cumplimiento de no
haber sido desplazadas por la voluntad contra-
ria (Morales Moreno, 1995: 2280). La creen-
cia contraria es una muestra mds de lo que
Pérez-Dourdou (2004: 107) denomina «la de-
preciacién normativa de las reglas supletorias».
El mismo autor denuncia que para algunos
tedricos «la regla supletoria es, cuando menos,
una regla de segundo grado, situada en el limi-
te inferior del escalén normativo, mientras que
la regla imperativa encarna el modelo ideal de

la regla de derecho» (Zbidem).

Lo que hasta cierto punto puede tener me-
nos sentido es la aplicaciéon de la regla segtin
la cual la ignorancia de las leyes no excusa de
su cumplimiento a las normas aplicables por
eleccién (las denominadas opz-in), dado que si
se opta voluntariamente por ellas es porque, al
menos en teorfa, se conocen y por ello se pre-
fieren. No obstante, una cosa es optar por la
regulacién de una institucién juridica que mds
o menos se conoce (por ejemplo, el régimen de
separacion de bienes) y otra que en realidad se
esté al tanto de todas y cada una de sus reglas
(como que puede existir una compensacién ex
post por el trabajo prestado para la casa), ade-
mids de que este tipo de normas no responden

al modelo que hemos considerado prototipico
de la norma dispositiva (aunque si sea el que
considera tal nuestro Tribunal Constitucio-

nal).

2.2. ALGUNOS EJEMPLOS DE
DERECHO CIVIL DE NORMAS
DISPOSITIVAS Y TRASCENDENCIA
DE SU DESCONOCIMIENTO

A continuacién expondré algunas cuestio-
nes derivadas de la regla sobre la ignorancia
prevista en el articulo 6.1 CC y su proyec-
cién sobre tres supuestos destacados de nor-
mas dispositivas, respectivamente referidos a
la materia contractual, el régimen econémico
matrimonial y las normas sobre la sucesién in-
testada.

2.2.1. Las normas contractuales
dispositivas (arts. 1255y 1258
Cq)

El contractual es el sector paradigmdtico de
la norma dispositiva (Méslein, 2011: 24; Del-
gado Echeverrfa, 2011: 267). Ello es 16gico en
la medida en que, en un sistema de economia
de mercado, el Derecho de contratos se basa en
la autonomia privada, expresion del principio
general de libertad contractual (Diez-Picazo,
2012: 12 y ss.). Aunque algo deshilvanadas,
haré algunas consideraciones relativas al axio-
ma de la ignorancia de la ley y a la norma con-
tractual dispositiva.

Empezaré por recordar que es precisamen-
te en el dmbito contractual donde algunos
autores sefieros han resaltado las que hemos
llamado funciones ordenadora y conforma-
dora de comportamientos objetivamente «co-
rrectos» que poseen las normas dispositivas. En
nuestra literatura juridica ha sido muy repetida
la frase de Federico de Castro, quien, recogien-
do la tesis de algunos autores alemanes, afirma
que las normas (dispositivas) que regulan los
contratos y cada tipo de contrato no son dadas
para auxilio de descuidados o desmemoriados,



supletorias o adivinatorias de sus voluntades,
sino que manifiestan la regulacién normal y
que, por tanto, tienen un cierto cardcter impe-
rativo; son preceptos en los que el legislador ha
ponderado cuidadosamente la situacién nor-
mal de los intereses de las partes, tienen una
«funcién ordenadorar, por lo que no puede ser
desplazados sin razén suficiente (Castro, 1961:
333-334). Este punto de vista ha tenido gran
trascendencia en la teorfa de las condiciones
generales de la contratacién y sigue estando
presente en decisiones judiciales tan recientes
y significativas como la ya citada STJUE de 30
de abril de 2014 (caso Barclays Bank).

Descendamos ahora a algunos casos con-
cretos de normas contractuales dispositivas
que han suscitado cierto debate relacionado
con el tema que nos ocupa. Me parece inte-
resante comenzar con el andlisis del ejemplo
propuesto por un autor francés de comienzos
del siglo XIX (Dereux, 1907: 515): dos perso-
nas concluyen una venta y, creyendo que los
gastos del acto incumben al vendedor, suman
al precio de la cosa el montante de estos gastos;
a pesar de lo establecido en el articulo 1593
Code, que pone esos gastos a cargo del com-
prador (¢f articulo 1455 CC, no enteramente
coincidente con el francés), el juez debe dejar-
los a cargo del vendedor. Segtin el mencionado
autor, ello es asi es porque la mdxima segin
la cual la ignorancia de la ley no excusa de su
cumplimiento no se aplica a las normas suple-
torias. Lo cierto es que no es esta la explicaciéon
plausible: la razén estriba en que los particula-
res han manifestado una determinada volun-
tad que desplaza la aplicacién de la norma legal
dispositiva y, por tanto, no cabe recurrir a ella.

Otra hipétesis curiosa serfa la siguiente:
supongamos que la ignorancia de una norma
supletoria en materia contractual lleva a las
partes a no pactar otra cosa que, de haber co-
nocido el contenido de la norma supletoria, s
hubieran acordado —asi, sobre los gastos del
contrato, o en materia de arras, o sobre los cri-
terios de conformidad en la entrega de la cosa,
o sobre la extensién de los dafios por incumpli-
miento, por poner solo algunos ejemplos sen-

cillos—. Me parece claro que, en este tipo de
situaciones, el juez (continental) no podrd su-
plir la falta de disposicién de las partes buscan-
do su verdadera intencién y, por consiguiente,
la norma dispositiva se aplicard a pesar de la
ignorancia ex ante de las partes.

Con anterioridad he citado la decision de
nuestro Tribunal Constitucional sobre la ley
navarra de parejas de hecho como un supuesto
de mala comprensién de lo que es la norma
dispositiva; en este punto traigo a colacién
otra decisién judicial, en este caso francesa,
que también supone una desacertada asuncién
por parte del tribunal de lo que es la norma
dispositiva o supletoria. Se trata de la senten-
cia de la Cour Cass, de 26 junio de 2001, en
un supuesto de compraventa internacional de
mercaderias en el que se discutia si era 0 no
de aplicacién la Convencién de Viena. El alto
tribunal afirma que las normas de la Conven-
cién constituyen derecho sustantivo francés y
que el juez francés debe aplicarlas, lo que es
de todo punto razonable. Pero anade que tales
normas pueden ser excluidas, segin el articu-
lo 6 de la propia Convencién, precepto que se
ha de interpretar en el sentido de que permi-
te que las partes puedan eludirlo tdcitamente
«[...] si ambas se abstienen de invocarlo de-
lante del juez francés». Como se desprende de
la abundante doctrina internacionalista que ha
tratado el tema del acuerdo de exclusion de la
Convencién, admitiendo incluso la exclusién
tcita pero en todo caso consciente (Calvo Ca-
ravaca, 1998: 96 y doctrina alli citada); y, en
Francia, Heuzé, (2000:93), la afirmacién del
tribunal francés es absolutamente incorrecta,
ya que el derecho supletorio no precisa la in-
vocacién de parte para ser aplicado (Morales
Moreno, 1995: 2280); en este caso, y sin razén
alguna, el juez francés estd transformando una
regla aplicable por defecto de voluntad expresa
o tdcita, pero existente, en una regla aplicable
por eleccién. Aunque las partes no invoquen
la regla en cuestién porque la ignoren, el juez
ha de aplicarla y no puede a su vez ignorarla
(Delgado Echeverria, 2011: 269, que sostiene
que para el juez la norma dispositiva es norma
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cogente), pues él si tiene un deber de conoci-
miento y cumplimiento de las normas, con el
limite, en el caso espanol, de la costumbre y
el Derecho extranjero, ex articulo 281.1 LEC
para la aplicacién judicial, si bien otras auto-
ridades pueden estar sometidas a reglas dife-
rentes.

2.2.2. El régimen matrimonial
supletorio

No me parece arriesgado afirmar que, en
dmbito del régimen econémico matrimonial,
la ignorancia de la ley va a ser relativamen-
te frecuente. Baste pensar que, incluso entre
expertos juristas, puede existir una absoluta
ignorancia sobre el régimen econémico ma-
trimonial que tienen determinados conyuges
en el caso de matrimonios internacionales e
interregionales, muchas veces derivada de la
dificultad de conocer ex ante, en defecto de
eleccion expresa, el ordenamiento que rige los
efectos del matrimonio a tenor de los articulo

9.2y3CC.

Tampoco es rara la ignorancia sobre el
concreto régimen econémico que puede afec-
tar a determinadas personas —de nuevo, in-
cluso entre verdaderos expertos— provocada
por la desidia del legislador contemporineo
en la elaboracién de las normas. Un ejemplo
paradigmdtico lo proporciona la Disposicién
Adicional Tercera de la Ley de Derecho Ci-
vil de Galicia (2006 primera versién, 2007
segunda y vigente) que hizo nacer en profe-
sores, notarios, registradores y jueces la duda
y la controversia sobre la aplicacién o no del
régimen de gananciales a las parejas de he-
cho sometidas al Derecho Civil gallego, duda
que el Tribunal Constitucional todavia no
ha resuelto (SSTC 18/2014, de 30 de enero
y 75/12014, de 8 de mayo, 125/2014, de 21
de julio de 2014 y 127/2014, de 21 de julio
de 2014; en todas, el TC rechaza entrar en el
fondo del asunto al considerar que no estaba
correctamente identificada la norma sometida
al control de constitucionalidad).

En fin, es muy frecuente, en este caso en-
tre los interesados, la ignorancia de las normas
concretas que rigen su economia en caso de no
celebracién de capitulaciones matrimoniales,
con la consiguiente aplicacién del régimen
supletorio; en el caso del régimen de ganan-
ciales del Cédigo Civil, estas reglas tienen un
contenido a veces complejo, de controvertida
interpretacién y, en muchas ocasiones, contra-
rio a la creencia de los sujetos implicados —lo
que, de nuevo, refuta la tesis de la voluntad
presunta o hipotética como fundamento de la
norma dispositiva—.

En la mayoria de los casos, la ignorancia
destacada solo transciende cuando surge el
conflicto (v.gr. por divorcio de los cényuges),
supuesto en el que conviene hacer algunas
puntualizaciones. La primera, que por tratar-
se de una materia de libre disposicién de las
partes, si ellas acuerdan una solucién, el des-
cubrimiento de la ignorancia previa no va a
tener relevancia alguna. La segunda, que si se
produce la controversia entre los interesados, y
estos no llegan a un acuerdo, la solucién que
ha de proveer el juez (o la autoridad que co-
rresponda) plantea dos posibles escenarios: (i)
que sea el juez o la autoridad correspondiente
los que ignoran la norma aplicable y se equi-
vocan, supuesto en el que, como en cualquier
otro caso, el desconocimiento podrd provocar
la revocacién de la resolucién por la autoridad
o tribunal superior y, en su caso, de ser pedida
y reconocida, la indemnizacién de dafios (Del-
gado Echeverria, 2006: 196); y (ii) que fueran
los particulares interesados los que, por ignorar
ex ante la norma aplicable, tomaron decisiones
que a la larga les perjudican, de modo que no
tendrdn otro remedio que someterse a las con-
secuencias de la correcta apreciacién ex post de
la norma por parte del érgano decisor.

2.2.3. Las normas de la sucesién
intestada

Para un cierto punto de vista cldsico, las
normas legales relativas a la sucesién intestada
serfan algo asi como un testamento presunto,



tdcito o latente del causante. La idea se remon-
ta cuando menos a Grotius, quien en su De
iuri belli ac pacis explica que si el de cuius no
ha testado es porque la sucesion legal es con-
forme a sus deseos, idea también recogida en
los trabajos preparatorios del Code, pues se-
gln Bigot-Préameneu, si no existe la volun-
tad declarada del causante, ejerce su imperio
la voluntad presunta y es la ley la que suple
su voluntad (Fenet). Para el caso del Derecho
espafiol, esta tesis y su repercusién en nuestro
proceso codificador estd expuesta con bastante
detalle por Pérez Escolar (2003: 62 y ss.).

Ya he dicho con porfiada insistencia que las
normas dispositivas no suponen ninguna vo-
luntad presunta o hipotética de los interesados;
por tanto, en el caso de la sucesién mortis causa,
no cabe que los herederos u otros sujetos afec-
tados prueben que la voluntad del causante no
coincidfa con lo que la norma legal establece
(v.gr. porque el fallecido desconocia comple-
tamente las reglas de la sucesién intestada, por
ponerlo en relacién con el articulo 6.1 CC), o
incluso que demuestren que tal voluntad era
cabalmente otra, lo que hubieran podido hacer
si, en efecto, la regla de la inexcusabilidad de la
ignorancia fuera una genuina presuncién. La
tnica prueba posible para excluir la sucesién
ab intestato es presentar un testamento vilido
(0 en su caso un contrato sucesorio) cuyas re-
glas, de ser eficaces, desplazardn a la normas
supletorias donde se establece el régimen legal.

También en este punto vuelvo a recordar
que el adecuado cumplimiento de las que he-
mos convenido en llamar las funciones orde-
nadora y conformadora de la norma dispositi-
va aconseja seguramente la revisién de algunas
reglas del Cédigo Civil espafiol en materia de
sucesién intestada, muy singularmente las des-
tinadas a disciplinar la posicién del cényuge
viudo «en defecto» de voluntad testamentaria,
puesto que el refuerzo de dicha posicién, so-

bre todo en lo que atafe a su prioridad en el
orden sucesorio respecto de los ascendientes
del causante, puede considerarse una demanda
socialmente muy extendida (asi sucede ya en el
articulo 442-3 CC Cat., pero no por ejemplo
en el articulo 517 CDF de Aragén)

Desde otro punto de vista, pero mante-
niéndome en el 4mbito sucesorio, destaco que
algunos autores pertenecientes al Law & Ec.
piensan que las normas de la sucesién intes-
tada discriminan entre ricos y pobres, porque
los primeros pueden soportar mejor que los
segundos los costes de transaccién conecta-
dos tanto con la carga de informarse sobre el
contenido de las normas supletorias —lo que
de nuevo establece una conexién entre norma
dispositiva y la regla de la ignorancia— como
con los costes asociados a hacer testamento,
que en el caso de Espana, como ha puesto de
relieve el estudio empirico realizado en 2006
por Delgado, son relativamente bajos (Delga-
do Echeverria, 2011: 262). De seguir esta linea
de pensamiento, los pobres estarfan sometidos
a la norma dispositiva en mds ocasiones que los
ricos, lo que no deja de ser bastante probable.

Por ultimo, haré mencién a las tesis que
estiman que en la preferencia por las normas
del ab intestato juegan, sobre todo, factores
psicolégicos, de suerte que hay personas que
tienen aversidn a hacer testamento, frente a
otras que tienen lo que ha llegado a llamarse
«logorrea testamentaria» (Hirsch, 2004: 1047
y ss.). En relacién con lo dicho en el pdrra-
fo anterior, no falta incluso quien se pregunta
si los ricos son menos supersticiosos que los
pobres, lo que, para concluir, nos conecta de
nuevo con Joaquin Costa y su acerba critica
a la regla conforme a la cual la ignorancia del
Derecho no excusa de su cumplimiento, pues
es bien conocido que él también era de la opi-
nién de que la regla en cuestién perjudicaba a
los pobres ([1901] 2000: 38); y también, mds
liviano en su denuncia, de Buen (1932: 363).
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IMPERIO DE LA LEY E IGNORANCIA DE LA LEY (SOBRE EL MODESTO PRINCIPIO DE
QUE LA IGNORANCIA DE LA LEY NO EXCUSA DE SU CUMPLIMIENTO)

RULE OF LAW AND IGNORANCE OF LAW. ON THE PRINCIPLE IGNORANTIA LEGIS
NON EXCUSAT

Liborio L. Hierro

RESUMEN

El principio ignorantia legis non excusat estd generalmente admitido en los ordenamientos juridi-
cos occidentales, aunque su justificacién estd lejos de ser clara. Este trabajo recuerda los diversos
infentos de justificar este principio, incluyendo la negacién misma de su justificacién, y propone un
andlisis que demuestra el escaso dmbito de aplicacién del principio en el derecho actual y, en estos
términos, su razonable justificacién.

PALABRAS CLAVE

Ignorancia del Derecho, Seguridad juridica, Justicia

ABSTRACT

The principle ignorantia legis non excusat is generally recognized in Western legal systems though
its justification is far from clear. This work recalls the various attempts to justify this principle, inclu-
ding the very negation of its rationale, and proposes an analysis that shows the limited scope of the
principle in current legal order and, in these terms, its reasonable justification.
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Sumario: 1. Un principio muy elemental y no muy bien conocido. 2. Un principio antiguo pero dificil
de justificar. 3. Un principio fundamental pero dificil de aplicar. 4. Deconstruyendo el principio. 4.1.
Normas con sancidn restitutiva y normas con sancion represiva. 4.2. Mala in se'y Mala prohibita. 4.3. E1
error de prohibicién. 5. Conclusién: la justificacién de un principio muy modesto.

1. UN PRINCIPIO MUY
ELEMENTAL Y NO MUY BIEN
CONOCIDO

El principio que nos ocupa es un principio
que los estudiantes de Derecho aprenden en
los primeros dias de sus estudios pero que la
mayorfa de la gente desconoce. Es muy anti-
guo y muy simple. Estd recogido hoy, con un
cardcter rotundamente normativo, en el pi-
rrafo primero del articulo 6 del Cédigo Civil
espafiol y dice asi: «la ignorancia de las leyes no
excusa de su cumplimiento». Cuando se apro-
bé el Cédigo Civil, en 1889, estaba en el arti-

culo 2 exactamente con la misma redaccién,
aunque curiosamente no aparecfa en el Cédigo
Civil francés. Hoy, en ese articulo 6, se ana-
de inmediatamente que «el error de derecho
producird unicamente aquellos efectos que las
leyes determinen».

Esta norma que prescribe que la ignoran-
cia de las leyes no excusa de su cumplimiento
es claramente autorreferente: como es obvio,
implica que las leyes deben ser conocidas y,
sobre todo, que debe ser conocida la ley que
establece que las leyes deben ser conocidas. A
este respecto, viene a cuento una curiosa anéc-
dota que siempre me gusta recordar. Segiin
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cuenta Joaquin Costa, un fildsofo del derecho
krausista espafiol llamado Alfredo Calderén
habia publicado en el Boletin de la Institucion
Libre de Ensefianza un articulo en que contaba
lo siguiente: «Recibié un sujeto una herencia,
sin acogerse al beneficio de inventario: acudie-
ron los acreedores y, practicada la liquidacién,
resulté en definitiva alcanzado el heredero en
una cuantiosa suma. Mal avenido con esto y
deseando salir de la dificultad, consulté a un
letrado. “~Pero ;c6mo no acepté usted la he-
rencia, le dijo éste, a beneficio de inventario?”
“~Porque no sabfa que existiera semejante
cosa’, replicé la victima. “~Pues debia usted
haberlo sabido, porque todo ciudadano tiene
obligacién legal de conocer las leyes”. “~Pues
mire usted, tampoco eso lo sabfa”». (Costa,
1901: 8, n° 1).

2. UN PRINCIPIO MUY ANTIGUO
PERO DIFICIL DE JUSTIFICAR

Este principio tan familiar a los juristas se
remonta, como es sabido, al Derecho romano.
No fue recogido, sin embargo, como precepto,
en el Cédigo Civil francés aunque si en algu-
nos otros, como en el de Prusia, en el de Aus-
tria o en el de Costa Rica.

En su sentido literal, este precepto, que pa-
rece tan claro, resulta ininteligible. Si las leyes
son normas o, al menos, contienen normas,
resulta contrario al sentido comdn afirmar que
alguien es destinatario de una norma y estd
obligado a cumplirla aunque no la conozca; es
indiferente, a estos efectos, sostener una con-
cepcién hilética de las normas, como el signifi-
cado de ciertas expresiones (oraciones norma-
tivas), o sostener una concepcion expresiva de
ellas como érdenes (es decir, como resultado
de un uso prescriptivo del lenguaje), puesto
que en ningln caso es concebible que alguien
quede obligado a actuar conforme al significa-
do de una oracién que desconoce o por una
orden que asimismo desconoce.

Parece, sin embargo, que la primera justi-
ficacién plausible de semejante norma estriba
precisamente en que exista otra norma que
obliga a conocer las leyes, de forma tal que
el que incumple una ley porque la desconoce
estd, en realidad, incumpliendo aquella norma
que obliga a conocer las leyes. Esta explicacion
—aunque no es la Gnica posible— parece ser,
en efecto, la que se encuentra en los origenes
histéricos de la norma. Aristételes, en un lugar
cldsico para la filosoffa moral, su Etica a Nicd-
maco, habfa senalado que «es quizd necesario
para los que reflexionan sobre la virtud definir
lo voluntario y lo involuntario, y es también
util para los legisladores, con vistas a recom-
pensas y castigos» (1109b, 30) y, a tal efecto,
introdujo una distincién de enormes conse-
cuencias: no es lo mismo obrar por ignorancia
(di” agnoian) que obrar «con» ignorancia (to#
agnooiinta): «Todo malvado desconoce lo que
debe hacer y aquello de lo que debe apartarse,
y por tal falta son injustos y en general ma-
los, y el término “involuntario” pide emplearse
no cuando alguien desconoce lo conveniente,
pues la ignorancia en la eleccién no es causa
de lo involuntario sino de la maldad; ni tam-
poco lo es la ignorancia generaly (ibid.). En
consecuencia, resulta comprensible que los le-
gisladores —concluye Aristoteles— castiguen
a los que cometen malas acciones por una ig-
norancia de la que ellos mismos son responsa-
bles (como los que se embriagan) o «a los que
desconocen algo de las leyes que deben saberse

y no es dificil» (ib7d., 1113b, 30).

La evolucién del principio ignorantia le-
gis non excusar —otras veces enunciado como
nemo censetur ignorare legem, nemini licet ig-
norare ius o nulli leges nescire liceat— ha sido
bastante mds pacifica que alguna otra cuestién
cercana como la de la fuerza normativa de la
costumbre. En el Derecho antiguo y medie-
val se reproduce una y otra vez, en ocasiones
quedando explicito el fundamento, esto es, la
obligacién de conocimiento del Derecho. Asi
ocurre cuando el Liber iudiciorum (h. 654) es-
tablece guod nulli leges nescire liceat, lo que tra-
duce al castellano el Fuero Juzgo (1241) como



«que tod omme debe saber las leyes. .. cael que
mal fiziere non debe seer sin pena, maguer diga
que non sabia las leyes ni el Derecho» y, en
parecidos términos, se reproduce en el Fuero
Real (1255): «E por ende establescemos, que
ninguno no piense de mal facer, porque diga
que no sabe las leyes ni el Derecho; ca si ficie-
re contra ley, no se puede escusar de la culpa
que ficiere por decir que no sabe la ley». Las
Partidas (1265) contintian la tradicién romana
y establecen que el conocimiento del Derecho
es exigible a todos, con excepcién de los caba-
lleros en campana, los menores de veinticinco
afios, los aldeanos y los pastores que vivan en
despoblado, las mujeres y los locos. Idéntica re-
gulacién se mantiene en la Nueva Recopilacion
(1567) y en la Novisima Recopilacién (1805)%.

Si alguna diferencia cabe observar en la
evolucién de este principio es, ciertamente,
la que se produce en el Derecho canénico. El
Decreto de Graciano (h. 1140) parte mds bien
de un principio favorable al efecto excusador
de la ignorancia para matizar el viejo principio
romano: no toda ignorancia excusa y hay que
distinguir, en primer lugar, entre la ignorancia
de hecho y la ignorancia del Derecho; dentro
de la ignorancia de hecho hay que distinguir,
a su vez, la ignorancia de lo que debe saberse y
la ignorancia de lo que no es obligatorio saber;
y dentro de la ignorancia del Derecho hay que
distinguir, una vez mds, la ignorancia del De-
recho natural, que no es excusable para ningtin
adulto, y la ignorancia del Derecho civil, que
permite a unos ignorarlo y a otros no. La ca-
sufstica del error, a partir de estas distinciones,
generd abundantes discusiones en los siglos
siguientes, destacadamente en la escoldstica es-
panola, pero el punto de partida siguié siendo
que la ignorancia del Derecho, en principio,
no excusa de su cumplimiento.

El iusnaturalismo protestante no modificé
esta persistente conviccion y los ilustrados la
heredaron, aunque preocupados por la adecua-
da publicidad de las leyes; como dijo Bentham:
«Para conformarse con la ley es preciso cono-
cetla, y para hacerla conocer es menester pro-
mulgarla» (Bentham, [1821] 1981: 575).

Creo que fue su discipulo John Austin el
primero que se plante6 una justificacidén dis-
tinta para la inexcusabilidad de la aplicacién
de la ley, es decir, una explicacién no basada
en el deber de conocer las leyes. Mientras que
la ignorancia o el error de hecho es causa de
justificacién en la medida en que produce una
ausencia de intencidn ilicita, y por eso sefiala
Austin que «[...] la ignorancia o error inevi-
table respecto a una cuestién de hecho, estd
considerada, en todos los sistemas, como fun-
damento de exencién [...]» (Austin, [1861]
1970, II: 170), y que, cuando hablamos de la
ignorancia o error de Derecho, «[...] las nor-
mas de los diferentes sistemas parecen diferir
considerablemente; aunque todos ellos coin-
ciden en asumir generalmente que no debe
constituir fundamento de una exencién. Re-
gula est, juris ignorantiam cuique nocere es el
lenguaje de las Pandectas. Y para Manwood, tal
y como lo cita Plowden, “It is to be presumed
that no subject of this realm is misconusant
of the Law whereby he is governed. Ignoran-
ce of the Law excuseth none”» (ibid). Y afade
Austin a renglén seguido: «No tengo duda de
que esta regla es conveniente o, todavia mds, es
absolutamente necesaria. Pero las razones adu-
cidas a favor de la regla, con las que he podido
encontrarme, no son satisfactorias» (ibid.).

Austin establece que para que una obliga-
cién pueda ser efectiva, en el sentido de que su
sancién pueda operar como motivo del cum-
plimiento, han de darse dos condiciones: la
primera, que el sujeto pueda conocer la ley que
impone la obligacién y a la que se afiade la san-
ci6én; la segunda, que el sujeto pueda conocer
que un determinado acto, sea accién u omi-
sidn, constituya una violacién de la ley o una
ruptura de la obligacién. «4 menos que concu-
rran estas condiciones, es imposible que la sancién
pueda operar sobre sus deseos» (ibid.: 169). Para
Austin, la Gnica razén plausible a favor de la
supuesta obligacion de conocer las leyes que
fundamenta (o es igual a) la inexcusabilidad
de la ignorancia del Derecho es una razén uti-
litarista o, si se prefiere, consecuencialista. Si
se admitiera la ignorancia del Derecho como
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causa de exencién «los Tribunales se verfan
envueltos en cuestiones que dificilmente serfa
posible resolver y que harfan impracticable la
administracién de justicia» (i67d.). El razona-
miento es el siguiente:

1. La ignorancia del derecho, si excusara,
se alegaria siempre.

2. Eltribunal tendria que averiguar, como
cuestién de hecho, si la parte que lo
alegara efectivamente desconocia la ley
en el momento de la infraccién.

3. Si se comprobase que la ignoraba, el
tribunal tendria que averiguar si la ig-
norancia en aquel momento era o no
era inevitable.

Cualquiera de la dos tltimas cuestiones —
afirma Austin— es pricticamente insoluble.
Por ello, la auténtica razén para la regla de la
inexcusabilidad es bien distinta: «Sucede no
infrecuentemente que la parte ignora la ley y
que su ignorancia de la ley es inevitable. Pero si
la ignorancia de la ley fuese causa de exencién,
la administracién de justicia quedarfa deteni-
da» (ibid.: 172). Por ello, concluye Austin, la
presuncién es justa y, ademds, es cierta en una
gran mayorfa de las ocasiones cuando las leyes
se han promulgado y son claras, pero, en todo
caso, la razén tltima es la necesidad de que las
leyes sean efectivamente aplicadas por los tri-
bunales.

Joaquin Costa dedicé al «problema de la
ignorancia del Derecho» su discurso de ingreso
en la Academia. Su tesis principal se enuncia
en las primeras palabras: «Es sabido que uno
de los mds firmes sostenes de las sociedades
civilizadas viene siendo, desde hace mds de
dos mil anos, una presuncién juris et de jure
que constituye un verdadero escarnio y la mds
grande tiranfa que se haya ejercido jamds en
la historia: esa base, ese cimiento de las socie-
dades humanas es el que se encierra en estos
dos conocidos aforismos, heredados de los an-
tiguos romanistas: 1° A nadie le es permitido
ignorar las leyes (nemini liceat ignorare jus); 2°
En su consecuencia, se presume que todo el
mundo las conoce; por lo cual, aunque resul-

te que uno las ignoraba, le obligan lo mismo
que si las hubiese conocido (nemo jus ignorare
censetur; ignorantia legis nemimen excusat). Esta
presuncién se mantiene a sabiendas de que es
contraria a la realidad de las cosas; a sabiendas
de que es una ficcién, a sabiendas de que es

una falsedad [...]» (Costa, 1901: 5)

Costa dedica un notable esfuerzo a probar
0, al menos, argumentar la afirmacién. Los ar-
gumentos, bdsicamente, son cuatro: 1. la rea-
lidad de los hechos es justamente la contraria
de la que se presume, es decir, «nadie conoce
las leyes como no se pruebe lo contrario» (ib7d,
pdg. 6) y ello tanto porque la mayor parte de
la gente las desconoce como porque la minoria
que las conoce, no conoce mds que parte de
ellas; 2. la promulgacién por escrito no hace
posible el conocimiento mds que a algunos, ya
que la mayoria no sabe leer, por lo que resulta
tan incongruente como «pregonar las leyes en
un pueblo de sordos» (ibid.: 7); 3. paraddjica-
mente, a los jueces se les excusa por la ignoran-
cia de las leyes, ya que el delito de prevarica-
cién exige dictar sentencia injusta a sabiendas
o por ignorancia inexcusable (7bid.: 23-24); y
4. la tnica solucién serfa imposible: «la con-
secuencia necesaria de la mdxima nemini licer
ignorare jus serfa una vasta organizacién socia-
lista, en que el Estado se hiciera cargo de todos
los hijos de los ciudadanos, sin distincién, a
partir de la primera nifiez, dindoles manu-
tencion, vestido y alojamiento, como ahora a
los soldados, mientras les ensenaba a leer las
leyes, a entenderlas y almacenarlas en la me-
moria, para devolverlos, una vez ensefados, a
sus familias y a la sociedad» (i67d.: 32) y, como
el Derecho cambia, la tarea tendrfa que repro-
ducirse continuamente haciendo incompatible
el aprendizaje del derecho con cualquier otra
ocupacién, «incompatible, por tanto, con la

vida» (ibid.: 34).

Parece que Costa tiene bastante razon.
Dado que es imposible que todo el mundo
conozca todas las leyes, el reconocimiento de
esta norma se reduce, pues, a que los tribuna-
les superiores y los inferiores y/o la comunidad
de los juristas y/o la mayoria de la poblacién



acepten, en efecto, que la ignorancia de las le-
yes no excusa de su cumplimiento aun siendo
todos ellos perfectamente conscientes de que
el presunto deber de conocer las leyes es senci-
llamente imposible de cumplir. Esta contradic-
cién pragmdtica (que todos consideremos obli-
gatorio algo imposible de cumplir) solo puede
resolverse bien negando la regla y proponiendo
su desaparicién, como hizo Costa, bien admi-
tiendo la regla y buscdndole otra explicaciéon
en la que no esté implicita la obligacién de co-
nocer las leyes, como hizo Austin.

3. UN PRINCIPIO FUNDAMENTAL
PERO DIFICIL DE APLICAR

Terminaba el siglo XIX cuando unos alba-
fiiles se encontraban trabajando en una casa en
construccién y tuvieron la buena fortuna de
encontrar un tesoro. El articulo 351 del Cé-
digo Civil espafol establecfa —como sigue es-
tableciendo— que el tesoro oculto pertenece
al dueno del terreno en que se halle, si bien
cuando el descubrimiento se hace en propie-
dad ajena y por casualidad, la mitad se apli-
card al descubridor. Los albafiles —obvio es
decirlo— no tenfan la menor idea de lo que
establecia el articulo 351 del Cédigo Civil y
es fécil suponer que tampoco tenian la menor
idea de lo que por aquel entonces establecia el
articulo 2 del mismo, es decir: que la ignoran-
cia de las leyes, y entre ellas la del articulo 351
del Cédigo Civil, no excusaba de su cumpli-
miento. Asi que los albaniles se repartieron el
tesoro y, con la normal discrecién, no dijeron
nada a nadie. Pero de algtin modo fueron des-
cubiertos y, a continuacién, fueron procesados
y condenados por hurto. El Tribunal Supre-
mo, en sentencia de su Sala Segunda del 13
de mayo de 1896, confirmé que eran reos de
hurto y que no podia excusarles su ignorancia
del articulo 351. La misma posicién mantuvo
el Tribunal Supremo en sentencias del 14 de
abril de 1900 y 5 de julio de 1901, en casos
muy similares. Sin embargo, el Tribunal Su-

premo no lo tenfa nada claro, puesto que en
sentencias del 18 de enero y del 7 de febrero
de 1899 declaré que no habian cometido el
delito de hurto una legataria y una inquilina
que habian hecho exactamente lo mismo con
el tesoro encontrado en un mueble legado y
en el edificio, respectivamente. La diferencia
no estaba en el sigilo, en la ocultacién de su
descubrimiento, circunstancia que concurria
en todos estos casos, pues en las primeras sen-
tencias se afirma que precisamente el sigilo es
lo que muestra la malicia, mientras que en las
segundas se dice que el sigilo es comprensible
por el temor a compromisos y reclamaciones.
La diferencia estaba en que, en el caso de las
segundas, se considera que la legataria y la in-
quilina tenfan la equivocada creencia de que
tenfan derecho al tesoro. Parece, en consecuen-
cia, que el Tribunal Supremo tenfa serias dudas
sobre si la ignorancia del articulo 351 del Cé-
digo Civil era o no era una excusa o —dicho
de otro modo— sobre cudl era el alcance del
principio «la ignorancia del derecho no excusa
de su cumplimiento».

4. DECONSTRUYENDO EL
PRINCIPIO

Desde entonces hasta ahora la teoria del
Derecho se ha enriquecido de forma notable
y, por ello, antes de examinar cudl pueda ser
la justificacion de este incémodo principio de
la ignorancia —si es que la tiene—, conviene
examinar cudl es exactamente su alcance. Creo
que hay tres esquemas tedricos que delimitan el
alcance del principio y facilitan, gradualmente,
su justificacién. Los ordenaré en una secuencia
que me parece l6gica —es decir: de mayor a
menor— en la medida en que ofrecen suce-
sivamente respuestas a aspectos cada vez me-
nos generales del problema. De acuerdo con
el primero, debemos distinguir entre normas
con sancién restitutiva y normas con sancion
represiva, vinculando el alcance y justificacién
del principio con la funcién restitutiva de las
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normas juridicas. De acuerdo con el segundo,
y enfrentados ya solo con normas represivas,
podriamos utilizar la distincién entre acciones
mala in se y acciones mala probibita, vincu-
lando el alcance y justificacién del principio
con las acciones mala in se. De acuerdo con el
tercero, y enfrentados ya solo con las acciones
mala probibita, podriamos recurrir al concepto
de «error de prohibicién», reduciendo enton-
ces de forma notable el alcance del principio.
El andlisis demostrard que, si se admiten las
tres respuestas anteriores, el alcance del princi-
pio queda tan restringido que su justificaciéon
resulta, en efecto, ficilmente razonable.

4.1. NORMAS CON SANCION
RESTITUTIVA Y NORMAS CON
SANCION REPRESIVA

Es claro que en un supuesto como el del
ejemplo de los albaniles las reacciones juridicas
posibles manifiestan aquella distincién a la que
Emile Durkheim atribufa tanta importancia
—en mi opinién, con toda razén— entre re-
glas juridicas con sancién restitutiva, que rea-
lizan la solidaridad positiva orgdnica, y reglas
juridicas con sancién represiva, que realizan
la solidaridad positiva mecdnica (Durkheim,
[1893] 1967: 34, 96-98 y 393), porque una
cosa es sostener que los albafiles cometieron
un delito de hurto y deben ser castigados y
otra, muy distinta, sostener que, aunque no lo
cometieran, deben entregar la mitad del tesoro
al duefio del terreno.

Si nos atenemos solo al efecto restitutivo,
propio de la solidaridad orgdnica, no parece
haber inconveniente alguno en justificar ra-
zonablemente el principio de ignorancia. En
realidad, lo que establece el principio, en este
nivel, es que la ignorancia de las leyes no ex-
cusa de sufrir sus consecuencias restitutivas.
Como sefialaba Federico de Castro: «El cum-
plimiento general de la ley no se basa en la
suposicién de su conocimiento por todos; son
falsas, por ello, las afirmaciones de que la regla
contenida en el articulo 2° del Cédigo sea una
presuncién iuris tantum, contra la cual quepa

aducir prueba en contrario, que sea una ficcién
y hasta la de que sea una presuncién iuris et de
iure. Nuestro Derecho no acoge, ni tiene por
qué acudir, a la farsa gigantesca y monstruosa
de suponer en toda persona una sabidurfa in-
asequible hasta a los mejores juristas: la de no
ignorar nada del Derecho. El articulo 2° tiene
razones claras de justicia y se basa en el deber
de cooperacién de todos en la realizacion del
Derecho; una manifestacién de esta colabora-
cién es respetar las leyes, incluso las que no se
conocen, aceptando y reconociendo sus conse-
cuencias» (Castro, 1949: 529).

Si entendemos por «consecuencias» solo
las consecuencias restitutivas, no veo inconve-
niente alguno en admitir que estd justificado
restituir los estados de cosas al disefio estable-
cido en las normas con independencia de que
el destinatario lo conociera o lo desconociera.
La accién restitutiva del Derecho obedece, al
fin y al cabo, a un esquema del tipo «no lo
hizo, pues hdgalo ahora». «<no reparé el dano,
repdrelo ahora», «no pagé la cantidad, pdguela
ahora», «no abandoné el inmueble, abandé-
nelo ahora, etc. y, para el caso de ignorancia,
basta afadir en el esquema: «no lo hizo porque
no lo sabia; pues ahora ya lo sabe, hdgalo aho-
ra». Para el caso de los albaniles, resulta claro:
«No dieron la mitad del tesoro al dueno del
terreno porque no conocfan la ley; ahora ya la
conocen, entreguen esa mitad».

No es ocioso recordar que el régimen de la
responsabilidad civil, contractual o extracon-
tractual, no exige otra cosa que el cumplimien-
to de la obligacién o la reparacién del dafo.
La responsabilidad extracontractual que exige
el articulo 1902 del Cédigo Civil no exige, en
efecto, otra cosa que «reparar el dafio causa-
do». Si uno lo repara sin generar mayores dis-
cusiones, no hay castigo alguno asociado a la
responsabilidad. No serfa exagerado decir que
la responsabilidad civil no implica reproche
alguno por el incumplimiento y, por eso mis-
mo, es indiferente que la obligacién originaria
se haya incumplido por mala fe, por desidia
o por mera ignorancia. El Derecho solo obli-
ga a reponer las cosas al estado juridicamente



previsto. La ignorancia anterior es irrelevante,
en estos casos, porque desde que se requiere
al agente a reponer las cosas al estado juridi-
camente previsto, el agente deja de ser igno-
rante de lo que la ley le exige y, en la medida
en que solo se le exige eso, la ignorancia deja
de ser una excusa posible por inexistente. La
interpretacién de Federico de Castro parece
perfectamente asumible porque, en realidad, el
articulo 6 del Cédigo Civil, en este aspecto, no
exige ni presume el conocimiento de las leyes.
Pero esto solo resuelve una parte, aunque sea
un parte extensa, del problema: el de las nor-
mas con sancién meramente restitutiva.

4.2. MALA IN SEY MALA PROHIBITA

En un excelente trabajo sobre los presu-
puestos de la responsabilidad juridica, afirma
Fernando Molina que, mientras la reparacién
civil no suscita problemas, «<muchos més pro-
blemas plantea la justificacién de medidas san-
cionadoras que, aparentemente, sélo afiaden
mal sobre mal ya causadol...] tanto si su jus-
tificacién se busca en la retribucién del hecho
cometido, como en la prevencién de futuros
hechos, el requisito del merecimiento resulta
insoslayable» (Molina. 2001: 80). Aunque el
grueso de la discusién sobre el fundamento de
la responsabilidad penal se refiera al problema
del libre albedrio o, lo que es lo mismo, a la
capacidad de actuar de modo distinto, hay una
parte, probablemente una parte menor, en esta
discusién que afecta al principio de la ignoran-
cia.

La doctrina penal cldsica distingufa, a estos
efectos, entre las acciones malas en si mismas
y las acciones malas en cuanto prohibidas. Las
primeras estaban prohibidas y castigadas por-
que eran malas; las segundas eran malas solo
en cuanto estaban prohibidas y castigadas. Sea
que entendamos la idea de acciones mala in
se en un sentido aristotélico, como lo que es
naturalmente malo conforme a alguna nocién
normativa de la naturaleza, sea que la enten-
damos en referencia a los valores morales me-
dios de un determinado grupo social —como

proponia Raffacle Garofalo en su concepto
del «delito natural», concepto que por cierto
ha sido frecuentemente utilizado por el Tribu-
nal Supremo espanol frente a la alegacién del
error o la ignorancia— lo cierto es que ten-
drfamos un buen expediente para fundamen-
tar el principio de la ignorancia. No es dificil
admitir que si uno de los albaniles de nuestro
ejemplo hubiese decidido abandonar a su hijo
recién nacido en un cubo de la basura y, una
vez procesado, hubiese alegado en su defensa
desconocer que el entonces articulo 155 del
Cédigo Civil obligaba a los padres a alimentar,
tener en su compaffa, educar e instruir a sus
hijos, as{ como desconocer la correspondiente
norma penal, cualquiera hubiera podido opo-
netle con buen sentido que las convicciones
morales operantes en la sociedad espafiola de
entonces y notorias para el comun de las gentes
sostenfan esa obligacién de los padres y que el
derecho se limitaba, en realidad, a sancionar
semejante conviccién. Muchos hubieran ana-
dido, desde luego, que semejante conviccidn
expresaba una ley natural grabada en el cora-
z6n de los hombres.

No es mi intencién ahora discutir la no-
cién de mala in se o la de «delito natural» y
mucho menos el delicado problema del alcan-
ce que cualquiera de ellas pudiera tener, aun-
que si me parece insoslayable admitir que algu-
na parte importante de las normas con sancién
represiva (tipicamente, las normas penales) se
corresponden con reglas de la moral positiva
del grupo. Lo que, ello no obstante, ha de ana-
dirse es que, aun admitiendo la plausibilidad
de cualquiera de aquellas nociones para justi-
ficar el principio de la ignorancia en relacién
con las normas represivas, su alcance es limita-
do. No sirven, en todo caso, para justificar el
principio si —por continuar con este ejemplo
tan sencillo como claro— lo que discutimos es
si el albanil era responsable penal de un delito
de hurto, porque se concederd que no estd ins-
crito en el corazén de los hombres ni es parte
de las convicciones morales medias el que pre-
cisamente un 50% del tesoro corresponda al
duefio del terreno y otro 50% al descubridor, y
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esto solo si el tesoro se descubre por casualidad.
Pero los albaiiles de nuestro ejemplo podrian
estar un tanto mds tranquilos si su problema
con la ley se hubiese producido hoy en lugar
de hace ciento y pico afos, ya que la doctrina
juridica, primero, y el legislador, después, han
refinado la idea de la responsabilidad penal en
relacién con la ignorancia.

4.3. EL ERROR DE PROHIBICION

Fue precisamente el hecho de que las nor-
mas penales, como las demds normas juridicas,
se hubieran extendido y tecnificado separdn-
dose de las convicciones morales generalizadas
el primer argumento en que se apoyé el Gran
Senado del Tribunal Supremo Federal alemdn
(el Bundesgerichrshof) para acoger la figura del
error de prohibicién (Verborsirrtum) en una
bien famosa sentencia del 18 de marzo de
1952. La teorfa del dolo habia sido dominan-
te en la doctrina y en la jurisprudencia, tanto
en Alemania e Italia como en Espana, hasta
después de la Segunda Guerra Mundial. Con-
forme a ella, el principio general era el de la
inexcusabilidad de la ignorancia del Derecho,
salvo que la ignorancia o error de Derecho lle-
gase a implicar una falta de intencién de delin-
quir, excluyendo, por tanto, el dolo. Aunque
con dificultades esa es la linea que segufa la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol
a principios del siglo XX para confirmar unas
veces la presencia de la intencién maliciosa, a
pesar de la ignorancia, y negarla otras cons-
tatando, por el contrario y gracias a la igno-
rancia, bien que «a causa de su rusticidad se
hallaban en la explicable creencia de que en su
totalidad les correspondia el tesoro» (senten-
cia de 28 de noviembre de 1906) o bien que
«lo hizo sin intencién o malicia [...] dadas sus
cualidades subjetivas y derivadas de su absoluta
incultura y completa ignorancia» (sentencia de
18 de marzo de 1931). El error de Derecho no
era, en principio, una causa de exclusién del
dolo, salvo que, en determinadas circunstan-
cias, pudiese asimilarse al error esencial de he-
cho como, por ejemplo, declaraba la sentencia

de 31 de diciembre de 1924: «La creencia de
ejercitar un derecho constituye error esencial,
invalidante del dolo, pero ha de mediar para
ello la condicién de que la creencia aparezca
debidamente fundada y el error, por tanto,
pueda considerarse invencible».

El gran cambio se habia producido en la
dogmitica penal cuando la relevancia del error
de Derecho se trasladd desde la teorfa del dolo
ala teorfa de la culpabilidad. De acuerdo con la
teorfa de la culpabilidad, el error de Derecho,
aun siendo irrelevante para el dolo, es relevante
para la culpabilidad y ello exige distinguir en-
tre el error sobre el tipo (que excluye el dolo) y
el error de prohibicidn, que, si bien no exclu-
ye el dolo, si permite graduar la culpabilidad.
Esta fue la tesis que, como acabo de indicar,
asumi6 el Tribunal Supremo alemdn en 1952y
terming por ser incorporada a la legislacién pe-
nal en 1975, en el & 17 del Cédigo Penal de la
Republica Federal Alemana (Strafgesetzbuch).
En Espana fue la reforma del Cédigo Penal
por la Ley Orgdnica 8/1983, de 25 de junio la
que introdujo un articulo 6 bis cuyo apartado
a) acogfa la distincién entre el error de tipo,
invencible y vencible, y el error de prohibicién,
invencible y vencible; el error-de-tipo invenci-
ble excluye la responsabilidad o, si es sobre una
agravante, su apreciacion; el error-de-tipo ven-
cible permite castigar la infraccién como cul-
posa; el error-de-prohibicién invencible exclu-
ye la responsabilidad; y el error-de-prohibicién
vencible atenta en uno o dos grados la pena.
El Cédigo Penal vigente, aprobado por Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, en su
articulo 14 introduce algunas modificaciones
formales, pero mantiene las mismas distincio-
nes con los mismos efectos.

Este régimen penal se extiende al régimen
de las sanciones administrativas. Sin duda al-
guna, la peculiaridad mds relevante en el dm-
bito del Derecho administrativo sancionador
deriva de la mayor exigencia de diligencia por
conocer el derecho aplicable a una actividad
cuando se trata de relaciones de las llamadas
de «especial sujecion» o de actividades de ca-
rdcter profesional, técnico o industrial que se



entienden sometidas a una especial obligacién
de diligencia, lo que se ha denominado como
«especial severidad» en el orden administrati-
vo. Esta es la posicién vigente en la doctrina
jurisprudencial espafiola ya que, como senala
Alejandro Nieto, «para el Tribunal Supremo
la profesionalidad del autor excluye la posi-
bilidad del error en razén a su obligacién de
no equivocarse» (Nieto, 1994: 367). Es decir,
dificilmente podria alegar y probar un error
invencible en el orden administrativo quien
voluntariamente realiza una actividad regula-
da por el Derecho administrativo y, al hacerlo,
asume —o podemos afirmar que deberfa haber
asumido— obligaciones especiales de informa-
cién y asesoramiento sobre las condiciones de
ejercicio de tal actividad, que es justamente lo
que ocurre con los profesionales y cuyo funda-
mento debe entenderse extensible a cualquier
actividad de acceso reglado, como la que reali-
za el titular de un permiso de conducir, de un
permiso de caza, de una licencia de apertura de
un local publico, etc.

De esta forma, en el 4mbito de las normas
con sancidn represiva, la ignorancia del Dere-
cho ha terminado por ser admitida bien con
un total efecto exculpatorio si la ignorancia es
invencible, bien con un efecto solo atenuante
si la ignorancia es vencible.

5. CONCLUSION: LA
JUSTIFICACION DE UN
PRINCIPIO MUY MODESTO

Como hemos visto, el principio de igno-
rancia, en su formulacidn legislativa, aparece
como un principio muy general en su alcance
y muy estricto en sus consecuencias. Su jus-
tificacién cldsica parece estar asociada a una
obligacién general subjetiva de conocer las le-
yes; su justificacion ilustrada parece trasladarse
a una necesidad colectiva de aplicar las leyes
establecidas previa garantia de que los destina-
tarios puedan haberlas conocido. Sin embargo,
tanto el andlisis histérico como el andlisis ac-

tual muestran que el alcance del principio y
la rigidez de sus consecuencias han sido conti-
nuamente objeto de minoracién.

En su alcance actual, en un sistema juridi-
co como el espafiol, 1. el principio de ignoran-
cia no es aplicable a los supuestos de incum-
plimiento de normas con sancién meramente
restitutiva, pues, en tales casos, el Derecho se
limita a requerir el cumplimiento de la norma
desde que el agente es requerido conforme a la
ley para hacerlo y, al ser requerido, la norma se
hace para él conocida y la ignorancia deja de
existir; 2. el principio no es aplicable a los su-
puestos de normas con sancién represiva sobre
acciones mala in se pues se trata de acciones
cuyo reproche social es generalmente admitido
y notorio, y cuando el agente puede demostrar
una ignorancia o error invencible, entonces
queda excusado; y 3. el principio solo es par-
cialmente aplicable a los supuestos de normas
con sancién represiva sobre acciones mala pro-
hibita, pues cuando el agente puede demostrar
una ignorancia o error invencible queda excu-
sado y cuando puede demostrar una ignoran-
cia o error vencible la pena queda atenuada.

;Cudl es, entonces, el alcance actual del
principio? El principio solo alcanza a soportar
el efecto de ciertas redistribuciones del dano
asociadas a la responsabilidad contractual o ex-
tracontractual como son la compensacién del
lucro cesante o del dafio emergente y a sopor-
tar una sancién atenuada en uno o dos grados
en el caso de normas represivas y de ignorancia
o error vencible.

Lo tnico que hay que justificar, en conse-
cuencia, es por qué —en el primer supuesto—
es justo cargar los dafios sobre el incumplidor
ignorante y no sobre el cumplidor (conocedor
0, quizd también, ignorante) y por qué es justo
castigar atenuadamente —en el segundo su-
puesto— al infractor ignorante. El problema
de atribuir el coste del dafio causado al incum-
plidor ignorante o a la victima de su incumpli-
miento (sea conocedora o ignorante de la ley)
puede resolverse razonablemente sin necesidad
de recurrir a ninguna presuncién de conoci-
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miento ni a ninguna obligacién infringida
de conocer las leyes. Tampoco es necesario ni
deseable recurrir a un andlisis econdmico para
atribuir el dafio a quien con menos coste hu-
biera podido evitarlo en el caso concreto.

La seguridad que un ordenamiento juridi-
co eficaz ofrece a sus destinatarios, y que es el
primer instrumento de la posibilidad de actuar
libremente, justifica suficientemente que aquel
cuyo comportamiento, por ignorancia, no se
ajusta a la norma juridica asuma los riesgos
derivados de él, tanto si la victima también ac-

tencia de normas juridicas, y las normas juridi-
cas serfan indtiles.

En el segundo supuesto, la tnica justifica-
cién posible para castigar, aunque sea atenua-
damente, al infractor ignorante es que su igno-
rancia era vencible y ello solo tiene sentido si se
admite una obligacién implicita de conocer las
leyes. Se trata, sin embargo, de una obligacién
atenuada y esgrimida preventivamente, de for-
ma que el agente aprenda que la sociedad le
requiere una cierta diligencia para conocer las
leyes que pueden afectarle.

tuaba con ignorancia como, con mayor moti- No parece, dCSdC IUCgO, que se trate en

vo, si esta actuaba con conocimiento. De otro .
’ v ninguno de ambos supuestos de una farsa, un

andO’ nodsolo losdlgnorantes, lsmo tamp o(cio absurdo, un escarnio ni una tiranfa. Parece,
os conocedores podrian apoyar la previsién de L1 . .
p poy: p mds bien, un modesto precio a pagar si merece

las consecuencias de sus decisiones en la exis- la pena vivir bajo el imperio de las leyes

NOTAS

1. Este es el texto de la ponencia que lef en el Coloquio Derecho Civil-Filosoffa del Derecho «La ignorancia de la ley
no excusa de su cumplimiento» celebrado en la Universidad de Zaragoza el 26 septiembre 2014. Quiero expresar mi
agradecimiento a los profesores Jests Delgado y Manuel Atienza que organizaron tan inusual encuentro, eligieron un
tema sobre el que yo habia trabajado en los dltimos afios y me invitaron a exponer alli mi punto de vista.

La primera vez que me ocupé del tema fue en mi libro «La eficacia de las normas juridicas», publicado por primera vez
en 2003, donde lo abordaba en la introduccién histérica acompanando a otros dos, el de la costumbre contra legem y
el del desuso. Estos dos temas tenfan luego en aquel libro un mayor desarrollo por afectar a los aspectos tedricos de la
eficacia de las normas juridicas legisladas, pero la cuestion del principio de ignorancia no encontraba alli lugar y que-
daba sin resolver por lo que afad{ un breve epilogo proponiendo una solucién. Posteriormente elaboré una versién
del tema que unia la parte histdrica y la parte sistemdtica, con alguna mayor extensién, que presenté como ponencia
en el XV Seminario Hispano-Italiano de Teorfa del Derecho que se celebré durante los dias 23 y 24 de octubre de
2009 en Florencia, organizado en esa ocasién por el Centre de Théorie et Analyse du Droit de la Université Paris
Ouest Nanterre, cuya discusién me ayudé a corregir y completar mi propuesta (Hierro 2011). Tuve también ocasién
de presentar una versién abreviada en junio de 2012, en el Méster sobre Argumentacién Juridica que se imparte en
la Universidad de Alicante, y fue también el contenido de la Leccién de Apertura del Curso Académico 2013-2014
en la Universidad Auténoma de Madrid.

El profesor Jestis Delgado conoce bien la versién que aparece en el libro y la de 2011 y ha sido critico con ellas por
cuanto se refiere a mis criticas a Joaquin Costa. Tiene razén tanto cuando sefiala que «Hierro no profundiza en la
obra de Costa» como cuando afirma que «sin embargo, sus pdginas son objetivamente un homenaje al jurista ara-
gonés» (Delgado 2013, 124). Tampoco ahora profundizaré en la obra de Costa, lo que me excede personalmente y
excede también mi objetivo al tratar de desentranar la justificacion —si la tiene— del principio de inexcusabilidad
de la ignorancia. Precisamente en lo que yo discrepo de Costa es en que creo que la tiene mientras que él no lo crefa.

2. Vid. para todas las referencias, Garceia Gallo (1959: 125-128).

BIBLIOGRAFIA

ARISTOTELES (1989): Etica a Nicémaco, edicién de M. Araujo y J. Marfas, Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales.



AUSTIN, John ([1861] 1970): Lectures on Jurisprudence, tres volimenes, Nueva York: Burt Franklin.

BENTHAM, Jeremy ([1821] 1981): Tratados de legislacion civil y penal, ed. de Ramén Salas, Madrid: Editora Na-
cional.

CASTRO, Federico de (1949): Derecho civil de Espafa, I, Madrid: Instituto de Estudios Politicos.

COSTA, Joaquin (1901): El problema de la ignorancia del Derecho y sus relaciones con el status individual, el referendum
y la costumbre, Barcelona: Sucesores de Manuel Soler.

— (2000): El problema de la ignorancia del Derecho, Madrid: Civitas.

DELGADO ECHEVERRIA, Jests (2013): «El problema de la ignorancia del derecho en Joaquin Costa: una visién
refleja» en Estudios de Derecho Civil en homenaje al Profesor Joaguin Rams Albesa, Madrid: Dykinson, 115-128.
DURKHEIM, Emile ([1893] 1967): De la Division du Travail Social, Paris: Presses Universitaires de France.
GARCIA GALLO, Alfonso (1959): Manual de historia del Derecho Espasiol, T. 1: El origen y la evolucién del Derecho;
y T.11: Antologia de las fuentes del antiguo Derecho, Madrid: ed. del autor.

HIERRO, Liborio (2011): «Sobre el modesto principio de que la ignorancia del Derecho no excusa de su cum-
plimiento», en Pierre Brunet y Federico ]. Arena (dirs.), Cuestiones contempordneas de teoria analitica del Derecho,
Madrid: Marcial Pons, 99-127.

MOLINA, Fernando (2000): Presupuestos de la responsabilidad juridica (andlisis de la relacion entre libertad y respon-
sabilidad), Anuario de Derecho penal y ciencias penales, 53 (1), 169-284.

NIETO, Alejandro (21994): Derecho administrativo sancionador, Madrid: Tecnos.

PANTALEON, Fernando (ed.) (2001): La responsabilidad en el Derecho, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madyid, 4.

Fecha recepcidén: 28/06/2015
Fecha aceptacién: 23/10/2015

™
Q
o~
Vo)
[%2)
O
S
)
°
z
v
o
N

TEORDER




LA IGNORANCIA DE LA LEY NO EXCUSA DE LAS CONSECUENCIAS DE SU
INCUMPLIMIENTO (PERO A VECES 9I)

IGNORANCE OF THE LAW EXCUSES NO ONE (BUT SOMETIMES ACTUALLY IT
DOES)

Juan Antonio Garcia Amado

Pilar Gutiérrez Santiago

RESUMEN

Més allé de los tépicos doctrinales que, al cobijo de ficciones, metaficciones y presunciones, tratan
de fundamentar —insatisfactoriamente y con insalvables contradicciones— la positivizacién del
clésico brocardo de que «la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento», se hace preciso
incardinar este en la complejidad del sistema juridico y afrontar su andlisis en clave de teoria de
las normas juridicas y de su rica y diversa tipologia. A la luz del examen de la estructura de las
mds prototipicas clases de normas y de sus respectivos efectos, y tras dar cuenta del cabal signifi-
cado del desconocimiento subjetivo de la norma y su repercusién juridica, podrd atisbarse que la
plasmacién expresa de aquel principio en el articulo 6.1 del Cédigo Civil deviene estéril y hueca
de contenido. Igualmente prescindible resulta la alusién normativa de ese mismo precepto al error
de Derecho y sus consecuencias. Y tampoco el recurso al articulo 6.3 sobre el régimen general de
la nulidad y sus excepciones se torna necesario ni afiade nada de particular al juego propio de las
exoneraciones de efectos de las normas que, por mor de la ignorancia de las mismas, cada una
de ellas pueda prever.

PALABRAS CLAVE

Ignorancia de la ley, Teoria de las normas juridicas, Obligatoriedad y efectos de las normas, Error
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1. PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA. TOPICOS
DOCTRINALES EN LA
FUNDAMENTACION
TEORICA DEL ART. 6.1 CC:
FICCIONES, METAFICCIONES,
PRESUNCIONES Y
CONTRADICCIONES

Del viejo principio o brocardo juridico
de que la ignorancia de la ley no excusa de su
cumplimiento, como de tantisimos otros, no
se puede apenas hablar con sentido si no es ba-
sdndose en una adecuada teorfa de las normas
juridicas. Fuera de ahi no tiene mds valor que
el de un tdpico, es decir, un argumento que
se usa para respaldar una decisién o solucién,
pero cuya utilidad, la del argumento, deriva
nada més que de su fuerza sugestiva, de la apa-
riencia de que se estd dando una razén, mien-
tras que, en verdad, solo se pronuncia una frase
a la que la justificacién y la coherencia tltima
se le presupone sin detallarla.

Cuando se entra a saco en la fundamenta-
cién tedrica de un tépico tal, de un argumento
de ese tipo, la salida més ficil consiste en sos-
tener que en el fondo late una especie de fic-
cién operativa, un «como si» que en la practica
juridica se asume contraficticamente. En este
caso, se trata de la ficcion de que todos los ciu-
dadanos, en cuanto destinatarios reales o po-
tenciales de las normas juridicas, estdn obliga-
dos a conocerlas y de que se les «sanciona» en
el caso de que no las conozcan, es decir, de que,
cuando esas normas les son aplicables, las igno-
ren. La dureza o desmesura de tal exigencia de
conocimiento no puede dejar de ser matizada
cuando nos hallamos ante sistemas juridicos
extraordinariamente complejos y «artificiales»
como los sistemas juridicos modernos. Enton-
ces, ante el hecho evidente de que nadie sabe de
todas las normas juridicas en vigor, ni siquiera
las que le puedan ser aplicables, se introduce
el matiz: en realidad, no se estarfa exigiendo el
conocimiento efectivo de la existencia y conte-
nido de todas las normas, sino su mera posibi-

lidad". Puesto que estd vedado el Derecho se-
creto y dado que es imperativo que las normas
juridicas se publiquen o que se arbitren ciertos
mecanismos que permitan su conocimiento al
que lo busque, basta esa posibilidad tangible
de conocer las normas por los ciudadanos para
que a estos se les pueda exigir su cumplimiento
0 acatamiento como si las conocieran; es de-
cir, como si hubieran empleado el esfuerzo y la
diligencia necesarios para llegar a conocerlas y
saber lo que imponen.

Asi pues, frente al hecho indudable de que
nadie conoce todas las normas juridicas en los
sistemas juridicos complejos, y dado que nadie
las conoce todas porque conocerlas todas es
imposible, se asume que no tiene mucho senti-
do hablar de una auténtica obligacién, pues se-
rfa una obligacién de imposible cumplimien-
to®. Hacerle a alguien «pagar» por no conocer
lo que asumimos que no puede conocer suena
a escarnio, incluso si asumimos que tal obliga-
cién es en verdad una ficcién. Entonces se da
un paso atrds y se mantiene que no es que el
sujeto desconocedor incumpla la obligacién de
conocer todas las normas, y dentro de ellas esa
que viene a su caso: se trata, mds bien, de que
tal sujeto podria haberla conocido si hubiera
querido, pues estaba disponible y al alcance de
su saber si hubiera puesto los medios que para
ello le eran posibles. Aqui ya no se afirma el in-
cumplimiento de una obligacién inmediata de
conocer, sino de una obligacién de diligencia’.
Ese sujeto no «paga» por desconocer la norma
que debia conocer junto con todas las demis,
sino por incumplir la obligacién de poner los
medios a su disposicién para haber conocido
en tiempo y forma la norma particular que

afectaba a su caso o situaciéon®.

Pero esta segunda via no lleva a resultados
ni tiene fundamentos muy congruentes o ra-
zonables. En primer lugar, porque presupone
al menos una norma juridica cuya presencia en
los ordenamientos juridicos es mds que dudo-
sa, a saber, aquella que estipula la obligacién
de cada sujeto de utilizar los medios razona-
blemente a su alcance para conocer a tiempo
las normas aplicables a su situacién o su caso.



En segundo lugar, porque suscita y muy difi-
cilmente resuelve el problema de la aurorrefe-
rencia de tal norma’: qué pasa si esa norma tan
especial, en caso de que exista, no es conocida
por el sujeto. Llegamos a aporfas asi siempre
que jugamos con ficciones y nos olvidamos de
que lo son y de que ciertos fundamentos de
una ficcién no son mds que metaficciones o
ficciones de segundo grado. En este caso, esa
metaficcion consiste en postular como funda-
mento esa norma ficticia: la que obliga a cada
ciudadano a poner los medios razonablemente
necesarios para conocer la norma que directa-
mente o inmediatamente le afecta.

Una figura que seguramente se ha emplea-
do con alguna frecuencia para dar cuenta de lo
que representa ese precepto del art. 6.1 del Cé-
digo Civil (antes de 1974 en el art. 2°) es la de
la presuncién’. El legislador puede afirmar que
la ignorancia de la ley no excusa de su cumpli-
miento porque se acoge a la presuncion de que
el ciudadano conoce o puede efectivamente
conocer toda la legislacién®. Ese planteamien-
to no solo es completamente absurdo debido el
desbordamiento de la produccién juridica, que
también’, sino que tendrfa muy poco sentido
aun cuando no fuera tan abrumadora la proli-
feracién de normas legales y reglamentarias'’.
Y es que decir que la ignorancia de la ley no
exime de su cumplimiento puesto que se supo-
ne que todos la conocen o pueden conocerla es
tan extrano como decir que los gorditos no es-
tdn eximidos de cumplir las normas porque se
les considera flacos o porque podrian adelgazar
o haber adelgazado. Sencillamente, no tiene
sentido ni puede valer como explicacién. Una
fundamentacién inverosimil de una norma in-
comprensible inicamente puede incrementar
la oscuridad. En cierta dogmdtica se aprecia a
menudo lo que podemos llamar el efecto mul-
tiplicador de las oscuridades: una prictica o
institucién que no se entiende viene respalda-
da por una explicacién incomprensible.

Mientras que el jurista ortodoxo y con «fe»
en los fundamentos perfectamente racionales
del sistema se acoge a ese tratamiento de las
ficciones como si no fueran tales, la reaccién

desencantada y terminante viene del escéptico
que quiere zanjar la cuestidn expeditivamente.
Ese escéptico corta por lo sano y afirma que el
«principio» de que la ignorancia de la ley no
excusa es un puro requerimiento operativo de
los sistemas juridicos, una condicién ineludi-
ble para su efectivo funcionamiento, para /z
eficacia de sus normas. No se tratarfa, pues, de
que la ignorancia excuse o no, sino de que las
normas tienen que aplicarse a sus destinatarios
sin pararse en ciertos detalles subjetivos, en to-
dos aquellos detalles subjetivos que el propio
sistema no incluya en el supuesto de hecho de
la respectiva norma. Asi que, bajo este punto
de vista, que la ignorancia de la ley no excusa
de su cumplimiento solo significa esto: que al
sujeto se le va a aplicar la norma en todo caso,
a no ser que en la norma misma (o en el en-
tramado de normas que se apliquen al caso)
se contemple como descargo ese dato subjetivo
del desconocimiento, igual que pueden con-
templarse tantos otros datos subjetivos (u ob-
jetivos) de descargo (o de cargo o agravacion).

Cuando nos empenamos en justificar lo
obvio —en este caso que las normas juridicas
son obligatorias (juridicamente) porque son
juridicas y que son juridicas porque son obli-
gatorias (juridicamente)—, corremos el peli-
gro de retroceder mientras creemos que avan-
zamos; el rey sigue desnudo, pero le vamos
afiadiendo vestidos imaginarios. Veamos el
siguiente fragmento de una tratadista reciente
de este tema: en el Estado de Derecho «la igno-
rantia iuris no opera como imperativo de que
todos lo conocen, por la notoria imposibilidad
material que supondria lo primero y la eviden-
te falsedad de la segunda [sic]. La propia liber-
tad, igualdad y dignidad de la persona humana
[sic], que constituye el soporte informador del
Estado de Derecho resulta incompatible con
la atribucién a la ciudadania de deberes impo-
sibles o de sumisién a presunciones iuris et de
inre manifiestamente falsas o absurdas y por
tanto injustas. El sentido de la ignorancia del
Derecho en la sociedad democritica no es otro
que el de garantizar los principios de validez y
eficacia del Derecho. Esa garantia requiere la
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sujecién general de los poderes publicos y de
todos los ciudadanos al ordenamiento juridico
y, por consiguiente, la igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley»!!.

Perfecto; pero, de este modo, tenemos que:
a) no tiene sentido ordenar a todos los ciuda-
danos que conozcan todas las normas juridicas;
b) no tiene sentido presumir que las conocen;
¢) vale de poco resaltar que podrian haberlas
conocido, cuando resulta que las que les im-
portaban no las conocfan. Mas, de tal modo
puestos ante la Gorgona del poder que en todo
Derecho se expresa, acudimos a las bases va-
lorativas del Estado de Derecho y le explica-
mos al ciudadano que la ley se le va a aplicar
aunque ni la conozca ni pricticamente pueda
conocerla muchas veces (aun cuando esté pu-
blicada, naturalmente), y menos saber cémo se
deberd interpretar o cémo la van a interpretar
mafiana los jueces en su caso, pero que se le
aplica porque es buena y legitima, ya que nace
del Estado de Derecho y que, ademds, puede
estar tranquilo porque hay igualdad en esa su-
misién. Se oculta asi algo bastante obvio: que
también donde no habia o no hay Estado de
Derecho ni cosa que se le parezca el Derecho
se aplica a los que lo ignoran y que, dado que el
fenémeno es general, ha de valer con idéntica
generalidad la explicacién o fundamentacién
que se busca y seguramente tiene que hallarse
en las condiciones estructurales de lo juridico,
no en los coyunturales caracteres de un sistema
juridico-politico preciso, aunque sea el nuestro
y el que nos gusta.

Las contradicciones, pues, estin servidas.
Primero se ha afirmado que el sentido de la ig-
norancia del Derecho, también en la sociedad
democritica, estd en «asegurar que la validez
y la eficacia de la ley no se hallard supeditada
a pretextos de su conocimiento por parte de
los destinatarios obligados por ellas», pero en-
seguida se puntualiza que «al propio tiempo,
el Estado social y democritico de Derecho, en
cuanto entrafia no solo un orden de garantias
formales sino un sistema de valores materiales,
no puede permanecer insensible a las circuns-
tancias subjetivas que inciden en el conoci-

miento del Derecho, siendo este el criterio de
la Jurisprudencia que ha interpretado el pre-
cepto citado no como deber general de cono-
cer las leyes de cumplimiento imposible o una
necesidad social de imponer sus consecuencias,
sean o no conocidas, sino como un principio
de que la ignorancia de las leyes a nadie debe
aprovechan'?. Comentemos brevemente este
pérrafo, bien representativo de tantos que hoy
se leen sobre este tema.

En primer lugar, si reconducimos el pro-
blema a aquellos casos en que alguien usa el
desconocimiento como pretexto y trata de
sacar partido, desviamos el problema teérico
real que nos ocupa. Problemas de prueba al
margen, la ignorancia fingida, la ignorancia
que podriamos llamar dolosa o la ignorancia
no excusable no es la cuestién central aqui. Y
si hemos dicho que nadie puede conocer todas
las normas, aun obrando de buena fe y con la
mds honesta de las intenciones, no cabe que
luego justifiquemos la imposicién de la norma
desconocida como manera de evitar las malas
jugadas de listillos y aprovechados.

En segundo lugar, si no podemos permane-
cer insensibles «a las circunstancias subjetivas
que inciden en el conocimiento del Derecho»,
volvemos al principio, a donde estdbamos, y
resulta que no hemos avanzado nada. Pues
precisamente ah{ estd el problema: afirmamos
que somos «sensibles» a esas circunstancias y,
al mismo tiempo, que la regla de que la igno-
rancia no excusa se fundamenta en la garantia
de la validez y eficacia de las normas. Y ah{ va
a resultar que el fundamento poco tiene que
ver con nuestras sensibilidades, sino, en efecto,
con los atributos constitutivos de lo juridico.
Pues vemos que: a) para todos los sistemas ju-
ridicos sus normas (vdlidas) son por definicién
juridicamente obligatorias, y no puede ser de
otro modo; b) que los sistemas juridicos tam-
bién contienen normas que son dispositivas,
con su particular estilo de obligatoriedad'?; c)
que los sistemas juridicos pueden regular y re-
gulan de modos muy diversos los efectos de sus
normas y no por ello dejan de tratarlas como
obligatorias; d) que, a la hora de graduar los



efectos de sus normas, uno de los elementos
que los sistemas juridicos pueden tomar en
consideracién es el conocimiento de las mis-
mas (o el conocimiento de ciertos datos ficti-
cos —error de hecho—) por sus destinatarios;
e) que la distincién bdsica y habitual que a tal
fin los sistemas juridicos usan es entre desco-
nocimiento excusable o no excusable.

Y algo mis: lo que acaba de decirse es co-
mun tanto a los sistemas juridicos democréti-
cos y de Estado de Derecho como a los dicta-
toriales y autoritarios. Conviene que aclaremos
cudndo estamos haciendo teoria del Derecho
en general y cudndo estamos dedicados a la
teorfa del Derecho legitimo o teoria del Dere-
cho del Estado de Derecho. Podemos cultivar
una, otra o ambas, pero no hay que perder de
vista que cuando empezamos las monografias
estudiando el tratamiento de la ignorantia iuris
en el Derecho romano y en las Partidas o en el
Fuero Juzgo no estamos refiriéndonos al Esta-
do de Derecho. Si el problema tedrico es co-
mun y sus soluciones muy coincidentes, ha de
Ser porque topamos con una cuestion tedrica
general que se relaciona con la naturaleza del
Derecho, no con un asunto especifico del De-
recho nuestro que vaya a recibir una luz nueva
y distinta porque vivamos, aqui y ahora, en de-
mocracia. En democracia y Estado de Derecho
la cuestién de la ignorancia de la ley no se re-
suelve mejor y mds ficilmente, sino con mayor
dificultad, ya que se hace mds aguda la tensién
entre la autonomia del sujeto y la heteronomia
de lo juridico. Por consiguiente, la paradoja
resplandece: el ciudadano auténomo, que lo es
gracias al Derecho del Estado de Derecho, no
puede dejar de ser un ciudadano sometido al
Derecho y al Estado (de Derecho). La alterna-
tiva no estd en la retdrica que finge resolver las
contradicciones mediante alquimias morales y
acumulacién de principios anestésicos, sino en
la anarquia.

Si pretendemos ir més alld de los tdpicos
doctrinales y las fundamentaciones apresura-
das, deberfamos dar buena cuenta de la com-
plejidad de los sistemas juridicos. La comple-
jidad nace aqui, ante todo, de la diversidad de

las normas juridicas, que responde a la variedad
de sus funciones y a la riqueza de situaciones
que las normas contemplan para sus fines regu-
ladores. Mas si, como se requiere, nos embar-
camos tentativamente en una teorfa de las nor-
mas, acabaremos concluyendo seguramente
que el «principio» expreso de que la ignorancia
de las normas no excusa de su cumplimiento
es perfectamente prescindible y vacio y apenas
cabe anadir nada a esa su utilidad como #dpico
0 argumento aparente. Intentaremos, en lo que
sigue, sustentar esta hipdtesis valiéndonos de
una cierta y provisional teorfa de las normas.

2. OBLIGATORIEDAD DE
LAS NORMAS JURIDICAS
VS. CONOCIMIENTO
O DESCONOCIMIENTO
SUBJETIVO DE LA NORMA

Si tomamos la primera frase del art. 6.1
del Cédigo Civil («La ignorancia de las leyes
no excusa de su cumplimiento»), lo primero
que comprobamos es la enorme imprecision
o0 equivocidad del enunciado. Es evidente que
las normas juridicas tienen y han de tener un
esencial componente imperativo o de obliga-
toriedad, de obligatoriedad juridica. Eso queda
también de manifiesto cuando el art. 9.1 de
la Constitucién dice que «Los ciudadanos y
los poderes publicos estén sujetos a la Cons-
titucién y al resto del ordenamiento juridico».
Ahora bien, el hecho de que un ciudadano esté
sujeto o atado al ordenamiento juridico o que
esté obligado a cumplir las normas juridicas
no es ningdn atributo ontolégico o «natural»
de los ciudadanos (o de los poderes publicos);
significa simplemente que los sistemas juridi-
cos ven sus normas como obligatorias o impe-
rativas para los destinatarios, en sentido lato
de imperatividad u obligatoriedad'. Y esto, a
su vez, solo implica una cosa: que los sistemas
juridicos hacen valer frente a los sujetos ciertas
consecuencias por el no cumplimiento de sus
normas, consecuencias que son juridicas, es
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decir, consecuencias a la luz del propio sistema
juridico y de sus normas.

La base para la calificacién juridica de un
comportamiento o situacién del sujeto no estd,
como regla general, en su actitud o en su co-
nocimiento. Si la base para la aplicacion de la
norma y de la consecuencia juridica correspon-
diente fuera un contenido de conocimiento del
sujeto, habria que entender también que el aca-
tamiento por desconocimiento no es obedien-
cia juridicamente vdlida, de manera que no se
desplegarian las consecuencias correspondientes
cuando faltase ese conocimiento. El que mate-
rialmente cumple con lo que la norma dispone
sin saber que la norma lo dispone no estaria ac-
tuando, entonces, juridicamente y su accién no
deberfa surtir los efectos correspondientes®. Y
esto, obviamente, no es asi ni puede ser asi.

Podemos, por tanto, formular la primera
tesis de la siguiente manera. El conocimiento
de la norma o de ciertos datos normativos, al
igual que el conocimiento de ciertos hechos, es
un dato atinente a la subjetividad del individuo
que opera de modo estructuralmente igual a
cualesquiera otros datos subjetivos (intencidn,
actitud, interés personal, sentimientos, emo-
ciones ): solo cuando las normas correspon-
dientes integran esos hechos subjetivos como
parte del supuesto de hecho y, por tanto, como
condicién para que la norma surta sus efectos,
para que puedan o deban aplicarse sus conse-
cuencias juridicas.

Asi pues, decir, con cardcter general, que
el desconocimiento de la norma no excusa'® es
como decir que la buena intencién no excusa
0 que el amor no excusa o que el interés loable
o razonable no excusa: una afirmacién burda y
ociosa'”. No hay ningtin dato referido a la sub-
jetividad del individuo que con cardcter gene-
ral justifique juridicamente el incumplimiento
de lo que las normas mandan o disponen, es
decir, que libre de la consecuencia juridica
cuando esta es negativa de algiin modo para
el sujeto; de la misma manera que, cuando la
consecuencia juridica es positiva para el sujeto
(un premio, una recompensa, una ventaja ), no

hay con cardcter general ningtin dato subjetivo
que garantice esa consecuencia positiva ni que
la excluya. Asf que veamos.

3. EL PRINCIPIO DE «LA
IGNORANCIA DE LA LEY>»
A LA LUZ DE LA TEORIA DE
LAS NORMAS JURIDICAS: LO
QUE LAS NORMAS MANDAN
Y LOS EFECTOS DE LAS
NORMAS

En el Derecho tenemos muy distintos ti-
pos de normas y muy diferentes clases de con-
secuencias juridicas vinculadas a la realizacién
de la conducta por la norma positivamente
mandada, prohibida o permitida. Describa-
mos, pues, algunas de esas clases de normas y
tratemos de precisar su relevancia y su juego
para nuestro tema.

3.1. NORMAS QUE DE MODO
DIRECTO CONFIEREN UN
ESTATUS JURIDICO O UNA
CALIFICACION JURIDICA:
LA INTRASCENDENCIA DEL
DESCONOCIMIENTO DE LA
NORMA

Un ejemplo bien sencillo entre muchos
otros lo encontramos en el art. 12 de la Cons-
titucién: «Los espafioles son mayores de edad a
los dieciocho afnos»'®. Donde este articulo dice
«dieciocho» podria haber dicho diecisiete o die-
cinueve, sin duda y al margen de cualesquiera
debates politicos y morales. Lo que en razén de
tal norma se alcanza al cumplir dieciocho afios
es el estatuto de mayor de edad y a ese estatuto
va ligado un amplio ramillete de deberes, res-
ponsabilidades, derechos, facultades o poderes.

Con las normas de este tipo no tiene sentido
plantearse las consecuencias del desconocimiento
de la norma. Dado el hecho desencadenante (el
cumplir los dieciocho anos), el estatuto de mayor



de edad se alcanza y se alcanza tanto si ese sujeto
como los demds conocen como si no conocen
la norma de referencia: tal conocimiento o des-
conocimiento es juridicamente intrascendente.

Por supuesto, podria ser de otra manera si
la norma determinante asi lo dispusiera. En el
citado ejemplo, el articulo 12 de la Constitu-
cién podria decir: «Los espafioles son mayores
de edad a los dieciocho afios, siempre que cada
uno sepa que es mayor de edad a los dieciocho
afios». Entonces, para ser mayor de dieciocho
afios a efectos de nuestro ordenamiento juridi-
co, se estarfan exigiendo dos cosas: tener die-
ciocho anos y conocer este articulo 12. Suena
absurdo, pero en hipétesis cabria y significaria
que la mayorfa de edad solo contarfa para los
que supieran de la norma y la entendieran.

Asunto bien diferente es el desconocimien-
to o error sobre los hechos. El sujeto S nacié
hace dieciocho afios y dos meses, pero él mis-
mo cree erréneamente que nacié hace dieci-
siete afios y tres dias y obra en consecuencia.
O el sujeto S’ piensa erréneamente que S no
tiene los dieciocho afos bien cumplidos, sino
diecisiete; o, para que resulte mds facil, cons-
truyamos el ejemplo al revés: S tiene diecisiete
aflos y S’ cree con error que ya ha cumplido
los dieciocho. Sea como sea, nos encontrare-
mos muy diversas normas reguladoras de los
efectos de ese error sobre los hechos y en fun-
cién de las circunstancias del mismo (error
vencible o invencible, error provocado con
mala fe o sin mala fe, etc.), pero es bien dificil
imaginar supuestos en los que lo que el sistema
juridico tome en cuenta no sea el error sobre
los hechos, sino el error sobre la norma de esa
clase. Si acaso, habria que estudiar la posible
incidencia del error de prohibicién en ciertos
tipos penales en los que la edad —por ejemplo,

la edad de la victima— es decisiva'.

3.2. NORMAS INSTRUMENTALES E
«IGNORANCIA DE LA LEY»

Llamamos normas instrumentales a aque-
llas que establecen la realizacién de ciertas

conductas para la consecucién de determinado
objetivo pretendido. La variedad aqui es muy
amplia, asi que diferenciemos algunas clases
sin pretension alguna de exhaustividad.

3.2.1. Un par de supuestos tipo

(i) Normas que disponen los requisitos o con-
diciones para que un sujeto pueda ejercer cierto
derecho, poder o facultad. Por ejemplo, para
presentar una demanda en defensa de cierto
derecho he de someterme a un plazo y a de-
terminadas formalidades, para votar en ciertas
elecciones debo inscribirme previamente en
un censo, para matricularme en una carrera
universitaria tengo que abonar unas tasas, para
poder asistir a las sesiones de un congreso cien-
tifico debo hacer un acto formal de inscripcién

No es ficil concebir casos en los que la ig-
norancia de la correspondiente norma pueda
exonerar de su cumplimiento, de manera que el
objetivo pretendido (que se admita a trdmite
la demanda, que se me considere estudiante
regular de esa universidad, que se me permita
asistir al congreso validamente y con los dere-
chos consiguientes ) se pueda conseguir, con-
forme a Derecho, cuando no se ha realizado lo
exigido porque se ignora la exigencia. Pero sin
duda en la jurisprudencia encontraremos mds
de cuatro resoluciones judiciales que dejan sin
efecto la consecuencia de la norma clara para
hacerle favor al principio oscuro y, de paso, a la
parte procesal mds simpdtica.

Cosa diferente es que se ataque la validez
de la norma en cuestién, por ejemplo porque
se estima que su exigencia es desproporcionada
y que ello hace de la norma un obstdculo para
el ejercicio de algin derecho fundamental.
Mas el debate sobre la validez de la norma o
sobre su aplicabilidad a un sujeto concreto y
en relacién con sus derechos es asunto inde-
pendiente del de los efectos de la ignorancia
de la norma.

(ii) Normas que ponen las condiciones de ac-
cidn o conducta para que surja o aparezca una
«entidady juridica a la que se vinculan ciertos
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efectos para los sujetos implicados o participes.
Estas son una variedad esencial de las llamadas
normas constitutivas. Por ejemplo, las normas
que regulan la produccién o creacién de cosas
tales como testamentos, contratos, matrimo-
nios, sociedades civiles o mercantiles, funda-
ciones, etc., etc. Complemento o envés de esas
normas serfan las que versan sobre cémo «di-
solver» o extinguir esas «entidades».

Hemos dicho «condiciones de accién o de
conducta» porque los correspondientes requi-
sitos constitutivos o condicionantes que las
normas ponen pueden ser de diferente indole.
Asi:

* Requisitos puramente ficticos: que
cierto objeto esté en cierto lugar, que
se posea un capital determinado, que
determinada accién se lleve a cabo en
un plazo concreto, etc.

*  Requisitos atinentes a condiciones juri-
dicas de los sujetos: ser mayor de edad,
no estar casado, no estar judicialmente
incapacitado, tener cierto titulo juridi-
co sobre ciertos bienes, etc.

Y junto a esos aparecen los requerimientos
que tratan sobre conductas (acciones u omi-
siones) de los sujetos: prestar consentimiento
o prestarlo de determinada manera o con una
precisa férmula, firmar ciertos documentos,
portar o aportar o entregar a alguien algunos
objetos, acudir a un lugar especifico, etc.

También pueden concurrir condiciones
referidas a los terceros que puedan o deban in-
tervenir en el acto constitutivo; por ejemplo,
la presencia de cierto funcionario que lleve a
cabo algunas formalidades, la actuacién regla-
da de testigos, etc.

En ocasiones, la normativa pertinente so-
licita también la concurrencia de un elemento
subjetivo, como una creencia; z.g7 la creencia
de que la persona con la que nos casamos tiene
determinadas caracteristicas o estd en determi-
nada situacién féctica o juridica, la creencia de
que la otra persona abriga determinados senti-
mientos o propdsitos —o no tiene otros sen-

timientos o propésitos—, la creencia de que
algunos datos son verdaderos. ..

A las normas que aqui comparecen les falta
en cierto sentido el elemento imperativo, pero
en otros sentidos lo tienen plenamente. Quiere
decirse que los sujetos no estdn obligados a ha-
cer eso que hacen (casarse, contratar, testar ),
pero si quieren hacerlo deben hacerlo con esos
requisitos, segtin tales pautas. El fin no es im-
perativo, pero son imperativos los medios o es
imperativo elegir entre algunos de los medios
normativamente prescritos (por ejemplo, las
diversas modalidades legales para testar).

En esos dmbitos normativos, las conse-
cuencias juridicas principales o prioritarias que
el Derecho regula tienen que ver con los efec-
tos. ;En qué sentido? En el sentido de que a
la realizacién de los variados requisitos se liga
la aparicién o no de la correspondiente «enti-
dad» juridica (contrato, matrimonio, sociedad,
testamento ) para el Derecho. Por extensidn,
al surgimiento de tal «entidad» juridica el De-
recho anuda los consiguientes efectos para las
partes (o, en su caso, para terceros), efectos que
las partes (y quienes las normas dispongan)
podrdn reclamar o hacer valer con los medios
coactivos del sistema juridico.

sQué pasa si algunos de esos requisitos
«constitutivos» no se cumplen? La consecuen-
cia juridica mds grave que se une a los incum-
plimientos esenciales es lz nulidad®. En tér-
minos elementales y rotundos, y para abreviar,
podemos entender que la nulidad significa que
aquella «entidad» que se pretendia o se aparen-
taba no existe para el Derecho y, por tanto, sus
efectos juridicos no se despliegan. Detengdmo-
nos, pues, en este asunto.

3.2.2. Referencia particular a las
llamadas normas «constitutivas»

y la nulidad del art. 6.3 CC

(con sus matices y excepciones)

Como pauta general, puede afirmarse que
la ignorancia por las partes de esas normas
«constitutivas», de tales requisitos normativos,



no libra de esa consecuencia juridica de nuli-
dad. El que yo ignore que para casarme tiene
que haberse disuelto mi anterior matrimonio
no sana este matrimonio nuevo. La norma re-
quiere lo que requiere, lo sepa yo o no lo sepa
y sea mi error vencible o invencible.

De inmediato, sin embargo, se imponen
los matices:

* De un lado, las normas correspondien-
tes pueden diferenciar entre requisitos
esenciales o propiamente constitutivos
y requisitos secundarios. Y, por ejem-
plo, pueden establecer que cierto vicio
o incumplimiento es sanable « poste-
riori de alguna manera®!. Pero esto es
irrelevante a efectos del papel de la ig-
norancia sobre la norma. Que se pueda
sanar lo que de la norma se incumplié
porque la norma se ignoraba es inde-
pendiente del juego del conocimiento:
también serfa sanable eso si la norma
no se hubiera ignorado y simplemente
se hubiera incumplido pese a conocer-
la. Salvo que sea la norma misma la que
exija el desconocimiento de buena fe o
no negligente para la sanacién. No hay
ahi, en consecuencia, una pauta gene-
ral referida al conocimiento o descono-
cimiento.

Mas, a veces, el incumplimiento liga-
do al desconocimiento de la norma o
de su correcta aplicacién se equipara a
cumplimiento pleno y se desencadenan
todos los efectos. Dice el art. 53 del Cé-
digo Civil: «La validez del matrimonio
no quedard afectada por la incompe-
tencia o falta de nombramiento legi-
timo del Juez, Alcalde o funcionario
que lo autorice, siempre que al menos
uno de los c6nyuges hubiera procedido
de buena fe y aquéllos ejercieran sus
funciones publicamente». Y en el art.
78 CC se lee: «El juez no acordard la
nulidad de un matrimonio por defecto
de forma, si al menos uno de los cén-
yuges lo contrajo de buena fe, salvo lo

dispuesto en el nimero 3 del articulo
73». Entre los motivos que pueden sus-
tentar la buena fe del contrayente estd
el desconocimiento de la norma que
regula la competencia o los requisitos
de forma??.

En segundo lugar, aun cuando la «enti-
dad» sea nula y juridicamente no exis-
ta, ese conjunto de acciones que bus-
caban constituirla pueden haber tenido
consecuencias de diverso género: eco-
némicas, psicoldgicas, profesionales Y
ello tanto para las partes directamente
concernidas como para terceros. El sis-
tema juridico puede reaccionar a esas
consecuencias —o «efectos secunda-
rios», si se quiere— disponiendo cudn-
do proceden compensaciones o, en
suma, quién carga con esas consecuen-
cias negativas o quién se beneficia de
las positivas, si las hubiera habido. Para
ese fin de redistribucién de las conse-
cuencias, las normas podrdn considerar
aspectos tales como la actitud subjetiva
de las partes (por ejemplo, buena fe o
mala fe, dolo o negligencia ), la situa-
cién comparativa de cada sujeto, sea
por referencia a la otra parte, sea por
referencia a su situacién anterior, etc. Y
siempre jugardn ciertas reglas de cierre,
entre las que (fuera de los contratos)
destaca la regla general de responsabi-

lidad por dafio del art. 1902 CC.

Nuevamente: la norma general es que
la ignorancia de estas normas redistribu-
tivas de consecuencias no incide, pero
ello no quita para que pueda haber
normas que también —y para la regu-
lacién de tales efectos— consideren el
elemento subjetivo del conocimiento o
desconocimiento de las normas, bien
por si, bien asociado a otros datos «sub-
jetivos» como el de la buena fe.

Por otra parte, se impone prestar aten-
cién a la diferencia entre error sobre los
hechos y desconocimiento de la norma o
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error sobre la norma. ;Qué significaria
aqui que la ignorancia de la norma no
excusa o no libera? Si la ignorancia del
requisito legal constitutivo deja sin
efecto el requisito, este ya no es cons-
titutivo como tal o por si, sino que de-
berfamos formularlo de otra manera:
para la validez del acto (del matrimo-
nio, del testamento, de la sociedad...)
se requiere R y que el sujeto sepa que se
requiere R. De modo que, si el sujeto
desconocia la exigencia de R, R por si
no estd exigido.

Otra cosa son los errores sobre hechos.
El sujeto no desconoce que la norma
requiera R, sino que cree que R se
cumple. Por ejemplo, el sujeto sabe
que la persona con la que contrae ma-
trimonio no puede estar casada, pero
cree equivocadamente que no lo estd.
El error de hecho y el error sobre la
norma son conceptualmente distintos,
de modo que los efectos que en cada
caso el ordenamiento juridico asigna
a ambos son igualmente divergentes.
Entremezclar ambos tipos de error su-
pone introducir mayor oscuridad adtn
en el tema de la ignorancia de la ley y
sus efectos.

Cabe, en fin, que la parte responsable
del incumplimiento de alguno de aque-
llos requisitos constitutivos pueda, con
su conducta activa u omisiva, haber
incurrido en algtn ilicito propiamente
sancionable. Asi, puede haber cometi-
do un delito. Pero en tal caso estamos
ante algin hecho subsumible en el su-
puesto de hecho de otra norma —en
nuestro ejemplo, una norma penal— y
la relevancia que para la aplicacién de
la sancién correspondiente pueda tener
ese dato subjetivo del conocimiento o des-
conocimiento de la norma es la que en
la normativa penal figure, al igual que
pueden ahf ser considerados otros ele-
mentos subjetivos de la conducta del
autor.

Asi las cosas, sometamos ahora a escrutinio
el apartado 3 del articulo 6 del Cédigo Civil:
«Los actos contrarios a las normas imperativas
y a las prohibitivas son nulos de pleno dere-
cho, salvo que en ellas se establezca un efecto
distinto para el caso de contravencién». Pre-
guntémonos qué ocurre si uno de esos actos
contrarios a normas imperativas o prohibitivas
ha sido realizado por un sujeto que desconocia
la pertinente norma que manda lo que no se
hizo o que prohibe lo que se hizo.

Si la ignorancia de la norma no exime de
su cumplimiento, tendrfamos en tales casos un
incumplimiento de cuyas consecuencias no se
estd eximido. Pero aqui, por el momento, no
estamos tratando de normas sancionadoras en
sentido pleno o mds propio, sino de las que
hemos denominado normas instrumentales. El
sujeto querfa conseguir algo (un contrato que
vinculara a la otra parte, un cierto estatuto ju-
ridico, el reconocimiento de un derecho vulne-
rado, etc.) y hay unas normas que dicen c6mo
ha de proceder para alcanzar ese objetivo. El
sujeto no obrd asi, por desconocimiento de la
norma que le obligaba a obrar asi para lograr
ese fin, con lo que resultard esta particular for-
ma de «sancién», la nulidad: el contrato que
querfa no vale, la demanda le es rechazada, etc.
Con ello tenemos que, al no cumplir —por
desconocimiento— con la norma que le decia
el c6mo (o el cdmo no), aquella pretensién que
guiaba su accién se frustra.

Las normas instrumentales establecen unos
requisitos para <hacer» o «producim vilida-
mente una «entidad» juridica (por ejemplo, un
matrimonio). De la existencia lograda de esa
entidad juridica deriva un estatuto del sujeto
(por ejemplo, el estado civil de casado). A ese
estatuto va asociado para ese sujeto un conjun-
to de derechos y obligaciones (por ejemplo, los
derechos frente al otro cényuge y las obligacio-
nes frente al mismo).

Puede suceder, por supuesto, que un suje-
to desconozca la existencia de alguna de esas
normas que estipulan requisitos o que esté
equivocado esencialmente sobre su contenido.



Incumple la norma porque la desconoce. En
ocasiones, el propio sistema contiene normas
que arbitran mecanismos para evitar que el acto
correspondiente se lleve a cabo sin la concurren-
cia de los requisitos establecidos. Asi sucede, por
ejemplo, en los articulos 56 y 65 del Cédigo
Civil respecto del matrimonio. Pero no siem-
pre es as{ (al margen de que puede darse tam-
bién el error o negligencia del operador respec-
tivo, sumada a la ignorancia de la parte).

En cualquier caso, pongamos que la ig-
norancia de la parte lleva a esta a incumplir
la norma que fija un requisito y que tal igno-
rancia no es enmendada o corregida por un
tercero competente para ello. ;Qué pasaria
entonces? Que el requisito no se ha cumpli-
do. ;En qué repercutird tal incumplimiento?
Dependerd de lo que las normas del propio siste-
ma juridico senalen para cada tipo de supuestos,
para cada tipo de «entidad» o «hacer». ;Sobre
qué versard siempre esa regulacién? Sobre los
efectos. Se trataba de «hacer» un X (un matri-
monio, un contrato ) y no se hizo como se de-
bia. ;Importa que el incumplimiento obedezca
a desconocimiento de la norma o error sobre
ella? Generalmente no, pero nada impide que
alguna norma pueda tomar en consideracién
ese dato. ;A qué fin? Para dispensar de la pérdi-
da de efectos que acarrearia el incumplimiento
de lo normativamente requerido. Exonerar de
la pérdida de efectos es lo mismo que atribuir
tales efectos. ;Quiere ello decir que, en tales
casos, el que desconoce la norma estd eximido
de su cumplimiento? Esto seria tanto como decir
que los desconocedores de la norma no son desti-
natarios de la norma. Y eso no es asi.

Cuando el art. 6.3 del Cédigo Civil afir-
ma: «Los actos contrarios a las normas impe-
rativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un
efecto distinto para el caso de contravenciény,
no estd contradiciendo el apartado 1 de ese ar-
ticulo («La ignorancia de las leyes no excusa
de su cumplimiento»): estd poniendo las cosas
en su auténtico terreno, el de los efectos. Pero tal
norma podria ser prescindible y seguramen-
te en nada o muy poco cambiaria el sistema

juridico si ese precepto no existiera®®, porque
estd habilitando genéricamente excepciones que
tendrfan el mismo valor si se contuvieran en
las correspondientes normas reguladoras del
respectivo «hacer» o institucion. La concreta
norma excepcionadora no necesita, para valer
y ser eficaz, esta «autorizacién» del art. 6.3 del
Cédigo Civil. En otras palabras, en la regu-
lacién de toda institucién vamos a encontrar
normalmente: a) las normas que imponen re-
quisitos y que regulan si es posible o no sanar
la falta de tales requisitos; b) las normas que
sefalan los efectos de la concurrencia de los
requisitos exigidos; ¢) las normas que indican
en qué casos puede haber efectos, y cudles, aun
en ausencia de esos requisitos; d) las normas
que establecen si la correspondiente pérdida
de efectos es inicial o radical y si se requiere
algtin tipo de accién invalidante y por obra de
quién (por ejemplo, una demanda de nulidad

o0 anulacién®?).

Todas las combinaciones caben y de todas
podemos encontrar ejemplos. Asi, vemos el
contraste entre el art. 79 CC («La declaracién
de nulidad del matrimonio no invalidard los
efectos ya producidos respecto de los hijos y
del conyuge o contrayente de buena fe») y el
1275 CC («Los contratos sin causa, o con cau-
sa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita
la causa cuando se opone a las leyes o a la mo-
ral»). Buenas muestras de regulacién de efectos
de contratos nulos las hallamos también en los

arts. 1303 y ss. CC.

Seguramente la razén asiste a Carrasco
Perera cuando escribe: «Si se hace un balance
estadistico de las nulidades especificas conte-
nidas en el Cddigo Civil o en el resto de las
leyes de mds abundante aplicacion por los Tri-
bunales civiles se aprecia que el mismo legisla-
dor debe tener escasa confianza en la eficacia
del articulo 6, 3 del Cédigo Civil. El papel
que estd llamado a desempenar esta norma es
bastante parco, ya que las normas que contie-
nen un imperativo o prohibicién se aprestan
a anadir de inmediato una cldusula especifica
por la que se declara la nulidad de lo actuado
contra la norma. O bien, la norma en cues-
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tién sanciona una nulidad especifica, dejando
implicita la existencia de una norma primaria
prohibitiva. Todo ello hace innecesario el re-
curso al articulo 6, 3 del Cédigo Civil»». Y
a renglén seguido, agrega: «Esta privacién de
funciones es tanto mds aparente cuanto que el
precepto comentado carece de virtualidad para
completar listas especificas de nulidad previstas
por el legislador. El articulo 6, 3 por ejemplo,
no puede utilizarse para admitir més casos de
nulidad matrimonial que los previstos en el ar-

ticulo 73 del Cédigo Civil»*.

Con algo de animus iocandi, pongamos so-
bre la mesa los deberes que para los codnyuges
sefalan los articulos 67 («Los cényuges deben
respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en
interés de la familia») y 68 CC («Los cdnyuges
estdn obligados a vivir juntos, guardarse fideli-
dad y socorrerse mutuamente. Deben, ademds,
compartir las responsabilidades domésticas y el
cuidado y atencién de ascendientes y descen-
dientes y otras personas dependientes a su car-
go»). Imaginemos ahora que, en un matrimo-
nio, los conyuges pactan con gran seriedad que
mutuamente se dispensan del deber de guar-
darse fidelidad, o que no van a compartir las
responsabilidades domésticas, puesto que de
las labores del domus se vaa ocupar en exclusiva
el esposo. ;Serd nulo el matrimonio por razén
de ese pacto, en caso de que se hubiera signado
antes de que el matrimonio se celebre? Parece
claro que no. ;Serfa nulo al menos el acuerdo
por contrario a la ley y hasta al orden publi-
co? Cuesta creerlo, pues si vamos al fondo de
tantos matrimonios y a tantos acuerdos técita-
mente operantes desde el inicio, concluirfamos
que no es conforme a Derecho una gran parte
de las uniones matrimoniales. ;Cambiarfa algo
por el hecho de que uno o los dos c6nyuges no
supieran lo que «mandan» esos dos articulos

del Cédigo Civil? De ningtin modo.

Probablemente, la mejor explicacién en
términos generales es la de Carrasco Perera:
«No puede ser una contravencién de norma
imperativa que dé lugar a nulidad la infrac-
cién de deberes impuestos por la ley, bien en
relaciones de Derecho privado (deberes in-

herentes a la patria potestad) o de Derecho
publico (u.gr. obligaciones tributarias). El
incumplimiento no es una contravencién en
el sentido del articulo 6.3, sino en el sentido
«obligacional» del articulo 1.101 del Cédigo
Civil: habrd lugar a accién de cumplimien-
to, a indemnizacién por incumplimiento,
etc.»”’. Pero en nuestro ejemplo no estdba-
mos hablando de la vulneracién de alguno
de esos «deberes» por uno de los conyuges?®,
sino del acuerdo de ambos para no atenerse a
ellos. Ante cuestiones como la que plantea-
mos, lo que se deja ver es la inconsecuencia
y la cursilerfa del legislador. Inconsecuencia
porque acabamos en una posible discrimi-
nacién de las personas casadas. Si en todo (o
casi todo) lo que las beneficia las parejas no
casadas gozan de los efectos de la unién ma-
trimonial (para evitar que esas parejas sufran
discriminacién, al parecer) y para las parejas
no casadas en ninguna parte se establece un
deber de fidelidad o de compartir las labores
domésticas®, resulta que, si se tomaran en se-
rio tales obligaciones para los casados, estos
estarfan discriminados en nuestro Derecho.

La cursilerfa se aprecia en el gusto del legis-
lador actual por llenar el ordenamiento de co-
sas bonitas o muy finas con supuesto propésito
educativo y muy politicamente correcto. No
pasa nada, en principio, porque en los Cédigos
y los boletines oficiales se hagan concesiones
a la lirica o a la literatura de autoayuda, pero
sucede que cuando ciertas proclamaciones le-
gislativas con carga sentimental se presentan
bajo la forma de normas imperativas, lo que
se tergiversa y se degrada es el valor mismo de
las normas imperativas. Lo cual nos lleva de
nuevo a subrayar la urgente necesidad de una
buena teorfa de las normas, entre otras cosas
para que expurgue el sistema juridico de nor-
mas que en verdad no lo son. Pero a lo mejor
resulta que son principios y valores y sirven,
eso si, para que valiéndose de ellos puedan
siempre los jueces hacer de su capa un sayo o
para que el casuismo campe por sus respetos en
la practica juridica.



3.2.3. Y «la exclusién voluntaria de la
ley aplicable» del art. 6.2 CC?

Puestos a buscar relaciones del art. 6.1 CC
con los apartados siguientes del mismo arti-
culo, podriamos interrogarnos sobre el encaje
con el apartado 2: «La exclusion voluntaria de
la ley aplicable y la renuncia a los derechos en
ella reconocidos solo serdn vélidas cuando no
contrarfen el interés o el orden publico ni per-
judiquen a terceros.

Ademds de que también se puede opinar
que estamos ante otra «norma ociosa y pertur-
badora»?, si con el sentir doctrinal abrumado-
ramente mayoritario entendemos que se alude
a las normas dispositivas®!, poco hay que afia-
dir, pues cuando se opta por sustituir la norma
en cuestién por lo resultante de la aunronomia
de la voluntad no nos encontramos ante el in-
cumplimiento de la norma y no parece rele-
vante que esa exclusion de la norma dispositiva
obedezca a desconocimiento o a voluntad. Por
otro lado, si esa exclusién de la norma dispo-
sitiva en principio aplicable implica, siquiera
lato sensu afirmado, la renuncia a un derecho?®?
y para esto se pide, como hace el Tribunal Su-
premo??, una declaracién de voluntad por me-
dio de la cual la renuncia sea personal, clara,
terminante e inequivoca®, va de suyo que se
estd imponiendo que se sepa que se renuncia a
ese derecho, y si se sabe que se tiene el derecho
no se ignora la norma que lo reconoce.

3.2.4. A modo de colofén: el
innecesario recurso a la regla
de «la ignorancia de la ley» en
sede de normas instrumentales

En resumen, de las normas instrumentales
cabe decir que:

e Regulan los requisitos para que se cons-
tituya una «entidad» juridica o institu-
cién juridica conforme a la voluntad
de los sujetos (matrimonio, contrato,
fundacidn, sociedad, asociacién ).

e Establecen el estatuto que para los su-
jetos se deriva de la vdlida y plena con-
sumacion de esa entidad o institucién
y los efectos consiguientes.

*  Regulan los efectos y, si contempla re-
quisitos, las consecuencias para el caso
de que estos no se cumplan. A tal fin
las normas pueden tomar en cuenta
toda una serie de datos o factores y,
entre ellos, los atinentes a los sujetos.
Estos datos o factores referidos al su-
jeto versan sobre: a) si se encuentra en
la situacién empirica o juridica exigi-
da (por ejemplo, ser mayor de edad);
b) si materialmente hizo lo que debia
o no debia; c) si concurria en él o no
un cierto 4nimo o contenido subjeti-
vo (por ejemplo, queria libremente o
no hacer lo que hizo o declarar lo que
declard, si tenfa o no posefa ciertos co-
nocimientos o informaciones). Aqui es
donde pueden las normas atender al
error (sea error sobre hechos, sea error
sobre normas) a fin de graduar de una
manera u otra los efectos en el caso.

Asi inserto, en ese marco el error sobre el
Derecho o la ignorancia de la ley no tienen nada
de particular, son unos elementos mds que la
norma puede o no considerar al tiempo de dar
o de restar efectos a la institucién en cuestion.
No rige al efecto una norma general del tipo
de las que presenta el art. 6 del Cédigo Civil,
sino que se manifiesta una especie de evidencia
que igualmente operarfa y cumplirfa su come-
tido aunque ninguna norma del sistema la ex-
plicitara: que cuando una norma juridica sienta
una obligacién no queda excluido de ella el sujeto
que desconozca esa norma, a no ser que la propia
norma u otra incluyan en el supuesto de hecho
ese elemento que excluye de sus destinatarios a los
que la desconozcan®; eso va de suyo y estd en
la esencia misma de la normatividad juridica.
Lo que no quita para que, aun siendo antiju-
ridica o contraria a la norma la accién del que
la incumple por desconocimiento, el sistema
pueda contemplar excepciones en cuanto a la
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aplicacién de las consecuencias juridicas co-

rrespondientes®.

Esto se aprecia ain mejor en el caso de las
normas propiamente sancionadoras. Vedmos-
lo.

3.3. NORMAS SANCIONADORAS Y
DIRECTAMENTE IMPERATIVAS:
DE NUEVO LA REDUNDANCIA
DE LA POSITIVIZACION DE LA
CLAUSULA GENERAL DE «LA
IGNORANCIA DE LA LEY»

3.3.1. Lla estructura prototipica de
dichas normas y la prescindible
alusién del art. 6.1 CC al
«error de Derecho» y sus
consecuencias juridicas

Recordemos. Las normas del apartado 3.1.
tenfan la siguiente estructura:

Si en X se dan las circunstancias C!, C2...
C», entonces X cuenta juridicamente como Y.

Las del apartado 3.2. pueden reconducirse
al siguiente esquema:

Si se dan las circunstancias C!, C2...C" y
se realizan las conductas K!, K2...K", entonces
procede el efecto juridico E.

En las normas de las que ahora vamos a
hablar el esquema es el més tipico; es el que
generalmente se piensa cuando se describen las
normas juridicas:

Si un sujeto S (con determinadas caracte-
risticas prefijadas) lleva a cabo la conducta (ac-
tiva u omisiva) C, entonces se le puede/debe
imponer la sancién (positiva o negativa) S.

Ejemplo fdcil: si un sujeto (penalmente
responsable, imputable ) mata a otro, entonces
se le puede/debe imponer la pena P

Ocupémonos solo de las normas con san-
cién negativa y consideremos sancién negativa
a la consistente en la privacién directa de algin
bien del destinatario primario de la norma.
Hay, pues, tal tipo de sancién cuando el su-

jeto es privado de cosas tales como la libertad,
un bien de su propiedad, el ejercicio de algin
derecho, etc.

Imaginemos que, para este tipo de normas,
rigiera la pauta de que el desconocimiento de
la norma sancionatoria correspondiente exime
de la obligatoriedad de la norma. A todas las
normas sancionatorias, normas que sientan
obligaciones de hacer o no hacer bajo amenaza
de sancién para el caso de incumplimiento de
tal obligacién, deberfa entonces atribuirseles la
siguiente estructura:

Todos los X estdn obligados a hacer/no hacer
C, bajo sancion S, a no ser que desconozcan esta
norma.

Las normas sancionatorias se convertirian,
asi, en inviables: serfan masivamente ineficaces
e inefectivas. La mera alegacion de desconoci-
miento o mala comprensién por el sujeto de la
norma N que le asigna la obligacién de hacer
o no hacer C deberia ser tomada en considera-
cién, y para poder sancionar habrfa que probar
que dicho sujeto conocia N. Esa prueba debe-
rfa abarcar los extremos siguientes, relativos a
dicho conocimiento de N: que el sujeto sabia
de la existencia de N, que conocia el conteni-
do o significado de N y que entendia lo que
para su propio hacer implicaba ese contenido
de N. Fuera cual fuera la regulacién de la carga
de la prueba, las consecuencias parecen claras:
aumento descomunal de costes para el sistema
juridico y divisién y discriminacién entre los
ciudadanos destinatarios de las normas, de
manera que el grado de sometimiento a las
mismas estarfa en proporcién a la situacién
social y las capacidades cognoscitivas de los
individuos. También estarian abocadas a tener
menor aplicabilidad o eficacia las normas téc-
nicamente mds complejas.

Mis atin, un enfoque tal conduciria a so-
luciones autoritarias y escasamente respetuosas
con las libertades y los derechos. Se suscitaria
el problema de qué hacer con las personas que
se consideran incapaces de conocer adecuada-
mente las normas o muchas de ellas. No cabria
en la prictica otra cosa que entender que los



que no conocen o no entienden las correspon-
dientes normas no pueden ser sancionados por
dafiar a otros, por robar a otros, por invadir la
propiedad de otros, por no pagar impuestos,
por construir sus casas donde y como quieran
Y no quedaria mds que un camino: puesto que
no se les puede sancionar, habria que «inocui-
zarlos» mediante otro tipo de medidas de se-
guridad, menos respetuosas, sin duda, con su
libertad y sus derechos. Cuando en sistemas
pretéritos se entendia que las mujeres o los
«rtisticos»”” (también los militares en campafia
o los menores) estaban exentos de la obliga-
cién de conocer el Derecho y, con ello, de la
responsabilidad cuando por desconocimiento

n38, no se les estaba haciendo mds

lo vulneraba
libres, sino ratificando su sumisién o su condi-

cién servil y socialmente inferior.

Hay una tensién insalvable en el Derecho
moderno. Las normas juridicas son fundamen-
talmente normas legisladas y, con ello, «artifi-
ciales», fruto de una voluntad legislativa y de
un expreso 4nimo regulador. Pero su legitima-
cién y, con ella, gran parte de su eficacia exige
anclarlas en la voluntad o la personalidad de
los mismos stibditos o ciudadanos que son sus
destinatarios. En unas partes se apel6 para este
fin al arraigo de los ordenamientos juridicos en
el espiritu del pueblo y, alli donde se desarrolld
primero la teorfa democrdtica, en la voluntad
general; y siempre con esa idea de que quien
obedece la norma de Derecho se estd también
obedeciendo en algo a si mismo. Se aligera la
inevitable heteronomia de lo juridico® a base
de aparentar que la norma no es ajena a cada
uno, pero de esa manera se fuerza hasta el limi-
te la paradoja: si ya es extrafio que se me cas-
tigue por incumplir la norma ajena que yo no
conozco porque no pude conocerla o porque
no soy capaz de conocerla, més raro sonard que
se me sancione por no atenerme a la norma
para mi desconocida pero que, se me dice, es
también mia —Ila norma que, al parecer, yo y
mis conciudadanos nos hemos dado a nosotros
mismos, pero que ignoro—.

El arreglo vino de la mano en el énfasis en
la publicidad de las normas. Pero la publicidad

de las normas implica que el ciudadano «nor-
mal» o medio puede conocerlas si quiere, si
pone los medios y el esfuerzo para ello. A partir
de ahf la responsabilidad se le trasfiere al sujeto
y la sancién para el que incumple la norma que
desconoce se presenta como sancién también
por desconocerla®®. Los defectos o tachas del
sujeto, entonces, son dos: no hizo lo que debia
y no se esmerd para saber lo que debfa hacer.
El ocultamiento de la heteronomia del Dere-
cho da pie a una nueva norma heterénoma,
la que dice que el ciudadano debe conocer las
normas. La ya mencionada autorreferenciali-
dad de esta norma hace insalvable la paradoja
constitutiva de lo juridico.

Como lo que no puede ser no puede ser, lo
tinico que un precepto como el del art. 6.1 del
Cédigo Civil («La ignorancia de las leyes no
excusa de su cumplimiento») viene a ratificar
es que las normas en general, y las sanciona-
torias en especial, no tienen la estructura antes
senalada («Todos los X estdn obligados a hacer/no
hacer C, bajo sancion S, a no ser que desconozcan
esta normay), sino esta otra:

Todos los X estdn obligados a hacer/no hacer
C, bajo sancién S.

Pero una norma como la del art. 6.1 CC
es perfectamente prescindible, ya que contiene
una especie de redundancia de todas las demds
normas del sistema. Si el art. 6.1 no existiera,
nuestro sistema juridico vigente serfa exacta-
mente igual a como es y la obligatoriedad y
eficacia de sus normas serfa la misma. Lo que
hace viables, operativas o eficaces las normas
de un ordenamiento no es la presencia en él
de una cldusula como la del 6.1, sino la ausen-
cia de una cldusula que establezca lo contrario,
que diga que «/a ignorancia de las normas si ex-
cusa de su cumplimiento.

Esa manera de hablar de «cumplimiento»
también es equivoca o imprecisa en grado
sumo. Pareciera que quiere decirse que los ciu-
dadanos estdn obligados a cumplir las normas
aunque no sepan que tienen que cumplirlas.
Pero entonces nos topamos con una nocién
bien torcida de cumplimiento, ya que desvin-
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culamos la idea de cumplimiento de cualquier
deliberacién o propdsito subjetivo. No solo in-
cumple el que no sabe que incumple (pues des-
conoce que tiene que cumplir), sino que tam-
bién cumple el que no sabe que cumple, pues
desconoce el mandato al que ficticamente se
atiene con su conducta. Se ve todavia mejor si
sustituimos «cumplimiento» por «obediencian.
Nadie me dird que estoy desobedeciendo una
norma que ignoro por completo ni que la estoy
obedeciendo. Simplemente, habrd una corres-
pondencia o falta de correspondencia objetiva,
material, entre mi conducta y la norma.

En verdad, de lo que se trata no es de quién
«cumple» 0 no —externamente y al margen de
componentes subjetivos— la norma, sino de a
quiénes de los que materialmente o de hecho
no obran como la norma manda se aplican o
no los efectos correspondientes; o sea, la san-
cién, si de normas sancionatorias hablamos.
Y en esto no hay ni puede haber en ningtin
sistema juridico una pauta general: ni la de
que en todo caso se apliquen esos efectos al
que materialmente actud conforme a la norma
ni la de que no se le apliquen. De ahi que el
auténtico sentido del art. 6.1 del Cédigo Ci-
vil no esté en su primer enunciado, sino en su
segunda proposicion: «E/ error de derecho pro-
ducird dnicamente aquellos efectos que las leyes
determinen». Pero también esta norma, califi-
cada doctrinalmente de «un poco sibilina en
su redaccion»?l, es prescindible del todo, ya que
las cosas no pueden ser de otra manera®?. No es
que el articulo 6.1 esté en verdad fijando una
regla y su excepcion puntual, sino que presenta
con aspecto de norma lo que no es mds que
una descripcién de algo evidente, de algo que
no puede ser de otro modo.

Imaginemos ahora que en el art. 6 del
Cédigo Civil estuviera su primer pérrafo («La
ignorancia de las leyes no excusa de su cumpli-
miento»), pero no ese segundo. Y supongamos
que se promulgara una norma N que dijera
esto:

«El error invencible sobre la ilicitud del hecho cons-

titutivo de la infraccion penal excluye la responsabi-
lidad criminal>.

Se trata, como se ve, del art. 14.3 del vi-
gente Cédigo Penal®®. En ausencia, repetimos,
del pérrafo segundo del art. 6.1 del Cédigo
Civil, ;tendriamos que decir que ha surgido
una antinomia entre el 14.3 CP y el 6.1 CC?
;Ha derogado el art. 14.3 CP, posterior, al 6.1
CC, anterior? ;Respondemos que no lo deroga
en sus términos generales, pero que prevalece
como lex specialis Entonces, toda norma que
reconozca efectos exoneradores a la ignorancia
de la ley o el error de derecho se impondria
as, y lanorma del art. 6.1 carecerfa de todo va-
lor normativo. Pues es evidente que toda nor-
ma sancionatoria que diga «Obligatorio X bajo
sancion S» y que no excepcione de la sancién a
los que la ignoren se impone y va a ser aplicada
incluso a esos que la ignoren y aunque no exis-
tiera el primer pérrafo del 6.1 CC.

Cuando una norma N, por ejemplo una
norma penal, concede efectos exoneradores al
error de Derecho, tal exoneracién va a regir y
ser eficaz, pero no en virtud de la habilitacién
general contenida en el segundo inciso del art.
6.1 del Cédigo Civil, sino porque lo dice N en
su supuesto de hecho.

As{ que si ahora imaginamos que desapa-
rece de nuestro sistema el art. 6.1 entero, tam-
bién su segundo pdrrafo, y nos preguntamos
qué cambiaria, la contestacién es sencilla: no
cambiarfa nada. Los efectos de cada norma se-
guirian siendo los que cada norma prevea y las
exoneraciones de esos efectos también®.

Podria aducirse que lo que el segundo pi-
rrafo del art. 6.1 CC encierra es una limitacién
que impide que los efectos exoneradores que
una norma prevea en su supuesto se trasladen
a otras normas que no los prevean en el suyo.
Tendrfamos de ese modo una especie de prin-
cipio de legalidad estricto aplicable a las exone-
raciones por error de Derecho, de forma que,
por ejemplo, se estarfa vedando la extensién
de tales exoneraciones por via de analogia (o
hasta de interpretacién extensiva o correctora).
Pero eso en verdad no es asi“®. Ni siquiera lo
serfa en el campo paradigmdtico de vigencia
del principio de legalidad estricta —el Dere-



cho penal— en el caso de que no contuviera
el Cédigo Penal una cldusula general como la
del art. 14.3 y sf contemplara para delitos pun-
tuales la exoneracién por error de Derecho. La
analogfa vedada para las normas penales es la
analogfa in malam partem, en perjuicio del reo.

3.3.2. El juego propio de las
exoneraciones de efectos de
las normas sancionatorias, al

margen del art. 6.1 CC

Los supuestos en que la ignorancia de la
norma o el error de Derecho exoneran de san-
cién son abundantisimos, también en las nor-
mas sancionatorias. Baste recordar de nuevo lo
que para todos los delitos y faltas estipula el
art. 14.3 del Cédigo Penal. Pero tal exonera-
cién no es del sometimiento a la norma, sino
de la aplicacién de los efectos de la norma, efec-
tos que en las normas sancionatorias consisten
en la sancién. No es que para el sistema juridi-
co no rija la norma que tipifica y sanciona un
delito para el sujeto que ignora esa norma, no
es que a él esa norma no lo obligue, sino que se
le libera de sus efectos, de la sancién. Una cosa
es que el sujeto no caiga bajo la obligacién es-
tablecida en la norma, porque su conducta no
encaja bajo el supuesto de hecho de la normay
otra es que, si tal conducta encaja en el supues-
to de la norma, no se le apliquen los efectos,
la consecuencia juridica. La expresion del art.
14.3 del Cédigo Penal es bien clara en esto:
el error (invencible) sobre la ilicitud del hecho
constitutivo de la infraccién penal no saca al
sujeto de entre los destinatarios de la norma
penal, sino que lo exonera de «responsabilidad
penal». Hizo lo juridicamente indebido, pero
no paga por ello.

Comparemos esas dos situaciones diversas.
Una norma, N, dice:

Todo X estd obligado a no hacer H (probibi-
cidn), siempre que sepa que estd obligado por esta
norma a no hacer H, y serd sancionado con la
sancion S si hace H.

Para que a un X se le pueda imponer la san-
cién S por hacer H, se requiere que en su situa-
cién y su conducta se den dos circunstancias
fécticas: que haga H y que sepa que N prohibe
hacer H. ;Por qué no se le deberd aplicar la
sancién? Porque su obligacién sancionable de
no hacer H nace de que en su accién se red-
nan dos circunstancias: hizo H y sabifa que la
norma prohibia hacer H. Si falta cualquiera de
estos dos elementos no se ha dado el supuesto
de N, no es subsumible su conducta bajo N!
y, por consiguiente, no se le puede aplicar la
consecuencia de N, la sancién. Dirfamos que
su conducta no ha sido antijuridica.

Ahora veamos la segunda situacién. La
norma N? dice:

Todo X estd obligado a no hacer H (prohi-
bicidn), y serd sancionado con la sancién S salvo
que no supiera que estaba obligado por esta nor-
ma a no hacer H.

Si, bajo N?, un individuo hace H, incum-
ple la norma, pues su accién es perfectamente
subsumible bajo el supuesto de hecho, pero
no se le deberd aplicar la sancién ;Por qué?
Porque esa norma contempla una excepcién
para la aplicacién de su consecuencia juridica
al que la incumple. No estamos aqui ante una
excepcion en el supuesto de la norma —una
restriccién del alcance obligacional de la nor-
ma—, sino ante una excepcién en la aplicacion
de los efectos de la norma. El sujeto no estaba
excepcionado o exonerado de cumplir el man-
dato de no hacer H, sino que es eximido de los
efectos (la sancién) por haber hecho H.

Se dird, con cierta légica inicial o aparen-
te, que para el caso es lo mismo y que, a fin
de cuentas, para el sujeto da igual. Cierto de
mano que para el sujeto puede parecer indi-
ferente que se le libre de la sancién porque no
incumplié la norma o porque, habiéndola in-
cumplido, la sancién no se le aplica y se le hace
a él, incumplidor, una excepcion. Pero para el
Derecho, para el sistema juridico y para sus
fundamentos y su funcionamiento no da igual.
Por dos razones al menos:
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Porque al tipificar la norma prohibitiva
se sefiala el disvalor de lo prohibido®’.
Se estarfa diciendo que es disvaliosa o
reprochable la conducta del que mata
y que matar es delito, que el matar estd
prohibido y castigado por una norma
juridica. No saber que estd prohibido
matar no convierte el homicidio en
permitido. Se hizo lo indebido, pero
en el caso no se es sancionado. La cir-
cunstancia del sujeto que se toma en
cuenta no elimina la antijuridicidad
de su accién, solo deja de hacerlo a él

ma se haya cumplido o de que se haya
incumplido con exoneracién de los
efectos del incumplimiento. Para ese
incumplidor puede haber otros efectos
o medidas conformes a Derecho que
no cabrifan si fuera un perfecto cumpli-
dor de la norma en su caso. Por ¢jem-
plo, un sujeto puede no ser penalmen-
te responsable por su accidn, pero se le
pueden imponer medidas de seguridad
por su «naturaleza» incumplidora. Bds-
tenos ver, a estos efectos, los articulos
101 y siguientes del Cédigo Penal.

personalmente merecedor del castigo. Mutatis  mutandis, también podriamos

Si no, tendriamos que admitir que le mencionar en este punto la regulacién de la

estd perfectamente permitido matar (o responsabilidad civil por dafio. Aqui la parti-

%a, comision de cualquier otro fiehto ° cular sancién, consistente en el deber indem-
ilicito) al que no sabe que estd prohi-
bido matar. Nadie debe matar, pero a

algunos no se les castiga aunque hayan

nizar, no se asigna al padre o tutor porque el
menor o incapaz esté exento de la obligacién
de no danar, sino porque esa obligacién se ha
matado. . lido v simpl :

incumplido y simplemente a ese menor o in-
* En ocasiones, los efectos juridicos son capaz el ordenamiento juridico los libera de
distintos dependiendo de que la nor- tal responsabilidad consistente en reparar (art.

1903.2y 3 CC).

NOTAS

1. Entre tantos, escribe Cabanillas Sdnchez (1992: 671): «Como afirma Cossio, al legislador le basta, para que la ley
cobre toda su eficacia, poner su conocimiento al alcance de todos, de manera que nadie pueda justificar legitimamente
su ignorancia». Y afiade: «En conclusién, la efectividad social de las normas juridicas y la posibilidad que brinda el
ordenamiento juridico para conocerlas, garantizada por la Constitucién y el Cédigo Civil mediante su imprescindible
publicidad, con la vacatio legis (arts. 9.3 de la Constitucién y 2.1° del Cédigo Civil), constituyen el fundamento del
principio de inexcusabilidad del cumplimiento de las leyes, consagrado en el articulo 6.1» (ibid. 671-672).

2. Como sefala Gullén (2000: 387), el presunto deber de conocimiento de la ley por los destinatarios de la misma
no se sostiene por partir de un presupuesto inverosimil: «[...] serfa un deber imposible de cumplir, cuando los orde-
namientos juridicos se han convertido en una selva de leyes inextricable, en la que en mds de una ocasién se pierden
hasta los mds obligados a su conocimiento como son los profesionales del Derecho». Igualmente destacan que la regla
contenida en el primer inciso del art. 6.1 CC no puede entenderse como un deber de conocer las leyes, pues no cabe
atribuir a la ciudadania deberes imposibles, p. ¢j. Pena Lopez (1995:1114-1115); Pérez Lufio (1991: 77); Hierro (2003:
69); Delgado Echeverrfa (2013: 95-96); y en la misma linea, Rodota (2010: 62).

3. Para evidenciar el absurdo, sefnala Albadalejo (2013: 22) que «[...] se llegarfa asi a la pintoresca conclusién de que
resultarfa mds obligado el que —por ser més diligente o ilustrado juridicamente— mds normas conociese». También
en esa linea, la SAP de Madrid de 22 febrero de 2013 (JUR 20131173352) afirma que «[...] el hecho de carecer de
conocimientos juridicos no exonera de las consecuencias de los propios actos, dado que con arreglo al art. 6.1 del
Cédigo Civil la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento, y si sinicamente se aplicasen los efectos del orde-
namiento juridico a quien tuviera conocimientos de tal indole, vinicamente cabria predicar la responsabilidad con respecto
a las personas versadas en Derecho, cosa que obviamente no es asi>.



4. Esta «singular» opinién es la que parece defender Martin Mateo (2000: 57) cuando escribe que lo que impone el
art. 6.1 CC «[...] no es la obligacién de memorizar la totalidad de las leyes que rigen en el pais, sino e/ conocimiento
de las aplicables en un momento dado y ante un supuesto que exige su observancia por el sujeto afectado para que éste
las aplique, con el concurso, si es necesario, de expertos en Derecho, funcionarios o profesionales liberales». A partir
de esa premisa —que es inadmisible que «cada sujeto pudiera optar legitimamente a su libre albedrio por informarse o
no sobre las leyes que le afectan» (ibid. 58)—, se afana el autor en exponer toda una baterfa de «[...] paliativos técnico-
juridicos que faciliten el mejor conocimiento de las normas y auxilien a ciertos colectivos para una adecuada informacion»
(ibid. 58): en concreto, llega a proponer que se introduzcan «[...] algunas reformas al sistema actual para facilitar la
informacién sobre el dispositivo normativo» —cuya «solucion definitiva solo puede venir de la utilizacién de medios
informdticos», afirma— y que se dé «[...Jun trato especial a determinados grupos sociales que se encuentran con un
sensible déficit de conocimientos»; «[...] grupos sociales particularmente desasistidos en materia de informacién le-
gal, para los que deberia proveerse una asistencia publica particular», entre los que incluye, en primer lugar, a quienes
«tienen escasos recursos econdémicos», para terminar postulando, como corolario de su mds que chocante discurso
argumentativo sobre «las actuales circunstancias» de la regla de la ignorancia de la ley, un apoyo especial en materia
de informacién legal a «los visitantes turisticos extranjeros» y las personas con el estatus de emigrante» (ibid. 63-67).

5. «[Ulna disposicién de este tipo parece implicar que las leyes deben ser conocidas y, sobre todo, que debe ser
conocida la ley que establece que las leyes deben ser conocidas. Si esta norma no llegase a ser eficaz, en el sentido
de que no llegase a ser regularmente cumplida o aplicada, su falta de eficacia tendrfa un doble efecto: no solo que
esta disposicién serfa ineficaz sino que, por su falta de eficacia, la ignorancia de cualquier otra norma excusarfa de su
cumplimiento». (Hierro, 2011: 114-115 y 2003: 69).

6. Sobre los antecedentes histéricos y la evolucion legislativa de la regla ignorantia iuris non excusat, vid. p. ¢j. Lucini
Casales (1977: 212-229); Morales Moreno (1990: 1457-1461); Combalia (1999: 149-157); Rivero (2000: 176);
Hierro (2003: 53 y ss.); Martin Morén (2010: 126-157) y Oliva Bldzquez (2010: 56-90).

7. Véanse amplias referencias en Cabanillas Sinchez (1992: 666 y ss.).

8. Segtin afirmara, de forma ciertamente aislada en la jurisprudencia de nuestro TS, la archiconocida Sentencia de
19 marzo de 1928 (Jurisprudencia civil, 1928, T. 182, n° 44, pédgs. 248-257), dicho principio (concretamente su
plasmacién en el primitivo art. 2 CC) equivale a «[...] presumir iuris et de iure que las leyes son conocidas por todos».
Esta errénea tesis es la que, a dia de hoy, siguen atin sustentando algunas resoluciones judiciales, como las SS. de
las AAPP Santa Cruz de Tenerife de 4 diciembre de 2012 (JUR 20131224959) y Mélaga de 29 de abril 2004 (JUR
20041162013), en las que puede leerse que, puesto que «[...] conforme al art. 6.1 del CC la ignorancia de las leyes
no excusa de su cumplimiento, este precepto implica que, en teorfa, todas las disposiciones que se publiquen en el BOE.
tienen que ser conocidas por todos los ciudadanos»; o como las SS. de las AAPP Zaragoza, de 2 marzo de 2010 (JUR
2010\222299) y Avila, de 14 de julio de 2006 (AC 2007\77) y 9 de marzo de 2005 (JUR 2005\135676), segin las
cuales el fundamento de dicho precepto «[...]se encuentra en la preexistencia de un deber de conocimiento del Derecho».
También vinculan el principio de la ignorancia de la ley con el «deber de conocers o el «deber saber» la regulacion legal
las SS. del TS] Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 12 febrero de 2014 (JUR 2014\67160) y la de la
AP de Barcelona, de 14 febrero de 2013 (JUR 2013\172291).

9. Como ha afirmado Diez-Picazo (2000: 8), si el antiguo articulo 2 del Cédigo Civil, trasladado con idéntica redac-
cién al apartado primero del vigente articulo 6, «[...] se lee como el mandato de una presuncién iuris et de iure de
conocimiento de todo el Derecho, no es que sea una norma tirdnica, sino que es, pura y simplemente, un absurdo. Y
lo es, especialmente, en un momento en que la constante proliferacién de normas legales y reglamentarias nos rodea
por doquier [....]. Ello significa que el sentido de la regla de que se arranca hay que buscarlo por otro sitio».

10. Ya en época temprana fueron muchos los autores (Lalaguna, 1977: 283; Lucini Casales, 1977: 219-220, 236; De
Castro, 1984: 529) que denunciaron con ahinco el sinsentido de que la regla de que la ignorancia de la ley no excusa
de su cumplimiento descansase en la suposicién de su conocimiento por todos —ni como presuncion iuris et de iure
ni tampoco iuris tantum

. Un amplio y documentado examen critico de esas llamadas tesis subjetivistas o presuntivas
puede verse en Oliva Bldzquez (2010: 107-136). En fechas recientes, y como sintesis del estado actual de la cuestién,
afirma sobre el particular Carrasco Perera (2014: 1) que «[...] el art. 6.1 CC no contiene un predicado deontolégico
(los sujetos a la ley deben conocerla) ni se soporta en un presupuesto féctico implicito de que los ciudadanos normal-
mente conocen las leyes».
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11. Martin Morén (2010: 183). En honor a la verdad, estas palabras no son de la autora que las pone como propias,
sino transcripcién exacta y literal de las contenidas en una monografia de Pérez Lufio (1991: 77). Que inmediata-
mente antes haya recogido otro pdrrafo de la pdgina 71 de la misma obra de Pérez Lufio, esta vez citando la fuente,
no nos vale para resolver el arduo problema de cudntas normas y de qué tipo estard vulnerando la referida autora.

12. Martin Mordn (2010: 183-184). También este fragmento estd literalmente transcrito de Pérez Lufio (1991: 78);
y de nuevo incurre la «autora» en el imperdonable olvido de citar la fuente en la que abreva.

13. Para una adecuada caracterizacién de las normas dispositivas y un buen tratamiento de los problemas de su efica-
cia, véase Delgado Echeverria (2006: 207-209).

14. Escribia Garcia Amigo (1997: 145) sobre el primer pérrafo del art. 6.1 CC que si se quiere hallar la razio de ese
precepto, «[...] esta no se encuentra ni en el conocimiento efectivo, ni en la presuncién del mismo, ni siquiera en
la publicacién de las leyes que brinda la posibilidad de conocerlas: el deber de cumplir deriva inmediatamente de la
obligatoriedad de la norma, y, en Gltimo término, se fundamenta en la seguridad juridica». En «razones de seguridad
juridica» sitdan expresamente el fundamento del principio de la ignorancia de la ley las SSTS (Sala de lo Militar), de
28 febrero de 2013 (RJ 201315368), de 21 octubre de 2013 (R] 2013\8057), de 14 mayo de 2015 (R] 2015\3106)
y de 9 julio de 2015 (JUR 2015\198595).

15. Piénsese en el que suscribiera un contrato ateniéndose de hecho a todos y cada uno de los requisitos que para
el contrato requiere el Cédigo Civil (art. 1261 y concordantes), pero sin tener ni lejana idea de que existen tales
normas para los contratos y de que, ademds, las estd cumpliendo a la perfeccién en ese instante. Si el conocimiento
de la norma fuera decisivo, a lo mejor habrfamos de llegar a la (descabellada) conclusién de que ese contrato es nulo.

16. En clésica férmula de estilo, suele afirmar el TS que «[...] el Derecho y la realidad del mismo no dependen de la
creencia mds o menos acertada que acerca de tal Derecho la persona interesada pueda tener» (vid. la afieja Sentencia
de 8 agosto de 1925), o que «[...] es deber de todos respetar las leyes, incluso las que no se conocen, soportando y
reconociendo sus consecuencias» (STS Sala 32, de 11 mayo de 1999 [R] 1999/6146]). Vid., en la misma linea, las
SSTS Sala 12, de 17 octubre de 2001 (R] 2001/8740) y de 16 junio de 2011 (R] 2011\4637); las SSTS Sala 32, de 30
septiembre de 1989 (R] 1989/6519) y de 24 octubre de 1986 (R] 1986/5802); la ST Sala 42, de 15 marzo de 2011
(RJ 2011\3260); o el Auto del TS (Sala 32) de 9 octubre de 2000 (JUR 2000\311721) que, a efectos de confirmar la
inadmision de un recurso de casacion por haberse interpuesto fuera de plazo, senalé que «[...] el desconocimiento del
cardcter hdbil de los sdbados a los efectos del computo de los plazos para la interposicién de los recursos es solo achaca-
ble al recurrente, sin que la ignorancia de las leyes excuse de su cumplimiento (articulo 6.1 del Cédigo Civil)» —uvid.
igualmente, sobre el desconocimiento de otros plazos o trdmites procesales, las SS. de las AAPP de Las Palmas, de 10
julio de 2014 (JUR 2014\269222) y Madrid, de 22 febrero de 2013 (JUR 2013\173352), de 18 de febrero de 2014
(JUR 2014\81324) y 7 mayo 2014 (JUR 2014\158448), o la ST del TSJ de Castilla y Leén (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 10 marzo de 2015 (JUR 2015\91813). Vid. asimismo las SS. del TS] de Extremadura (Sala de
lo Civil y Penal) de 16 junio de 2011 (R] 2011\4637) y 18 febrero 2013 (AC 2013\1710), del TS] Castilla y Leén
(Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 10 marzo de 2015 (JUR 2015\91813) y del TS] Pais Vasco (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), de 24 marzo de 2015 (JUR 2015\116061). En la llamada jurisprudencia menor, vid.
entre otras muchas, las SS. de las AAPP de Vizcaya, de 4 febrero de 2013 (JUR 2014\146182), de 14 mayo 2010
(JUR 2010\409712) y de 30 noviembre 2004 (JUR 2005\42488), Sevilla, de 5 marzo 2012 (JUR 2012\302353),
Pontevedra, de 25 octubre de 2011 (JUR 2011/394582), Barcelona, de 21 junio de 2011 (JUR 2011\310681) y 14
de febrero de 2008 (JUR 2008\130652), Granada, de 31 marzo de 2011 (AC 2011\1830), Valencia, de 21 abril de
2010 (JUR 2010\253760) y 9 de marzo de 2009 (AC 2009\875), Baleares, de 23 enero de 2004 (JUR 2004\80609)
y Alicante, de 9 mayo de 2003 (JUR 2003\151702); el Auto de la AP Madrid, de 18 noviembre de 2014 (AC
2014\2122); el Auto de la AP de Murcia, de 3 noviembre de 2009 (JUR 2010\9169) —donde puede leerse que «[...]
las leyes han de ser cumplidas por sus destinatarios aunque las ignoren (articulo 6.1 del Cédigo Civil), lo que no se
deriva de un presunto deber de conocimiento que tuvieran que tener los ciudadanos de la legislacién, completamente
imposible por lo demds (¢f° SSTS de 6 de abril de 1962 y 21 de mayo de 1963, entre otras)»—; o la SAP Cantabria
de 8 mayo de 2002 (JUR 2002\187135) que —a fin de dar por extinguido un arrendamiento urbano a la muerte
del arrendatario y declarar improcedente la subrogacién mortis causa de la demandada al no haber ésta comunicado
de forma fehaciente al arrendador su voluntad de subrogarse en el contrato, en los términos que exige el art. 16.3
LAU/1994 (en un plazo méximo de tres meses desde la muerte del arrendatario, mediante notificacién escrita del he-
cho del fallecimiento, con certificado registral de defuncién y de la identidad del subrogado, indicando su parentesco
con el finado)— sefial6 que «[...] la alegacidn de que dicha comunicacién se realizé de forma verbal, en la ignorancia



de que fueran exigibles los requisitos sefialados por el citado articulo, es inttil para modificar la sentencia que declaré
extinguido el arrendamiento litigioso, [...] pues ¢/ desconocimiento de la legislacion arrendaticia (o de cualquier otra
norma juridica) no impide su aplicacién de acuerdo con lo establecido en el art. 6 CC» (vid. igualmente, para litigios
similares al anterior, las SS. de las AAPP de Mdlaga, de 6 junio de 2005 [JUR 2005\230001], Barcelona, de 24 abril
de 2012 [JUR 2013\352653] y Madrid, de 29 abril de 2014 [JUR 2014\163995] y 4 de noviembre de 2014 [JUR
2015\17590)).

17. Dificilmente se podrd expresar la tesis basica a la que nos acogemos con mds claridad y rotundidad que como lo
hace Carrasco Perera (2013: 141) al comentar el art. 6.1 CC: «El precepto es un simple trasunto de elegantia iuris,
cuya fuerza normativa es tan escasa, que la sancién que contiene la norma hubiera resultado obvia sin necesidad de su
consagracion legal en el Cédigo Civil. Es un mandato que resulta sin mds del “principio de legalidad”, de las exigen-
cias de la seguridad juridica, de la interdiccién de la arbitrariedad en la aplicacién de las leyes (art. 9.3 CE), y, prin-
cipalmente, de la garantia constitucional de la ¢ficacia del Derecho vilidamente producido (art. 9.1 CE). Dicho de
otra forma, una vez que la norma juridica ha sido debidamente promulgada (arts. 2 CC, 91 CE, 52 Ley 30/1992), su
eficacia no se hace depender nunca del efectivo conocimiento de la misma por parte de los destinatarios de la regla, ni
se pone en cuestién por la alegacién y prueba de una ignorancia incluso excusable por parte del sujeto obligado por la
norma. El desconocimiento excusable de la norma no es una razén para justificar su derogabilidad singular». Y afiade
también dicho autor (2013: 143): «[...] el fundamento de la obligatoriedad incondicional no puede encontrarse en
una especie de sancién al desconocimiento reprochable, sino en la necesidad de que las normas se apliquen a/ margen
de las condiciones subjetivas con las que los destinatarios se representan su existencia y contenido».

De nuevo en otro lugar —y bajo la expresiva ribrica «El derecho “pertinente” siempre se aplica»— insiste Carrasco
Perera (2014: 1): «La larga tradicién juridica relativa a la (in)excusabilidad de la ignorantia iuris no tiene mds valor que
el de curiosidad histérica (...) Elart. 6.1 CC no incorpora presuposiciones ni valores algunos en especial, afirma solo
que las normas se aplican incondicionalmente sin importar el estado subjetivo de sus destinatarios. Como, por demds,
deberfa ser cosa obvia».

18. En igual sentido, art. 315 CC.
19. Vid. la monografia sobre el tema de Cérdoba (2012).
20. En aras de no enredarnos mds, prescindamos aqui y ahora de las diferencias entre nulidad y anulabilidad.

21. Un ejemplo, entre tantisimos posibles, podemos verlo en el tltimo inciso del art. 48 del Cédigo Civil, a tenor del
cual «La dispensa ulterior convalida, desde su celebracién, el matrimonio cuya nulidad no haya sido instada judicial-
mente por alguna de las partes».

22. En el 4mbito del Derecho privado, tres elementos subjetivos, es decir, atinentes a estados psiquicos o actitudes
del sujeto, se combinan en proporciones diversas segin los casos y con interrelaciones que merecerfan examen deta-
llado: la buena fe, el error iuris y la excusabilidad o inexcusabilidad del error. Esa amalgama se aprecia en las siguientes
palabras de DIEZ-PICAZO (2000: 12): «El error de derecho es, por supuesto, vicio del consentimiento que puede
invalidar la voluntad contractual o su declaracién, siempre que se den para ello los requisitos del articulo 1.266 CC;
puede producir la existencia de un pago de lo indebido; y puede producir, por supuesto, una situacién que merezca el
calificativo de buena fe, como por lo demds resultaba ya de algtin otro proyecto del Cédigo Civil y, como se deduce
del articulo 433 CC, que reputa poseedor de buena fe al que “ignora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio
que lo invalide”, que, con la caracterizacién que el supuesto recibe, solo puede ser un error iuris. Naturalmente, en
aquellos casos en que la relevancia del error, y también del error zuris de acuerdo con el articulo 6 del Cédigo Civil,
exija la inexcusabilidad, habrd que examinar, de acuerdo con los pardmetros generales de la culpabilidad, la excusabi-
lidad o inexcusabilidad, pero teniendo siempre presente que no hay ninguna regla general que haga el error 7uris o la
ignorancia zuris absolutamente inexcusable».

23. Se podria pensar que el art. 6.3 CC establece un régimen general de nulidad para los casos en que, en un sector
determinado, haya normas prohibitivas imperativas y no esté contemplado qué tipo de consecuencias tiene su vulne-
racién. Esa parece ser la tesis de Pérez Alvarez (2011: 188). Sin embargo, lo que se observa es que en la practica no se
aplica tal régimen general de nulidad, sino que los tribunales discriminan supuesto por supuesto en consideracion a los mds
variados factores y circunstancias. Véase al respecto la pormenorizada enumeracién de supuestos de nulidad y de no
nulidad, segtin la jurisprudencia, que recoge Carrasco Perera (2013: 155y ss.). Y, como reconoce el mismo Pérez Al-
varez (2011: 190), «[...] sea como fuere, el examen de las sentencias referentes a la invalidez de los actos juridicos per-
mite afirmar que en la reciente jurisprudencia son cada vez mds infrecuentes las sentencias que aplican el articulo 6.3
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CC. Ello tampoco es de extrafiar si se aprecia que, segin escribe Carrasco, es muy escaso el niimero de disposiciones del
Cédigo Civil donde se contempla una prohibicién para cuya infraccion la norma no haya previsto un determinado efecto».

24. No conviene olvidar lo que nos explica Delgado Echeverria (2006: 201): «En efecto, en el Derecho privado no hay
agentes publicos que velen para impedir los incumplimientos de las normas o procedan a sancionar de oficio cuando
estos se producen. Es el particular interesado quien, si quiere, invocard el Derecho (ejercitard su derecho) exigiendo
cumplimiento a otro particular y, si es desatendida por este su reclamacién, poniendo en marcha un proceso en que
se apliquen las normas hasta la ejecucién coactiva si es necesaria, y siempre a impulso del particular. En el Derecho
privado, todas las normas son disponibles, en el sentido de que los favorecidos por ellas pueden, ciertamente, invo-
carlas; pero pueden también, facultativamente, con plena libertad, no invocarlas, con lo que no habré ocasién de que
los Tribunales (ni autoridad alguna) las apliquen. No es solo que los particulares puedan, de ordinario, renunciar a
sus derechos, sino que incluso en los supuestos en que la renuncia no les estd permitida (por ser contraria al interés o
el orden publico, o en perjuicio de tercero: art. 6.2 CC) pueden licitamente no hacer nada, no invocar la norma, con
lo que ninguna autoridad del Estado podré aplicarla».

25. Carrasco Perera (1992: 785).

26. Ibid. (1992: 785-786). Poco m4s adelante, afirma: «Realmente es muy escaso el ntimero de disposiciones del Cé-
digo Civil donde se contenga una prohibicién para cuya infraccién la norma no haya previsto un determinado efecto
(no solo nulidad). Sin contar las normas que contienen solo prohibiciones aparentes» (ibid. 786).

27. Carrasco Perera (1992: 809).

28.Y, aun en tal caso, tenemos que la jurisprudencia es bien reacia a conceder indemnizaciones por dano con cargo al
cényuge infiel (vid., en especial, STS de 30 julio de 1999 [R] 1999/5726]), y tampoco nos imaginamos con facilidad
cémo cabria aqui una accién de cumplimiento...

29. A titulo de ejemplo, la legislacion catalana reguladora de las uniones de hecho dispone: «Las relaciones de la
pareja estable se regulan exclusivamente por los pactos de los convivientes, mientras dura la convivencia» (art. 234-
3.1 de la Ley 25/2010, de 29 julio, por la que se aprueba el Libro II, sobre Persona y Familia, del CC de Cataluna).
Y el art. 307.1 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 marzo) establece: «La
convivencia de la pareja y los derechos y obligaciones correspondientes podrdn regularse en sus aspectos personales y
patrimoniales mediante convenio recogido en escritura publica, conforme al principio de libertad de pactos, siempre
que no perjudiquen los derechos o dignidad de cualquiera de los otorgantes y no sean contrarios a normas imperativas
aplicables en Aragény.

30. Carrasco Perera (2013: 147). Ademds de calificar también al art. 6.2 CC como norma «[...] superflua en nuestro
sistema y conducente a producir redundancias dificilmente conciliables», Carrasco radicaliza sus criticas en particular
respecto a «[...] la sedicente “exclusién de la ley aplicable”. Tal expresién —afirma— es un sinsentido, salvo que pro-
ceda de contrato u otro negocio juridico (testamento). Nadie puede obligarse mediante un negocio juridico unilateral
a desactivar una norma de derecho dispositivo establecida en su beneficio. La exclusién de la ley aplicable es una
férmula enfdtica para referirse sin mds a la existencia de un acuerdo contractual o a una disposicién testamentaria que
establece una reglamentacién distinta de la predispuesta por la ley. Quien “excluye” voluntariamente la ley aplicable
beneficiosa para él simplemente estd pactando o disponiendo e contrario» (ibid.: 150).

31. Entre otros muchos autores para quienes estd fuera de duda que se hace referencia a normas dispositivas, vid. p. ¢j.
Rodriguez Morata (2013: 70); Pérez Alvarez (2011: 183); Astia (2011: 79); Lasarte (2011: 94); Garcfa Rubio (2010:
63); Gullén (2000: 388); Rivero (2000: 184); Lacruz (2012: 196); Garcia Amigo (1997: 146); Cabanillas Sinchez
(1992: 724); Batlle (1978: 106); Moreno Quesada (1977: 112) y Amoréds (1977: 303 y 317). De forma complemen-
taria senala al respecto Carrasco Perera (1992: 815-816) que «[...] hay que empezar negando categdricamente que
una norma dispositiva pueda ser “contravenida’. En realidad, es impensable, incluso desde presupuestos légicos, una
norma dispositiva que contenga una “prohibicién”, o una prohibicién que se halla expresada a través de una norma
dispositiva». En la jurisprudencia, vid. p. ¢j. la STS de 7 junio de 1983 (R] 1983/3452) o la STS (Sala 32), de 16 abril
de 1996 (RJ 1996/3425).

32. Vid. en este sentido Amorés (1977: 304); Batlle (1978: 107-108); Cabanillas Sdnchez (1992: 733) y Rodriguez
Morata (2013: 70).



33. Vid. entre infinidad de ellas, las SSTS de 9 febrero de 2011 (R] 2012/4627), de 15 octubre de 2010 (R]
2010/7461), de 3 diciembre de 2007 (R] 2008/34), de 11 octubre de 2007 (R] 2007/6489), de 27 febrero de 2007
(RJ 2007/1768) y de 19 julio de 2005 (RJ 2005/6555).

34. Cf: Pérez Alvarez (2011: 184) y Astia (2011: 81).

35. Tiene buena razén Carrasco Perera (2013: 144) cuando escribe que «[...] el error uris no es una restriccién o
limitacién a la aplicabilidad de las normas, cuando es la propia norma la que incorpora de modo relevante la pro-
duccién de error a su supuesto de hecho». Vid., igualmente del mismo autor, con referencia particular al Derecho de
Consumo, Carrasco Perera (2014: 2). En efecto, si la norma incluye la ignorancia o el error de Derecho como uno
de los elementos de su supuesto de hecho, no es que la ignorancia excuse de la aplicacién de esa norma, sino que la
norma no es aplicable, sin necesidad de excusas: no se cumple su supuesto de hecho y, por consiguiente, no viene al
caso la consecuencia juridica.

36. En la civilistica espafiola esto lo vio claramente Puig Brutau (1989: 345-346), entre otros. Como afirma este
autor, «[...] con la maxima error iuris non excusat se confunden dos cosas que han de quedar perfectamente diferen-
ciadas: el juicio acerca de la responsabilidad subjetiva del demandado y el juicio acerca de la ilegalidad objetiva del
acto. El cometido con infraccién de las normas por ignorancia del Derecho es un acto objetivamente ilegal, pero ello
no excluye que su autor pueda ser considerado no responsable».

37. A este respecto, cabe traer a colacién, siquiera a titulo anecdético, que en fechas relativamente recientes la ST TS]
Aragén (Sala de lo Social), de 20 enero de 1993 (AS 1993\92) resuelve un asunto —donde se desestima el reintegro
de gastos realizados en la sanidad privada, por falta de solicitud previa de autorizacién a la Seguridad Social— en el
que el actor adujo que «[ | siendo agricultor, no le es dable conocer con exactitud los plazos adecuados (alos efectos de no-
tificar a la Gestora de la Seguridad Social la intervencién quirtrgica); alegato que —resolvié el Tribunal con mencién
explicita de que “la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento”— es rechazable a la vista del art. 6 del CC».
Vid. también la ST del TS] Catalufia (Sala de lo Social) de 12 marzo de 2014 (JUR 2014\117084).

38. (f las reflexiones de Carrasco Perera (2014: 6) acerca de la «tentacién» de sostener que, al modo que hicieran las
Leyes de Partida conforme a la tradicién romana respectos a aquellas clases de sujetos (mujeres, soldados, rusticos),
pudiera hoy concebirse a los consumidores y usuarios (en el sentido legal del art. 3 TRLGDCU como colectivo al
que dispensar un trato mds benévolo en materia de ignorancia de las leyes y sus consecuencias, de modo que «[...]
un sujeto consumidor serfa un contratante cuya ignorantia iuris valdria siempre como error excusable». Semejante
planteamiento hipotético es, no obstante, sensatamente desechado por el autor, quien afirma —con ulterior desa-
rrollo pormenorizado— que «[...] este postulado no estd formulado ni siquiera implicitamente en el Derecho espariol de
consumo. No estd recogido en el repertorio de ventajas legales que el Ordenamiento concede al colectivo de consumi-
dores, ni en la lista de presupuestos de debilidad institucional que hacen necesaria una especial tutela del consumidor».
Precisamente en este sentido, senala de modo expreso el Auto de la AP Barcelona de 29 septiembre de 2006 (JUR
2007\106140) que «[...] la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento, aunque se trate de consumidores».
Vid., en la misma linea, la ST de la AP Barcelona de 14 mayo de 1998 (AC 1998/5541).

39. Al tiempo que se acenttia la imperatividad de las normas. Explica Diez-Picazo (2000: 11) que la regla que antes
estaba en el articulo 2 del Cédigo Civil y que en la reforma del Titulo Preliminar en 1974 pasé al art. 6.2 «[...] no
guarda relacion con las viejas mdximas relativas a la inexcusabilidad de la ignorancia 7uris. Se trata de una regla de
nuevo cufio que aparece cuando el Estado liberal proclama la primacfa de la ley y convierte a esta, como expresion
de la voluntad general, en la primera de las fuentes del Derecho [...]. La mdxima moderna expresa la indeclinable
necesidad de cumplimiento de las leyes, con independencia de las circunstancias personales de los stbditos, y es una
consecuencia inmediata del cardcter imperativo que las normas legales pueden tener».

40. «En el momento de la codificacién, numerosos Cédigos civiles confunden la inexcusabilidad del cumplimiento de
las leyes con el deber de conocerlas, partiendo de una irreal facilidad para conocer las disposiciones codificadas como
dictadas por la razén. De esta manera se afirma la culpabilidad del error de Derecho. En este sentido hay que citar al
cédigo de Baviera de 1756, al prusiano de 1794, al de Baden de 1809 y al austriaco de 1811. En cambio, el Cédigo
civil francés guarda un elocuente silencio no consagrando expresamente el principio Nul n ‘est censé ignorer la loi,
aunque est4 latente en su articulo 1, segtin se desprende de los trabajos preparatorios» (Cabanillas Pérez, 1992: 674).

41. Vid. Batlle (1978: 105). Igualmente resaltan su extrafia, confusa o poco afortunada redaccién Lacruz (2012: 195);
Oliva Bldzquez (2010: 290-291); Carrién Olmos (1999a: 409; y Espin (1974: 1310), entre otros.
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42. Como en esa linea observa Gullén (2000: 387), lo que el art. 6.1 CC dice sobre el error de derecho «significa
muy poco, pues «es evidente que toda figura o institucién juridica produce los efectos que las leyes determinen».

43. De forma monogrifica sobre este articulo del CP de 1995 —precepto no afectado por las reformas acometidas en
laLO 1/2015, de 30 de marzo—, vid. p. ¢j. Felip (2000); y Arias Eibe (2007).

44. Segtin los objetivos que con el andlisis se persigan y lo que se quiera afinar con las distinciones, ignorancia de la
ley y error de Derecho pueden diferenciarse o no (vid. en firme defensa de su distincién Oliva Bldzquez (2010: 185-
203). Aqui, y para lo que estamos tratando, podemos equipararlos. Y siguiendo en este punto a Albadalejo (2013:
118), senala el autor que «[...] lo que se afirma del que las ignora [las leyes], es aplicable al que yerra sobre ellas:
tampoco el error puede eximirle de cumplirlas, luego se le aplican tal como son, y no como él cree que son». «También
el que yerra la desconoce [la ley], en cuanto que lo que cree sobre ella, no corresponde a la verdad, luego ignora ésta»
(ibid.: 169). Vid. en la misma linea Morales Moreno (1990: 1467-1468, n° 56), para el que «[...] no es adecuado
entender que la ignorancia de la ley y el error de Derecho son en el articulo 6.1 del CC cuestiones distintas». Y, ma-
tizadamente, Lalaguna (1977: 286; 1983: 671), quien afirma que «[...] una situacién de error del Derecho objetivo
no es otra cosa, en definitiva, que una forma de ignorancia de la ley»; Combalia (1999: 149, n° 2) para quien, si bien
no es exactamente lo mismo ignorar que errar, «[...] el planteamiento que subyace a la regulacion de la ignorancia de
laley y a la del error en el 4mbito extranegocial coinciden esencialmente»; y Carrién Olmos (19906: 210) que, tras
sintetizar un nutrido repertorio de sentencias (ya cldsicas) del TS, llega a la «conclusién» de que «[...] no cabe hallar
en la jurisprudencia analizada criterio alguno diferenciador entre ignorancia de la ley y error de Derecho», pues éste
«implica desconocimiento o conocimiento equivocado de normas o reglas de Derecho».

45. Como afirma Garcfa Amigo (1997: 146), al margen del art. 6.1 CC «[...] en todo caso, los efectos del error de
Derecho previstos en la ley son peculiares en cada caso, sin posibilidad de generalizacién; por tanto, la Gnica nota
generalizable es negativa, queremos decir la de su diversidad».

46. Piénsese, por caso —y ya de este ejemplo se sirvié en su dia Lucini Casales (1977: 232-233) para defender una
opinién similar a la nuestra—, en el debate doctrinal sobre si al testamento (ex art. 673 CC) le es aplicable analdgi-
camente lo que para el contrato se dispone en cuanto al error (también el error de Derecho, segin doctrina practica-
mente undnime). Vid. al respecto, entre otros, Cabanillas Sdnchez (1992: 688); Oliva Blézquez (2010: 465-467) y
Rubio Garrido (2013: 5199-5202).

47. Correspondientemente, al tipificar la norma de mandato o la norma permisiva se senala el valor positivo, lo de-
seable moral o socialmente, de la conducta positiva impuesta o de la conducta permitida.
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RAZON PUBLICA Y DEBER DE CIVILIDAD EN LA JUSTIFICACION MORAL Y POLITICA
DEL PRINCIPIO IGNORANTIA IURIS NON EXCUSAT

PUBLIC REASON AND DUTY OF CIVILITY: THE MORAL AND POLITICAL
JUSTIFICATION OF THE PRINCIPLE IGNORANTIA IURIS NON EXCUSAT

Juan Manuel Pérez Bermejo

RESUMEN

El trabajo se interroga si el hecho de vivir en un marco democrdtico proporciona alguna justifica-
cién particular al principio ignorantia iuris non excusat. La investigacién elige la filosofia politica de
John Rawls como el marco tedrico més explicativo de nuestros principios constitucionales bdsicos.
Dentro de este marco, se examinan las siguientes ideas: el punto de partida pragmdtico, el hecho
del pluralismo, el punto de vista de la razén pdblica y el deber de civilidad. El andlisis revela que,
en un Estado democrdtico, sobre los ciudadanos pesa un deber de resolver los conflictos sociales
movilizando Gnicamente razones que todos puedan reconocer como relevantes y legitimas. Rawls
identifica estos argumentos con las normas del sistema juridico, de donde se infiere el deber de
informarse del contenido de las normas previstas para resolver los conflictos en los que el ciuda-
dano se vea envuelto. El ensayo termina con una caracterizacién de este deber y de su dmbito de
aplicacién.

PALABRAS CLAVE

Pluralismo, Razén piblica, Deber de civilidad, Deber de informarse, error de Derecho.

ABSTRACT

The essay searches for a particular reason to justify the old principle ignorantia iuris non excusat
within the framework of a democratic and constitutional state. It assumes that John Rawls’ political
philosophy provides one of the most coherent explanations of this framework. Hence, it examines
some crucial Rawlsian concepts: the «pragmatic» starting point, the fact of pluralism, the public
reason approach and the duty of civility. It concludes that these concepts justify a constraint on the
kind of arguments a citizen may rely on in any social conflict: we must use relevant and legitimate
reasons, and exclude reasons coming from our conception of the good. Rawls identifies this set of
public arguments with «fair terms of cooperation», norms and rules enacted by the political proce-
dure. It means every citizen must show a degree of caution and vigilance, and search for enough
information on the content of law. The final section of the article deals with the problems related to
the content and scope of this duty.

KEY WORDS
Pluralism, Public reason, Duty of civility, Duty of information, Mistake in law.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo surge de un interrogante espe-
cifico: el hecho de que nuestro marco politico
sea un Estado democritico y constitucional
que, ademds, reconoce como valores esenciales
la pluralidad y la igualdad de sus ciudadanos,
sproporciona una explicacién o una interpre-
tacién particular del principio ignorantia iuris
non excusat reconocido en el articulo 6.1 I de
nuestro Cédigo Civil? En otras palabras, la
pregunta es si los valores subyacentes y funda-
mentales de un Estado democrético y constitu-
cional como el nuestro proporcionan una base
moral y politica al principio antes menciona-
do, una base que sea capaz de perfilarlo con
més precisién y, en la conocida expresién de
Dworkin, de interpretarlo desde su mejor luz.

Creo que la filosoffa politica de Rawls expre-
sa estos valores de una forma il y precisa para
el problema que nos ocupa. Como es sabido, su
«sociedad bien ordenada» se identifica con un
Estado liberal y democritico de Derecho. Di-
cho modelo democritico ha de comprenderse
como una democracia deliberativa en la que
los ciudadanos deberdn adoptar en los asuntos
publicos el punto de vista de lo que denomina
«la razén publica», y cumplir con las exigencias
de un deber de civilidad que les obliga, en caso
de conflicto, a explicarse o dar cuenta de sus
acciones ante los otros ciudadanos en términos
que puedan entender como relevantes y legiti-
mos. El trabajo presume que estos conceptos
rawlsianos dotan de sentido a conceptos bdsicos
de nuestro marco politico y constitucional tales
como pluralidad, igualdad o neutralidad estatal;
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pero, mds importante ahora, de estos concep-
tos se inflere una interpretacion especifica del
principio ignorantia iuris non excusar segin la
cual este mandato le impone al ciudadano un
deber de informarse de los argumentos que le
proporciona el sistema juridico a la hora de re-
solver un conflicto real o previsible que sostenga
con otros ciudadanos. Se trata de lo que, a veces
peyorativamente, se ha denominado la solucién
«subjetiva» o «culpabilista» al problema del des-
conocimiento del Derecho por los ciudadanos,
solucién que, sin embargo, responde con mayor
fidelidad a las exigencias de un Estado democré-
tico de Derecho y de un modelo democrético
deliberativo en el que se exige que, en la esfera
publica, los agentes y ciudadanos den razén o
explicacién de sus acciones a los demds ciudada-
nos en caso de conflicto.

La justificacién propuesta se ubica en el
contexto de un Estado democritico y consti-
tucional. Esta no contradice necesariamente
otras posibles interpretaciones o justificacio-
nes de cardcter mds formal y universal como
puede ser la comprension de la férmula igno-
rantia non excusat COmo una presuncion iuris
et de iure de conocimiento del Derecho por
parte de los ciudadanos (Del Vecchio, 1947:
371), como la expresién de un axioma légico
inherente a cualquier sistema de normas juri-
dicas' o como un principio formal que obliga
al Estado a garantizar un alto grado de certeza
y previsibilidad mediante sus leyes acerca de las
obligaciones de los ciudadanos. El trabajo se
limita a afirmar que los Estados democrdticos
y constitucionales exhiben una serie de razones
particulares que respaldan la exigencia de un
deber ciudadano de informarse del contenido
de las leyes vélidas para resolver sus conflictos
reales o previsibles, y que convierten este deber
en una interpretacién privilegiada dentro de
dicho contexto de la méxima ignorantia iuris
non excusat. Las demds alternativas no serdn
abordadas ni impugnadas en profundidad, y,
si en algin momento son criticadas, serd en
la medida en que presenten argumentos su-
puestamente incompatibles o excluyentes con
nuestra posicion.

Reconoceré desde el comienzo que la inter-
pretacion que elaboro de algunos conceptos ra-
Iwsianos excede de la reconocida por el propio
Rawls, quien, desde luego, no se ocupé nunca
del problema que aqui se discute. Creo, sin
embargo, que existen razones suficientes para
sustentar estas interpretaciones y que su resul-
tado es la obtencién de una base moral correc-
ta que, ademds, nos permitird arrojar alguna
luz sobre el alcance y los perfiles normativos
de este deber?.

Organizaré el escrito en tres secciones. En
primer lugar, me referiré al punto de partida
«pragmdtico» del razonamiento de Rawls, y
describiré cdmo este presupuesto nos exige re-
currir a un punto de vista «ptblico en todos
nuestros razonamientos a la hora de resolver
los problemas de convivencia. En un segundo
apartado, distinguiré el razonamiento ubicado
en este punto de vista como «razén publica» y
describiré lo que puede denominarse como su
base objetiva y su base subjetiva. En tercer lu-
gar, extraeré algunas consecuencias del anterior
discurso para la interpretacién del principio zg-
norantia iuris non excusat y de los deberes que
este pueda imponer a los ciudadanos.

2. UN PUNTO DE PARTIDA
«PRAGMATICO» Y UN PUNTO
DE VISTA PUBLICO

He llamado «pragmdtico» al punto de par-
tida de Rawls porque, desde su punto de vista,
una teorfa politica no debe ser juzgada por su
perfeccidn ldgica o su coherencia sistemdtica
con otras ramas de la filosoffa, sino por su ap-
titud o su idoneidad para resolver el proble-
ma que tiene planteado®. El problema politico
fundamental de nuestras sociedades, a juicio
de Rawls, es el de cdmo serfa posible compo-
ner un marco de convivencia que acomodara
la variedad y el antagonismo de formas de
vida. Desde este imperativo pragmdtico, una
primera exigencia de la teorfa es el andlisis del
problema, una descripcién de los rasgos del



mismo como fuente de la dificultad que debe
ser especificamente resuelta’.

Para Rawls, la fuente del problema social y
politico es el pluralismo de formas de vida que
estd vigente en nuestras sociedades y, mds en
concreto, el cardcter inevitable e irreversible de
dicho pluralismo. Los individuos responden
al problema de qué forma de vida pretenden
observar atendiendo a una serie de interpreta-
ciones sobre qué es una vida buena que, sean
los individuos conscientes de ello o no, se co-
rresponden con una serie de doctrinas, filo-
soffas, concepciones generales o credos. Estas
doctrinas, filosoffas o credos son denominadas
habitualmente «concepciones del bien», pero
Rawls prefiere servirse de la férmula «doctrinas
comprehensivas». En funcién de esta variedad
de doctrinas (catolicismo, marxismo, vegeta-
rianismo, hedonismo, romanticismo, maltu-
sianismo, etc.), cada individuo compone su
«plan de vida», que podemos definir como el
conjunto de opciones o tomas de postura sobre
los problemas vitales mds importantes. Para
Rawls, el conflicto social se debe a que, dado
que muchas de estas doctrinas comprehensivas
o concepciones del bien son contradictorias e
incompatibles, los individuos que siguen sus
planes de vida terminan enfrentdndose.

Ahora bien, el rasgo del problema que a
Rawls le parece fundamental es el siguiente:
en nuestras sociedades, hemos llegado a un es-
tado de desarrollo en el que podemos prever
que la diversidad de doctrinas comprehensi-
vas incompatibles y enfrentadas es un hecho
permanente e irreversible, es decir, un hecho
que no podemos evitar ni separar de nues-
tras sociedades. El pluralismo es inevitable
porque es una mera consecuencia del uso de
la razén; desde que su uso se generalizé en la
modernidad, y la reforma protestante es aqui
un ejemplo elocuente, la razén ha demostrado
tener como efecto una diversificacién de los
puntos de vista que se manejan a propdsito de
un problema. No podemos prever que la razén
disuelva los debates sobre nuestras formas de
vida, y menos recurrir al uso de la fuerza para
solventarlos: esta solo podria encubrir o acallar

los debates mientras fuese capaz de desplegar
un poder suficiente, una contingencia renida
con la aspiracién a la estabilidad de cualquier
construccién politica; e incluso mientras lo-
grara desplegar dicho poder; no olvidemos que
cualquier doctrina o concepcién hegemoénica
termina generando divisiones y disputas. Por
todo ello, los individuos han de resolver sus
problemas de coexistencia sobre la certidum-
bre de que viven en sociedades irremediable-
mente plurales y divididas por concepciones
sobre como debemos vivir 0 a qué llamamos
una vida buena que resultan ser no solo distin-
tas, sino, en ocasiones, enfrentadas de forma

real o potencialmente conflictiva’.

El hecho del pluralismo, incluido su cardc-
ter inevitable e irreversible, impone una exi-
gencia sobre todo aquel que trate de organizar
un marco politico de convivencia: las normas
que organicen dicho marco no pueden prove-
nir de una determinada doctrina comprehen-
siva, ni ser justificadas como tesis o conclusio-
nes derivadas de alguna de estas doctrinas. De
hacerlo asi, las normas de este marco politico y
los principios morales y politicos que lo respal-
dasen se convertirfan en parte del problema,
no en la solucién al mismo. La concepcién
politica que inspira la organizacién politica y
juridica del Estado no puede ser contemplada
como una teorfa mds sobre lo bueno o lo ver-
dadero. La solucién al problema de conviven-
cia debe acceder a un nivel superior y mds abs-
tracto, a aquel en el que concurren las distintas
doctrinas enfrentadas, nivel superior o distinto

que Rawls denomina «publico» o «politico»®.

Aunque la descripcién de Rawls se refiere
a los problemas de convivencia mds profundos
que afrontan las comunidades, los problemas
que podemos llamar politicos o constitucio-
nales, su relato también puede ser extendido a
conflictos sociales de menor escala. Insistir en
mi punto de vista moral, religioso, cientifico o
estético cada vez que protagonizo un conflic-
to social, o, dicho en el vocabulario de Rawls,
recurrir a una razén no publica en estas situa-
ciones tendrd como efecto la imposibilidad de
resolver el problema, e incluso el de agravarlo
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y prolongarlo. Es tal vez posible que nuestra
doctrina sea acertada, pero no es razonable
aducirla en la esfera relativa a la convivencia
entre ciudadanos. La razén argiiida no puede
ser una razén particular, sino una razén publi-
ca, es decir, una razén que no se aduzca como
la inferencia o la conclusién de una determi-
nada doctrina comprehensiva, sino como una
razén que la otra parte pueda reconocer como
un argumento relevante y legitimo a la hora de
solucionar dicho conflicto”.

Sobre el contenido de la razén publica
hablaremos mds extensamente a continua-
cién. Por ahora, es suficiente concluir que las
caracteristicas de nuestras sociedades y de los
conflictos sociales que en ellas se presentan nos
obligan a adoptar un determinado punto de
vista que compromete a todos los ciudadanos
sometidos a reglas generales de convivencia.
A la hora de resolver los conflictos sociales,
el punto de vista del que debemos partir no
puede ser un punto de vista comprehensivo,
confiado en una teorfa o una concepcién so-
bre lo que es bueno o verdadero; ha de ser un
punto de vista pablico, un razonamiento que
pueda ser aceptado como relevante y legitimo
por quienes disienten de nosotros. El ciuda-
dano razonable serd el que, ante un conflicto
real o posible, toma conciencia de que el otro
ciudadano puede observar criterios sobre lo
bueno y lo verdadero muy diferentes al suyo,
suspende o pone entre paréntesis sus propios
criterios y se esfuerza por usar razones publicas
que la otra parte pueda compartir.

Adoptar este punto de vista estd lejos de
ser un mero ideal 0 una utopia; se trata de una
actitud previsible en ciudadanos que conviven
en sociedades democrdticas que disfrutan de
un cierto desarrollo. Por ejemplo, es posible
que el plan de vida de algunos ciudadanos les
exija apartarse de la esfera politica, e incluso
vivir en condiciones de aislamiento; si el go-
bierno decide, sin embargo, que una carrete-
ra pase por su lugar de retiro, lo previsible es
que traten de solucionar el problema y que,
lejos de invocar como argumentos las razones
propias de su doctrina, busquen otros que la

otra parte pueda reconocer y aceptar como
vdlidos y relevantes®. Ademds de una actitud
posible, es la actitud moralmente correcta,
por muy convencidos que estemos de la bon-
dad de nuestra posicién filoséfica general. En
el ejemplo favorito de Rawls, todos podemos
estar muy convencidos de nuestros test de evi-
dencia cientifica, pero casi todos los sistemas
juridicos imponen desoir las conclusiones a las
que lleguen dichos test si estos se han aplicado,
por ejemplo, vulnerando principios morales
importantes como los derechos fundamenta-
les de los individuos (Rawls, 1993: 218). Del
mismo modo que nuestros sistemas juridicos
suspenden nuestros criterios de evidencia cien-
tifica mds elementales por razones morales su-
periores, los individuos también deben poner
entre paréntesis sus concepciones de lo bueno
y lo verdadero por un interés moral superior,
como es la resolucién del problema bésico de
la convivencia social.

Cerraré este apartado sugiriendo que el
anterior discurso es ya incompatible con dos
soluciones o aproximaciones teéricas al proble-
ma que nos ocupa.

Como se ha dicho, la teoria de Rawls
trata de hacer frente a los problemas sociales
representados por el pluralismo inevitable e
irreversible de formas de vida, y propone un
marco de convivencia de reglas extraidas a
partir de un punto de vista ptblico y no doc-
trinal o comprehensivo. Este presupuesto es
incompatible con lo que llamaré un enfoque
«roméntico» del problema de la ignorancia
del Derecho. El presupuesto de este enfoque
presume una comunidad homogénea desde el
punto de vista ético y nutrida por un marco
de tradiciones y de costumbres que pudiése-
mos representar como propio e idiosincrésico;
el ciudadano puede confiar en que el Derecho
de su comunidad estd orgdnicamente identi-
ficado con el sustrato de tradiciones propio
de su comunidad; por esta razén, se presume
que el ciudadano averiguaria cudl es la norma
juridica aplicable recurriendo al marco de ins-
tituciones, costumbres y valores que aprendié
e internalizd de su entorno social y cultural,



lo que a veces podria resolverse de una forma
espontdnea y casi natural’. El hecho del plura-
lismo, sin embargo, desmiente la idea de que la
comunidad politica pueda corresponderse con
una determinada tradicién moral o ética sus-
ceptible de ser juzgada como propia o caracte-
ristica y de que su Derecho deba nutrirse prin-
cipalmente de ella. Por supuesto, socialmente
puede imperar una determinada concepcidn
moral mayoritaria, pero en convivencia con
otras muchas y variadas doctrinas minoritarias.
Estas tendrdn razones para sostener que el con-
flicto no ha quedado verdaderamente resuelto
si todo lo que se ha hecho es aducir ¢ imponer
una concepcién del bien o una regla inferida
de aquella que sea completamente ajena a las
suyas. Y no solo eso: si todo el argumentario
movilizado por el Derecho consiste en invocar
una tradicién moral particular por entenderla
enraizada en sus valores y los del Estado, los
cultivadores de las doctrinas minoritarias ten-
drdn razones para sentirse relegados a la condi-
cién de ciudadanos de segunda clase.

En segundo lugar, el enfoque publico rawl-
siano es un enfoque liberal y, por tanto, dificil-
mente conciliable con la solucién previsible en
la filosoffa politica republicana, sobre todo en
sus versiones mas radicales. Como es sabido, el
republicanismo afirma que una parte muy im-
portante de lo que podemos llamar el bien o la
vida buena de cada individuo estd ocupada por
el bien publico, por el éxito de la comunidad
politica a la que el individuo pertenece'. No
existe una diferencia de niveles entre el nivel
publico y, por debajo de este, el nivel de las
concepciones de la vida buena o virtuosa: solo
existe un nivel sustantivo relacionado con lo
que debemos juzgar como una vida buena. Y,
para el republicanismo, una parte fundamental
de la vida buena estd constituida por la satis-
faccién por parte de los individuos de las vir-
tudes ciudadanas que determinan el éxito de la
comunidad politica, en particular las virtudes
de participacién, solidaridad o patriotismo.
Previsiblemente, los deberes y virtudes republi-
canas de participacion justifican la mayor im-
plicacién posible del ciudadano en los asuntos

publicos, una plataforma idénea para justificar
a su vez el mayor grado posible de conocimien-
to de las normas juridicas. De ese modo, un
ciudadano sorprendido en crasa ignorancia de
lo que dice la ley en un asunto publico impor-
tante merecerfa no ya la imputacién rigurosa
de las cargas legales, sino también un juicio
ético concerniente al modo con el que el ciu-
dadano desarrolla su vida que le reprocharia
su falta de implicacién y participacién en los
problemas publicos evidenciada en su desco-
nocimiento de la ley. Desde el punto de vista
liberal o rawlsiano, el republicanismo es una
de tantas concepciones del bien o doctrinas
comprehensivas sobre la vida buena presentes
en nuestra comunidad; junto a ella, debemos
tomar conciencia de otras concepciones que
tal vez no valoran en absoluto la participacién
en asuntos publicos y que incluso quieran que
esta sea la menor posible!!. Sin perjuicio de
que sea politicamente necesario promocionar
un conocimiento ciudadano bdsico de los ele-
mentos fundamentales de la constitucién'?, no
es razonable sostener un deber ciudadano ge-
nérico de conocer el mayor niimero posible de
normas e instituciones positivas y menos con
el respaldo de sanciones éticas.

3. LA RAZON PUBLICA
COMO PLATAFORMA
ARGUMENTATIVA: SUS BASES
OBJETIVA Y SUBJETIVA

Después de estas exclusiones, llega el mo-
mento de perfilar con mds precisién lo que
podemos describir como el enfoque, la base o
la plataforma moral adecuada desde la que in-
vestigar el significado del principio ignorantia
iuris non excusat.

Este enfoque ha sido definido como un en-
foque publico y no comprehensivo. Podemos
precisar ahora que este enfoque se identifica
con el uso en cada conflicto social de lo que
Rawls denomina la «razén publica», es decir,
con argumentos que no se aducen como parte
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de una concepcién del bien o doctrina com-
prehensiva juzgada como buena o verdadera,
sino como argumentos que la otra parte puede
reconocer como relevantes y legitimos para el
caso.

Ahora bien, scudles son estos argumentos?
sCudl es la base objetiva de la razén publica?
En principio, esta dispone que el ciudadano, a
la hora de enfrentarse a sus conflictos reales o
previsibles, ha de acudir a normas generales o,
en su vocabulario, «términos justos de coope-
racién» (Rawls, 2003: 6) establecidos por to-
dos. No debe perderse de vista este tltimo in-
ciso: la razén publica es presentada por Rawls
como la razén propia e inseparable de un Esta-
do democritico, un modelo politico en el cual
existen normas generales, y en el que todos los
ciudadanos pueden ser interpretados como
legisladores de dichas normas (Rawls, 1993:
213). Desde este planteamiento, la razén pad-
blica dispondrd que, en las discusiones sobre
los problemas de convivencia mds bdsicos, los
ciudadanos han de invocar los principios de
justicia fundamentales que sirven de ntcleo a

3 en el caso de los problemas

su constitucién'
constitucionales, el ciudadano debe invocar
los preceptos de su constitucién; por dltimo,
en el caso de los conflictos sociales de menor
escala, el ciudadano debe recurrir a las leyes
emanadas del procedimiento politico prescri-
to en la constitucién, asf como a las sentencias
judiciales u otras normas individuales dictadas

en aplicacién de las leyes generales.

Llegados a este punto, podria aducirse que
nuestro planteamiento incorpora una extrali-
mitacién del contenido de la razén publica y
del 4mbito de problemas a los que se destina
que contrasta con los previstos en la obra de
Rawls. En efecto, el discurso va mds alld de sus
previsiones en lo que se refiere al dmbito de
aplicacién de la razén publica, si bien no estoy
tan seguro de que contradiga sus previsiones
sobre el contenido de esta.

Por lo que se refiere a su dmbito de apli-
cacién, Rawls, en efecto, insiste en que los
problemas a los que se destina la razén publica

se reducen a aquellos que alcanzan lo que de-
nomina la «estructura bdsica» de su sociedad,
es decir, sus principales instituciones sociales,
econdémicas y politicas (Rawls, 1993: 223)'.
Teniendo en cuenta el contenido de la razén
publica que veremos a continuacién, debemos
concluir que, de acuerdo con Rawls, la razén
publica solo necesita ser movilizada en pro-
blemas que podemos rotular genéricamente
como bésicos o constitucionales. Ahora bien,
como primer comentario, observemos que el
dmbito de problemas que Rawls incluye en las
competencias de la razén publica es mds exten-
so de lo que la expresién «estructura bdsica»
o «problemas constitucionales» puede sugerir.
Rawls afirma que debemos adoptar el punto
de vista de la razén publica alli donde el caso
particular dependa de la ponderacién de una
serie de principios constitucionales bdsicos'’;
la jurisdiccién de la razén piblica se amplia
asi tanto como estimemos la creciente «cons-
titucionalizacién» del sistema juridico!®. Pero,
aun reconociendo que nuestro punto de vis-
ta amplia seguramente el 4mbito de la razén
publica mds alld de las previsiones rawlsianas,
creo que debe recordarse el punto de partida
pragmdtico de su posicién: la finalidad de la
teorfa es ofrecer un marco social de conviven-
cia con el que pueda resolverse el problema de
la conflictividad entre las distintas concepcio-
nes ¢ intereses que dividen y enfrentan a los
individuos. Rawls propone una férmula de
solucién de conflictos, y esta resulta tdil, pero
también inevitable tanto en los conflictos mds
bésicos o generales como en los conflictos de
menor escala. También en estos tltimos ocu-
rre que la invocacién de razones propias de la
concepcidn del bien o de los intereses particu-
lares de los individuos no solo no resuelve el
conflicto, sino que tiende a agravarlos, y tam-
bién en estos tltimos ocurre que el individuo
deberd poner entre paréntesis su tendencia a
aplicar estas razones no publicas y a movilizar
las que la otra parte puede compartir o recono-

cer como legitimas'’.

Eso no significa, sin embargo, que todas
las normas juridicas, incluidas leyes generales



y resoluciones judiciales, puedan ser interpre-
tadas como contenido de la razén publica, y
menos como la respuesta tnica y definitiva
que los principios politicos fundamentales de
la razén publica justifican y defienden. Como
es sabido, Rawls se muestra conscientemente
reductivo a la hora de asignar contenido a la
razén publica; esta se limita a estos componen-
tes: a) Una concepcidn politica de la justicia,
que, a su vez, incluye: i) un elenco de dere-
chos, libertades y oportunidades para todos los
ciudadanos; ii) las reglas de prioridad que los
jerarquicen; iii) medios o condiciones de posi-
bilidad para su obtencién. b) Guias de inves-
tigacién, principios de razonamiento y reglas
de evidencia que permitan a los ciudadanos
dilucidar si los principios fundamentales de
justicia se estdn cumpliendo, asi como elegir
las leyes y politicas que los desarrollen de me-
jor forma (Rawls, 1993: 223-4). En otras oca-
siones, resume mds escuetamente el contenido
de la razén publica mediante la suma de los
«aspectos esenciales de la constitucién» y «los
procedimientos politicos establecidos» (Rawls,
1993: 230), o bien «los aspectos esenciales de
la constitucidn y las cuestiones de justicia bési-
ca» (Rawls, 1993: 214; y 20004: 575). Podria
entonces aducirse que nuestro discurso supone
un ensanchamiento ilimitado del contenido
de la razén publica, y una incorporacién a esta
de leyes generales y sentencias. Sin embargo,
cuando afirmamos que la razén publica le im-
pone al ciudadano poner entre paréntesis sus
intereses o sus concepciones del bien e intere-
sarse por lo que pueda decir una ley muy espe-
cifica no pretendemos afirmar que esta ley sea
un contenido de la razén publica ni la Gnica
respuesta moralmente justificada por ella. De
hecho, es posible que el contenido de esta
ley sea el resultado de razones no publicas y
de concepciones o doctrinas comprehensivas,
en concreto las que pueda defender el partido
mayoritario o en funciones de gobierno: Rawls
acierta al recordarnos que, en los estadios mds
particulares y complejos de la legislacién, re-
sultard inevitable que la mayorfa imponga sus
doctrinas particulares para salir del impasse

legislativo (Rawls, 1993: 230 y 235). Y, en
segundo lugar, también puede ocurrir que la
ley sea injusta y que se enfrente con los prin-
cipios de justicia fundamentales que informan
la constitucién. Sin embargo, si decimos que
el ciudadano debe resolver el conflicto sirvién-
dose en primer lugar de la ley positiva, aun
inspirada en razones no publicas e incluso in-
justas, es porque el ciudadano debe aplicar un
contenido fundamental de la razén publica,
que es el procedimiento politico incorporado
en el nicleo esencial de la constitucidn, segtin
el cual serdn argumentos legitimos o términos
equitativos de cooperacién los que emanan
de un procedimiento democrdtico en el cual,
ademds, los ciudadanos puedan reconocer-
se como legisladores (Rawls, 1993: 230). Las
leyes y precedentes particulares no son conte-
nido de la razén publica, pero son senalados
por la razén publica como los argumentos
que los individuos deben aducir y movilizar
a la hora de resolver los conflictos reales e hi-
potéticos. La razén publica justifica asi, como
declara Rawls, un compromiso moral y politi-
co de sus ciudadanos con el Derecho positivo
legitimamente promulgado (Rawls, 20004
590)'8. El procedimiento politico de produc-
cién de normas, tanto de leyes generales como
de sentencias, puede ser identificado como el
marco mds habitual de la razén publica y de
sus deliberaciones. Los ciudadanos estdn mo-
ral y politicamente obligados a aceptar como
legitimas sus decisiones y resoluciones, y, por
tanto, a servirse prioritariamente de las mis-
mas a la hora de resolver sus conflictos socia-
les". Por supuesto, este compromiso moral y
politico con las normas juridicas emanadas de
dicho procedimiento y con su uso prioritario
es compatible con el desacuerdo del ciudada-
no con su contenido; al tiempo que le vincu-
la primariamente con dichos argumentos a la
hora de resolver sus conflictos, la razén publica
también le faculta y le otorga argumentos para
criticarlos en uso de su libertad de expresiéon
y para tratar de modificarlos o derogarlos con
todos los mecanismos juridicos vélidos?. Sin
embargo, en tanto no sea asi, es decir, en tanto
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no sean modificados o derogados conforme al
procedimiento politico legitimo, el argumento
que la otra parte de cualquier conflicto social
reconocerd necesariamente como relevante y
legitimo para resolverlo es el derivado de dicho
procedimiento y, por esta razén, el ciudadano
contrae con este una responsabilidad primaria.

Podria aducirse que este compromiso mo-
ral al que aludimos, que vincula al ciudadano
con las leyes generales o los términos justos de
cooperacién, no es sino el viejo deber de obe-
diencia al Derecho. Todo lo que nos ofreceria
Rawls serfa en realidad una justificacién moral
de signo liberal o contractualista del deber ciu-
dadano de obedecer las leyes. Su construccién,
como es sabido, parte de la hipétesis de unos
agentes puestos en el compromiso de elegir
los principios de justicia para su comunidad,
para lo cual habrian de ubicarse en un esce-
nario de argumentacién y decisién en el que
se cumplieran perfectamente las condiciones
morales que exigimos en nuestras deliberacio-
nes practicas —lo que Rawls denomina «po-
sicién original»—. Desde este punto de vista
moral correcto, los individuos acordarfan, en
primer lugar, los principios de justicia que ins-
pirardn la constitucién politica de su comuni-
dad; pero, en segundo lugar, no se olvidarian
de pactar también un deber de obediencia que
equivaldria al compromiso moral de los indi-
viduos de solucionar sus conflictos mediante
el resultado del procedimiento politico esta-
blecido en su constitucién. Rawls denomina
«deber natural de apoyar y promover institu-
ciones justas» al deber de obedecer el resulta-
do de este procedimiento, es decir, las leyes y
precedentes judiciales mientras no sean dero-
gados formalmente?'. Sin embargo, el deber
que impone la razén publica a los ciudadanos
no se corresponde exactamente con este «deber
de apoyar y promover instituciones justas» o
deber moral de obedecer el Derecho. Este de-
ber implica el compromiso del ciudadano de
acatar el Derecho, lo que bien puede verificarse
en ciudadanos totalmente desentendidos de (o
indiferentes a) su contenido, o que se aferran a
sus concepciones del bien durante el proceso,

pero que, finalmente, acatan pacificamente la
sentencia o la decisién de las autoridades. Este
tipo de ciudadanos cumplen con el deber de
obediencia, pero no satisfacen las exigencias de
la razén publica y los deberes que esta incor-
pora. Para entender esta idea, debemos sumar
un elemento crucial en el discurso de Rawls: la
razén publica y el procedimiento de resolucién
de conflictos que esta representa se inscriben
no dentro de un modelo genérico de demo-
cracia, sino de un modelo de democracia de-
liberativa (Rawls, 20004: 579-580). Bajo este
modelo, el compromiso del individuo en caso
de un posible conflicto no es solo acatar lo que
finalmente dicten legisladores y jueces: desde
el principio, ha de ser capaz de explicar o dar
cuenta de su posicién y hacerlo mediante ra-
zones o argumentos que la otra parte sea capaz
de comprender y de compartir (Rawls, 1993:
217)% Por eso, la razén puiblica impone sobre
el individuo no ya un mero deber de obedien-
cia o de acatamiento, sino un «deber de civi-
lidad» (Rawls, 1993: 217 y ss.), que nuestro
autor describe como un deber de explicar, de
justificarse y de dar cuenta publicamente de la
posicién sostenida en un conflicto real o posi-
ble, lo cual, a su vez, obligard al ciudadano a
buscar términos de cooperacién o normas ge-
nerales que la otra parte pueda aceptar.

Esta dltima idea conduce a un aspecto de
la razén publica que también es preciso su-
brayar: la razén publica, al margen ahora de
cuestiones objetivas como su jurisdiccién o
sus contenidos, es una disposicion subjetiva o
un punto de vista moral. Rawls habla aqui del
deber de comportarse de un modo «razona-
ble» o de afrontar una carga de razonabilidad
(Rawls, 1993: Lecture 11, § 1). Como ya se ha
insinuado, la persona razonable no es la que
se compromete con posiciones filoséficas que
podamos juzgar como ldgicas y racionales (de
hecho, puede que sus puntos de vista sobre lo
bueno o lo verdadero sean ilégicos en no esca-
sa medida); es la persona consciente del hecho
del pluralismo y de las cargas de la razén vy,
consecuentemente, consciente de que, llegado
un conflicto, debe poner entre paréntesis sus



posiciones filoséficas substantivas y esforzarse
por proponer argumentos que la otra parte
no pueda rechazar y pueda reconocer y acep-
tar como legitimos y relevantes. Para subrayar
que esta es la actitud demandada por la moral
politica que estd en la base del marco liberal y
democritico de convivencia, Rawls representa
esta actitud bajo la forma de un deber moral
ciudadano que, como ya sabemos, denomina
«deber de civilidad». El deber de civilidad le
impone al individuo situarse en el punto de
vista moral correcto, lo que equivale a ser ca-
paz de explicar la forma en la que pretende re-
solver un conflicto real o previsible mediante
razones que la otra parte pueda comprender y
compartir.

Una vez justificado este deber de civilidad,
la solucién de nuestro problema es inmediata:
condicién necesaria para estar en condiciones
de explicarse y de ejercitar el deber de civilidad
es informarse de los términos justos de coope-
racién que regulan cada problema especifico.
El punto de vista de la razén publica arroja una
conclusién precisa sobre el problema del grado
de conocimiento del Derecho exigible para los
ciudadanos: sobre el ciudadano pesa el deber
de que, llegado un conflicto o ante la previ-
sién de que una determinada conducta o ac-
cién suya pueda provocarlo, se informe de los
argumentos que la razén publica senale como
relevantes y legitimos para dicho conflicto, o,
en otras palabras, se informe de la legislacién
vigente sobre dicho problema. En caso de que
el ciudadano haya incumplido con sus deberes
de civilidad, no podrd impugnar la aplicacién
de los términos justos de cooperacién publica-
mente establecidos.

En conclusién, los conceptos de razén pu-
blica y deber de civilidad justifican un deber
del ciudadano de informarse de lo que dicta
el Derecho ante un conflicto real o en el que
previsiblemente pueda verse envuelto. La
conducta civil y razonable en el sentido antes
explicado es equivalente a una basqueda de
argumentos cuya relevancia y legitimidad no
puede ser negada por la otra parte, lo que sig-
nifica un esfuerzo por encontrar los términos

publicos de cooperacién establecidos en la ley.
Como veremos en el siguiente apartado, se tra-
ta de un deber emparentado con los deberes de
atencion, cuidado y diligencia. Consiste asi en
una exigencia moral préctica dirigida a encau-
zar la voluntad y la accién de los ciudadanos.
Dicho de otro modo, lo que el deber de civili-
dad exige no es la posesién de un determinado
estado intelectivo de conocimiento de las nor-
mas, de modo que podamos concluir que lo
han cumplido de mejor forma quienes hayan
alcanzado un grado de conocimiento mds pro-
fundo y complejo sobre el dmbito de validez
de las leyes. Como ocurre con los deberes de
atencién o de cuidado, la exigencia es mds vo-
litiva y préctica, y aspira a que los ciudadanos
desplieguen un esfuerzo suficiente de acuerdo
con estdndares publicos de prudencia, cuida-
do o vigilancia. Desde la perspectiva del deber
de civilidad o de informarse del contenido del
Derecho, lo que hay de reprochable en quien
alega haber ignorado la ilicitud de su conducta
no es la falta de conciencia subjetiva o empiri-
ca de la ilicitud de la conducta en el momento
en que esta se llevara a cabo, sino la posibilidad
de haber conocido dicha ilicitud caso de que el
ciudadano se hubiese esforzado suficientemen-
te en el conocimiento de las razones publicas
que regulan los conflictos. En otras palabras,
la cuestién a dirimir por los tribunales no es
tanto si el ciudadano X era ignorante en el mo-
mento Y sobre la norma Z, sino si el ciudadano
X satisfizo o no unos estdndares de civilidad y
atencion por el contenido del Derecho que se
interpretan como socialmente exigibles y nor-
mativa u objetivamente impuestos?’.

Ademds de justificada por argumentos
morales y politicos, la conclusién propuesta
es sustentable desde el punto de vista dog-
mitico. El planteamiento es coincidente con
la posicién mayoritaria de la jurisprudencia y
la doctrina que han demostrado una mayor
preocupacion por este problema, que son la
jurisprudencia y la dogmdtica penales?’. En
lo que se refiere al Derecho privado, la legis-
lacién positiva ha formulado en algunos c6di-
gos la vigencia del deber de todo ciudadano
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de informarse de las leyes que le conciernen®.

Sin embargo, interpretar que bajo el articulo
6,1 I de nuestro Cddigo Civil («la ignorancia
de las leyes no excusa de su cumplimiento»)
subyace un deber ciudadano de informarse
del contenido de las normas estd hoy lejos de
ser la posicién mayoritaria en la doctrina civil
espafiola. Como cuestion previa, y como re-
conocen los propios civilistas, el problema de
precisar las consecuencias juridicas de la desin-
formacién o el desconocimiento del Derecho
—en otros términos, el problema del error de
Derecho— ha merecido en la dogmdtica civil
espafiola un notable desinterés?®. Pero, mds
importante adn, algunas de sus contribuciones
se muestran muy criticas con el reconocimien-
to de este deber de informarse o de conocer el
Derecho?. Numerosos autores defienden una
completa separacion conceptual del principio
«la ignorancia no es excusa» y el error de Dere-
cho; la primera idea no seria sino un sinénimo
de la obligatoriedad de las leyes y el someti-
miento de todos los ciudadanos ¢ institucio-
nes a las mismas, mientras que la segunda, de
dmbito totalmente distinto, manifestarfa un
problema relativo a la formacién del consen-
timiento y consistente en que, alli donde el
consentimiento hubiera sido motivado por un
error, la voluntad plasmada en el contrato no
serfa la voluntad real del contratante®®. En rea-
lidad, quien alegase un error no desearia eludir
las consecuencias juridicas de las normas, sino,
al contrario, su cumplimiento, porque el De-
recho civil de contratos dispone mediante el
principio de autonomia de la voluntad que las
declaraciones de consentimiento no pueden
estar viciadas. La némina de defensores de esta
tesis es muy amplia y significativa®, lo que ex-
plica que algunos civilistas juzguen esta como
definitiva, y consideren la doctrina «subjetiva»
o «culpabilista» aqui defendida como superada
o extinta. Como se advirtié al comienzo, no es
objetivo ni posibilidad de este trabajo exponer
en profundidad tesis alternativas y someterlas
a un andlisis critico detallado®. Algunas de las
dudas l6gicas y dogmdticas que plantea una
tesis como la que se acaba de mostrar serdn

esbozadas a continuacién, en nota y a modo
de excurso®'. Si puede aducirse ahora que, de
entre las escasas monografias recientemente
publicadas sobre ignorancia y error, no deja-
mos de encontrar civilistas que se muestran
partidarios del deber de informarse del conte-
nido del Derecho®. Y, no menos importante,
la jurisprudencia civil espafiola ha admitido
repetidamente, y en sentencias relativamente
recientes, la vigencia de un deber de los ciu-
dadanos de conocer el Derecho e informarse
de su contenido®. Lejos de introducir una
grave contradiccién dogmdtica, la conclusion
del trabajo estd suficientemente amparada por
andlisis doctrinales y jurisprudenciales de dis-
tintas ramas del Derecho. Es asi justificable
interpretar que el articulo 6.1 I de nuestro C6-
digo Civil formula un deber de informarse del
contenido de las leyes.

Establecido este principio general, pode-
mos introducir algunos matices sobre su alcan-
ce y contenido en un tercer apartado.

4. EL CONTENIDO NORMATIVO
DEL PRINCIPIO IGNORANTIA
IURIS NON EXCUSAT

De acuerdo con el anterior discurso, el ar-
ticulo 6.1 T no puede ser interpretado como
un mandato de optimizacién, es decir, no or-
dena ningtin deber ciudadano de conocer el
mayor numero posible de normas juridicas.
Esta interpretacién si serfa sustentable desde
una plataforma moral y politica republicana
radical. Sin embargo, desde una interpretaciéon
liberal, la perspectiva publica del Estado y del
Derecho no puede permitirse juzgar positiva o
negativamente los planes de vida individuales,
incluidos planes de vida poco o nada intere-
sados en lo publico que, sin embargo, llegado
un supuesto de conflicto, pueden comportarse
de forma razonable en el sentido que Rawls
asignaba a este término. Desde el criterio de la
razén publica, la interpretacién del principio
que nos ocupa se inserta dentro de un deber



de civilidad, es decir, un deber orientado a
la resolucién de conflictos sociales mediante
argumentos publicos, lo que se traduce en el
deber del ciudadano de informarse del conte-
nido de dichos argumentos publicos llegado
un conflicto o ante la previsién del mismo. En
consecuencia, el argumento que denuncia la
inabarcable extensién del sistema juridico no
derrota al principio ignorantia iuris non excu-
sat. Por supuesto, el sistema juridico no cabe
en la memoria de ningin ser humano, ni si-
quiera en la de muchas mdquinas; pero todo
lo que este principio implica es un deber de
informarse del contenido del Derecho en si-
tuaciones en las que el ciudadano puede verse
envuelto en un conflicto, situaciones en las que
existe una razén particular para interesarse en
cémo el sistema resuelve tales conflictos™.

Y, hablando de las razones que deben im-
pulsar al ciudadano a informarse del contenido
del Derecho, el 4mbito en el que se restringe
dicho deber, es decir, situaciones reales o po-
sibles de conflicto o dafio a terceros, vuelve a
conciliar este planteamiento con la doctrina
penal mayoritaria relativa al error de prohibi-
cién. Dicho en términos mds claros, sobre el
ciudadano pesa un deber de informarse de lo
que dicen algunas normas cuando existen ra-
zones objetivas para suponer que su conducta
puede ser conflictiva, dafiosa, lesiva para terce-
ros o incursa en un régimen juridico especial®.
Estas situaciones, ademds, pasan inadvertidas
mucho miés dificilmente de lo que conjetura-
mos, y ello por muy legos que nos juzguemos
en el conocimiento del Derecho positivo®.
Otras interpretaciones de este deber son me-
nos conciliables con el punto de vista rawlsia-
no. Por ejemplo, no hay razén para informarse
por el mero hecho de que la accién que el su-
jeto proyecte sea atipica, heterodoxa o no este-
reotipada desde el punto de vista de la moral
social, sobre todo si hacemos equivaler esta a la
doctrina moral mayoritaria: conceptualmente,
el punto de vista publico no es equivalente a
la concepcién o doctrina moral comprehensiva
que obedezca la mayoria de la poblacién, sino
que se trata de una esfera categorialmente dis-

tinta y separada del marco de concepciones y
tradiciones morales en disputa®’.

Por otro lado, como ya se ha advertido,
este deber de informarse se halla emparentado
con los deberes elementales de prudencia y de
cuidado que son exigibles de cualquier ciuda-
dano®®. La vigilancia por el contenido de las
leyes es una demanda particular de cuidado o
de diligencia, asi como una prevencién contra
una particular forma de imprudencia. En caso
de que el ciudadano cargue con las consecuen-
cias de la ley, ello serd por haber observado una
determinada actitud (imprudente, descuida-
da), y no por carecer de unos determinados
conocimientos; como ya dijimos, el problema
a dirimir no es el examen de su mayor o menor
ignorancia, sino no haber satisfecho unos es-
tdndares de diligencia normativamente impu-
tados que obligan al ciudadano a ubicarse en
un determinado punto de vista moral y politi-
co representado por la razén publica y el deber

de civilidad®®.

La pregunta que surge de este enfoque ata-
fie a los estdndares de prudencia y de cuidado
que son exigibles de los ciudadanos a la hora de
informarse sobre las consecuencias sociales y
juridicas de sus acciones. Algunos autores, por
ejemplo, defienden que el Derecho solo podria
condenar al ciudadano ignorante o equivocado
cuando se constatara un grado de imprudencia
o de descuido muy elevado, y ello porque, en
situaciones de incumplimiento del deber por
ignorancia o desconocimiento, juegan a favor
del ciudadano los principios de confianza y
buena fe, competidores del articulo 6.1 y pre-
suntos vencedores en buen niimero de casos®.
:Qué estdndar de cuidado debe ser patrocina-
do desde el planteamiento aqui defendido?

La dificultad de la respuesta nos fuerza a
reclamar una cierta indulgencia: precisar un
estdndar concreto de exigencia es una tarea
que desborda las expectativas de este trabajo.
El propésito de este escrito es mds genérico y
consiste simplemente en desvelar el trasfondo
de principios morales y politicos que subyacen
ala norma segtin la cual la ignorancia no es ex-
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cusa para eludir la aplicacion de las leyes en un
Estado democrdtico y constitucional. Como se
ha visto, la idea que se ha defendido es que las
relaciones sociales entre los ciudadanos estdn
presididas por un deber de civilidad que nos
obliga a adoptar el punto de vista de la razén
publica en caso de conflicto real o posible.
Dado que, como se ha dicho, este deber pre-
side las relaciones sociales entre los ciudada-
nos, puede sustentarse que la férmula general
es la exigencia de un deber de informarse del
contenido de las normas juridicas por parte de
todos los que estdn o pueden estar implicados
en cualquier conflicto. Dicho de otro modo,
este deber de informarse del contenido del
Derecho por parte de los ciudadanos posee un
cardcter central o troncal. Existe una tltima
defensa posible, no formulada por Rawls, de
esta troncalidad: el deber de civilidad es una
simple muestra de un deber de sociabilidad y
de respeto segtin el cual el ciudadano minima-
mente diligente se interroga a si mismo sobre
si alguna de sus acciones puede entrafiar dafio
o conflicto social, y se interesa entonces por el
contenido de las razones socialmente aceptadas
como vilidas y relevantes para dicho conflicto.
El deber de informarse es asf una continuacién
natural de una férmula tradicional del Dere-
cho civil, como es el naeminem laedere. Sin em-
bargo, puede que el Derecho penal, en concre-
to las tendencias generales de la doctrina penal
alemana sobre el error de prohibicién, pueda
servirnos para precisar de mejor forma este
punto de vista. Como es sabido, la doctrina y
la jurisprudencia penal alemanas sobre el error
de prohibicién oscilan entre dos polos; para la
primera posicién, todo ciudadano «debe con-
siderar, antes de emprender cualquier activi-
dad, si esta se corresponde con los preceptos
del deber juridico, y, desde esta prevision, se
exigen del ciudadano medio todas las fuerzas
intelectuales y representaciones de valor que
estén a su alcance; para la segunda, la imposi-
cién de las consecuencias juridicas de la norma
ignorada exige demostrar un grado de impru-
dencia elevado que solo puede evidenciarse
cuando podemos demostrar que el ciudadano

ha abrigado subjetivamente una «tenue duda»
sobre la ilicitud de su conducta, una demos-
tracion tan dificil que, en la prictica, su exi-
gencia casi privarfa de sentido al articulo 6.1
de nuestro Cédigo Civil*!. Postular el cardcter
central o troncal del deber de civilidad impli-
ca un planteamiento mds cercano a la primera
posicién que a la segunda; en otras palabras,
nuestra posicion reclama que los estdndares de
atencién y de cuidado que imputemos a los
ciudadanos a la hora de prevenir conflictos o
de prever posibles infracciones sean elevados,
mds ain de lo exigido para verificar delitos im-
prudentes o imponer reparaciones civiles2. Lo
que estd en juego en este problema no es me-
ramente que algunos ciudadanos abusen de es-
tados psicoldgicos inciertos de desinformacion
o de ignorancia para eludir sus cargas u obli-
gaciones. Incumplir el deber de civilidad no
incorpora simplemente un problema de fraude
o de elusién de cargas, sino otro més profundo
y relevante para la convivencia: los ciudadanos
que desdenan el esfuerzo por prevenir la con-
flictividad de su conducta y por informarse de
términos publicos para su solucién muestran
una tendencia socialmente inaceptable a ha-
cer valer sus propios criterios sobre lo que es
bueno y verdadero, y a hacer equivalentes la
resolucién de problemas sociales y sus creen-
cias privadas.

La consideracién final nos obliga a su-
brayar que el planteamiento aqui suscrito no
sugiere una reduccién simplista del problema
mediante una regla de cierre del tipo «la ig-
norancia del Derecho nunca es excusa para su
cumplimiento». Desde el punto de vista del
Derecho positivo, mal podria explicarse la re-
forma del Titulo Preliminar y la atencién que
este dedica al error de Derecho si este fuera
el régimen previsto por nuestros sistemas ju-
ridicos. El deber de informarse no tiene un
alcance absoluto, sino que compite con otros
principios morales y politicos como la buena
fe, la confianza en el ciudadano o la evitacién
de enriquecimientos injustos en los contratos
privados. Pese a que, como hemos postulado,
el deber de informacién desempefia un papel



troncal o medular, caben también situacio-
nes en las cuales estos tltimos principios sean
acreedores de una mayor consideracién. Se
trata, en suma, de situaciones en las cuales el
error o la ignorancia merecen la consideracién
de «excusables», y eximen al ciudadano de las
cargas o las obligaciones contenidas en la nor-
ma juridica.

Podemos referirnos, en primer lugar, a
aquellas situaciones en las que previsiblemente
el ciudadano, aun observando unos estindares
de cuidado tan elevados como puedan ser exi-
gidos, fracasard en su esfuerzo por conocer el
contenido de la ley. Un supuesto significativo
es el que incluye a ciudadanos que se enfren-
tan con casos particulares cuyas circunstancias
propician la desinformacién o la confusién, y
mueven a estos a abrigar una creencia falsa so-
bre el contenido de la ley. En estos casos, aun-
que el deber de informarse siga siendo exigible
en una medida considerable, las circunstancias
del caso, sumadas a la buena fe mostrada por
el individuo y su actitud desinteresada, pueden
inclinar la balanza a favor de la confianza en el
ciudadano y en contra de la aplicacién de la
norma®. Los conocidos ejemplos propuestos
por Federico De Castro sobre situaciones de
error o ignorancia cuyos efectos juridicos son,
sin embargo, protegidos por el legislador en
consideracion a la buena fe de las partes enca-
jan en los ejemplos que estamos sugiriendo.
En estas situaciones, el principio de buena fe
desplaza al deber de informacién, aun inter-
pretado este con toda la importancia y severi-
dad que merece y, en palabras de Herndndez
Gil, se convierte en el concepto fundamental
(Hernandez Gil, 1980: 237). Nada esencial-
mente distinto es lo que sucede en lo que
nuestro legislador penal denomina «error in-
vencible», el cual, como reza el 14.3 de nuestro
Cédigo Penal, exime de responsabilidad cri-
minal. Sin duda, la importancia de las prohi-
biciones penales y su tantas veces proclamado
cardcter de «constitucién negativa» reafirman
la severidad con la que habrd de interpretarse
el deber de informacidn; sin embargo, tam-
bién son posibles las situaciones que inducen a

creencias falsas, y en las que, si el ciudadano ha
mostrado buena fe, se legitimard la aplicacion
de un principio de confianza que haga valer la
exencion.

Cuestién distinta es la discusion relativa a
si, en situaciones de error que podriamos juz-
gar como evitable o vencible por parte del ciu-
dadano, si no una completa exencién, este po-
dria disfrutar de una atenuacién en el rigor de
las consecuencias juridicas. En este contexto,
el punto de vista aqui defendido ya no resulta
propicio para la elusién de las reglas y es mds
consistente con un mayor rigor, en coheren-
cia con la exigencia de estdndares elevados de
cuidado en el conocimiento de la ley. Es cierto
que el articulo 14.3 del Cédigo Penal de 1995
sostiene que el error evitable atenda la pena
impuesta en uno o dos grados; sin embargo,
otras legislaciones no parecen dispuestas a con-
ceder este beneficio: la legislacion penal alema-
na estipula que el juez no debe, sino que, sim-
plemente, puede atenuar la pena, posibilidad
que la prdctica jurisprudencial ha convertido
en muy remota. En lo que se refiere a la legis-
lacién civil, es cierto que el cardcter bilateral y
sinalagmdtico de estas relaciones obliga a aten-
der consideraciones de justicia muy diversas: la
confianza o la certeza en el trifico mercantil, la
distribucién del riesgo, evitar enriquecimien-
tos injustos, etc. En cualquier caso, el andli-
sis de la jurisprudencia civil revela que esta se
muestra igualmente exigente y poco favorable

a otorgar COIlCCSiOIlCS45 .

Por ultimo, ademds de las posibles situa-
ciones en que la ignorancia es eximente o ate-
nuante, el posible rigorismo de nuestro plan-
teamiento puede suavizarse en atencién a esta
pregunta: el deber de informarse del contenido
del Derecho, ;es relativo tinicamente al conte-
nido general de la norma, o también es exigi-
ble el conocimiento de los perfiles exactos de
la misma, es decir, su dmbito de validez tal y
como lo interpreta la jurisprudencia? Sin tiem-
po para abordar el problema en toda su com-
plejidad, nuestro planteamiento es de nuevo
compatible con soluciones menos severas. So-
bre el ciudadano pesa un deber genérico de co-
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nocer el contenido de la ley, pero no un deber
de desarrollar subsunciones légicamente co-
rrectas e interpretaciones juridicamente acep-
tables que tomen como premisa el enunciado
de las normas, deber que, sin embargo, si pesa
sobre el juez. Por eso, frente a lo que suponfan
los detractores tradicionales del articulo 6.1 (o,
en su momento, el articulo 2), nada hace supo-
ner que la legislacién espafiola extienda sobre
el ciudadano el 7ura novit curia®®. De lo dicho
se infiere que el ciudadano, si no estd seguro
de la interpretacién de la norma, tendrd que
recabar la asistencia de un profesional del De-
recho. En ese caso, dadas nuestras condiciones
de acceso a la justicia, podria denunciarse la
injusticia que representa condicionar el deber

contratacién de un servicio privado y oneroso.
Sin embargo, tanto esta discusién como el pro-
blema de las mejoras juridicas e institucionales
que universalicen el acceso a la justicia consti-
tuyen un problema distinto al que aqui trata-
mos. Nuestra discusién versa sobre el grado de
esfuerzo exigible a los ciudadanos para conocer
el Derecho. Estas discusiones, sin embargo,
son relativas al deber de las instituciones de ha-
cer posible un presupuesto de nuestro proble-
ma: que el Derecho, en toda su complejidad,
sea cognoscible o accesible para el ciudadano.
El trabajo no analiza este deber correlativo de
las instituciones ni analiza las obligaciones de
claridad o de certeza en la promulgacién de las
leyes.

de informarse del contenido del Derecho a la

NOTAS

1. Como «una necesidad dogmadtica absoluta» se reconoce en Maggiore (1938: 656). Pugliatti (1966: 58) lo concibe
como «una expresion de la funcionalidad prictica y, por tanto, de la 18gica interna al ordenamiento juridico en cuanto
tal».

2. El trabajo tampoco profundiza en los problemas que entrafa la divisién «en cuatro estadios» de las normas publicas
que solucionan los problemas sociales, o, de acuerdo, con su terminologfa, de los «términos justos de cooperacién».
Sobre la secuencia en cuatro estadios, véase Rawls (1971: 195 y ss.). Como es sabido, el primer nivel de las normas
publicas es el de los principios de justicia de la concepcién politica que subyace a la constitucién y nutre su nicleo
bésico; el segundo nivel es el de la constitucién positiva, el tercero el de las leyes generales y el cuarto es el nivel apli-
cativo de las leyes, fundamentalmente sentencias judiciales. Estos distintos estratos normativos también representan
distintos niveles de publicidad y, con ellos, distintos grados de exigencia en el conocimiento de las normas por parte
de los ciudadanos. Por ejemplo, el conocimiento del primer nivel (no asi el de los demds) exige una «publicidad
plena», lo que significa que se ha de conocer no solo la formulacién de los principios de justicia mds generales, sino
también la justificacién moral mds profunda de los mismos (Rawls, 20004: 324-326). Algtin matiz serd afiadido sobre
el diferente grado de exigencia que puede separar a los otros tres niveles, pero, en general, el trabajo no se sirve de la
secuencia en cuatro estadios para mostrar diferencias en la idea de publicidad. En su lugar, recurre fundamentalmente
a la idea de razén publica movilizada por Rawls a partir de 1993, con la cual, como la doctrina ha puesto de relieve,
ha tratado de superar y desarrollar las explicaciones anteriores sobre la idea de publicidad. Véase al respecto Larmore

(2003), Rodilla (2006: 300).

3. Como explica Rodilla (2006: 83), ¢l punto de vista de Rawls es que una teoria politica o de la justicia no puede
ser «una teorfa pura»: «La teorfa de la justicia no es una empresa especulativa, que, asentada en un terreno mds alld
de la experiencia histdrica, investigue en actitud contemplativa un orden moral independiente, sino un discurso con
intencién prictica, que se concibe a si mismo situado en un campo de intereses practicos:[...] prictico es el contexto
problemdtico del que procede, prictico es también el rendimiento que reclama para si misma». Por supuesto, si el
término «pragmdtico» figura entrecomillado es para subrayar que su aplicacion a Rawls tiene un sentido particular, se
limita a la idea aqui expresada, y no vincula su obra con la tradicién filoséfica pragmatista.

4. Por usar términos de R. Dworkin, la estrategia de Rawls es «del problema al sistema» o «del problema a la teoria»,
no a la inversa (Dworkin, 1993: 27-8).

5. Rawls (1993: xxii-xxvi y Lecture II, § 2 y 3).



6. En sus palabras, se trata de un nivel freestanding, es decir, no fundamentado o dependiente de verdades morales,
religiosas o, en suma, comprehensivas (Rawls, 1993:133 y ss.). Otra expresién similar y no menos conocida es que
estos argumentos han de ser «politicos, no metafisicos» (Rawls, 1985).

7. No se trata, simplemente, de un argumento que la otra parte pueda comprender o interpretar. A fin de cuentas,
recuerda Rawls a modo de ejemplo, Miguel Servet pudo comprender muy bien las razones por las que Calvino le
condend a morir en la hoguera; sin embargo, ello estd lejos de convertir estas razones en razones publicas. Lo que
se precisa es una razén que la otra parte pueda aceptar. Un argumento legitimo es precisamente un argumento que
cumple esta funcién: puede que el contenido de este argumento no responda exactamente a los criterios de verdad
del destinatario, lo que es muy posible en sociedades plurales como las nuestras; y, sin embargo, puede ser al mismo
tiempo un argumento compartido y aceptado por ella (Rawls, 20004: 579).

8. Por eso afirma Rawls que una hipotética concepcién del bien fundada en la trascendencia y en lo que llama la visio
dei, si es razonable, no tiene por qué desplazar ni anular los valores politicos razonables (Rawls, 20004: 609).

9. No es preciso acudir a ejemplos histéricos muy lejanos para ilustrar esta tesis. Un autor como E.R. Zaffaroni (1987:
529y ss.) exige no sélo conocimiento, sino también «comprensién» de la norma juridica por parte del ciudadano para
que éste merezca reproche juridico, lo que incluye que el ciudadano la haya internalizado culturalmente.

10. «Solo se puede ser libre en un Estado libre» (Skinner, 1997: 60). Podria observarse que esta presentacion es mds
propia de lo que se ha dado en llamar <humanismo civico» y que el republicanismo se limita a afirmar que el bien co-
mun es importante, pero solo instrumentalmente, para que el individuo alcance sus propios fines. No entro a discutir
esta posible distincidn, si bien representantes fundamentales del republicanismo como Sandel (1996: 69) no dudan
en reservar el término a lo que hemos llamado su versién fuerte o <humanista». En cualquier caso, estas discusiones
explican el matiz afiadido al comienzo, segin el cual nos referimos tnicamente a las versiones del republicanismo
mds radicales.

11. Las concepciones del bien del anarquista, del mistico, del 4ippy o del famoso surfista de Van Parijs, ocupado sim-
plemente de su deporte (1996), deben ser tan respetables para el Estado como la del individuo més concienciado en
politica y Derecho, e incluso, llegado un momento de conflicto, pueden ser tan razonables como la del mds politizado
de los ciudadanos.

12. «La democracia deliberativa reconoce que, sin una educacién generalizada sobre los aspectos constitucionales bé-
sicos [...] las decisiones sociales y politicas mds importantes, simplemente, no podrian tomarse» (Rawls, 20004: 580).

13. No necesariamente los conocidos dos principios de justicia por él propuestos, sino la concepcién politica de la
justicia que eventualmente impere. De ese modo, la lista de principios fundamentales legitimos es una lista abierta,
si bien no del todo abierta: en todo momento, Rawls habla de principios «dentro del liberalismo politico», es decir,
dentro de modelos necesariamente democriticos que reconozcan la igualdad de los ciudadanos y la neutralidad del
Estado ante las concepciones del bien (Rawls, 20004: 581-582).

14. Como se le ha reprochado a veces, Rawls no ha proporcionado una definicién o una lista detallada de los proble-
mas o instituciones que incorpora este concepto; sin tiempo para ahondar en este problema, me limito a transcribir
la definicién sintética incluida en esta referencia.

15. Estos habrdn de ponderarse mediante razones publicas, pues, de otro modo, los principios constitucionales se
convertirfan en «[...] marionetas movidas, tras el escenario, por las doctrinas comprehensivas». Ademds, afiade, re-
currir en estos casos a las doctrinas comprehensivas violaria el principio de reciprocidad (Rawls, 20004: 585 y 605).

16. Que la razén publica es competente en asuntos regidos por muchas leyes ordinarias es algo que Rawls reconoce
con frecuencia. «El criterio [de la razén puablica] se aplica en dos niveles: el primero es el de la estructura constitucio-
nal misma; el segundo es el de las leyes particulares promulgadas con arreglo a dicha estructura» (Rawls 20004: 578).

17. Tengamos en cuenta, finalmente, que Rawls no desautoriza el uso de la razén publica mds alld del 4mbito por €l
propuesto, ¢ incluso llega a afirmar que serfa «altamente deseable» que ello pudiera ser factible (Rawls, 1993: 215). Si
afirma que la razén publica es mds necesaria en los aspectos bésicos de la constitucidn, y ello porque es en estos puntos
donde el consenso o el acuerdo resultan mds urgentes (Rawls, 1993: 227). Por lo demds, Rawls no deja de reconocer
que caben otros disefios de la razén publica compatibles con el liberalismo politico (Rawls, 1993: 254).
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18. Abunda en esta idea cuando se refiere a un concepto emparentado con el de razén piblica como es el de razonabi-
lidad, concepto al que ya hicimos alusién en la primera parte del trabajo y que puede definirse como la competencia
del ciudadano de usar la razén puablica. Rawls describe al ciudadano razonable como aquel que, en primer lugar,
acepta las «cargas del juicio» implicadas en el uso de la razén, es decir, el que comprende como muy posible que la
otra parte en el conflicto profese criterios de lo bueno y lo verdadero muy distintos de los suyos; en segundo lugar, es
la persona capaz de proponer términos justos de cooperacién o reglas generales de solucién de conflictos, y de some-
terse a ellas con independencia de que estas le beneficien o no. La razonabilidad aboca, segtin Rawls, al compromiso
de los ciudadanos con el derecho legitimo: estos saben que la unanimidad es raramente posible (Rawls: 20004: 613).

19. «Cuando [...] todos los cargos del Estado actian de la forma apropiada... la ley que expresa la opinién de la
mayorfa es derecho legitimo [...] Puede que no todos piensen que es la més razonable o apropiada; sin embargo, ésta
es politicamente (moralmente) obligatoria para él como ciudadano, y ha de aceptarla como tal» (Rawls, 20004: 578).

20. Ni las decisiones del legislador ni las de los tribunales, ni siquiera las del Tribunal Supremo o Constitucional
resuelven definitivamente qué es lo que realmente dicta la razén publica ante un caso concreto o problema especifico
(Rawls, 1993: 237). Este desacuerdo es, sin embargo, moralmente compatible con dos circunstancias: en primer
lugar, como sabemos, con el hecho de que la ley, mientras no haya sido derogada o anulada, siga siendo el argumento
que la razén publica sefala como legitimo a la hora de resolver estos problemas, y ello a pesar de que la juzguemos
como una conclusién incompatible con alguno de sus postulados bésicos; en segundo lugar, con la presuncién de
que la razén piblica sefiala una respuesta objetivamente correcta al problema planteado, una presuncién implicita
en la idea de que necesitamos argumentos que los demds puedan no solo reconocer, sino aceptar. «Debemos creer
sinceramente que nuestra vision del asunto se basa en valores que puede razonablemente esperarse que todo el mundo
respalde» (Rawls, 1993: 311; Rodilla, 2006: 304).

21. Este deber tiene en realidad dos partes: «[...] en primer lugar, un deber de cumplir y satisfacer la parte que nos
corresponda en el marco institucional justo alli donde esté vigente; en segundo lugar, colaborar en el establecimiento
de instituciones y normas justas alli donde no existan, siempre que no represente para nosotros un coste excesivo»
(Rawls, 1971: 115 y 334). La primera parte es habitualmente senalada como la respuesta de Rawls a lo que se conoce
como el problema de la obligacién politica. No podemos abordar en el trabajo problemas como las razones por las
que Rawls sustituye la «obligacién» de fair play por el «deber» aqui sefialado como fuente de justificacién de nuestro
deber de obediencia.

22. La explicacién por la que, segtin Rawls, el modelo de democracia correcto ha de ser un modelo deliberativo se
halla en las particularidades de la relacién politica que vinculan al ciudadano con sus autoridades. Los lazos no po-
liticos que unen al ciudadano con las autoridades de las diversas asociaciones, comunidades o iglesias son electivos y
voluntarios; sin embargo, la relacién politica con las autoridades publicas no es electiva (sugerir que podemos susti-
tuirla mediante emigracion es poco realista para la mayorfa); ademds, esta relacién puede derivar en leyes y normas
que inflijan consecuencias muy gravosas para los ciudadanos. Por esta razén, sobre las leyes y sobre todas las acciones
que tienen lugar en la esfera piblica pende en todo momento la cuestién de la legitimidad, lo que se traduce en una
necesidad de explicar, justificar y dar cuenta en todo momento de las mismas en términos asumibles por los demds
(Rawls, 1993: Lecture IV, § 1).

23. En términos penales, nuestro planteamiento niega que el conocimiento subjetivo o psicolégico por parte del ciu-
dadano de la ilicitud de la conducta y del émbito de validez de la norma violada sea por principio condicién previa y
necesaria para la imposicion a este de sus consecuencias juridicas. Nuestro planteamiento no se vincula con una «teo-
ria del dolo» (Binding, 1919) como forma de interpretar la figura del error de prohibicién, doctrina segiin la cual el
infractor podia excusarse si demostraba una ignorancia o error que implicara su falta de dolo o intencién de delinquir.

24. Sobre la importancia doctrinal y jurisprudencial de este deber en la dogmdtica penal puede consultarse una de las
ultimas contribuciones a su justificacién: Cérdoba (2012). Véase también Arias Eibe (2007: 132-3, en especial nota
192). Ademds de extendido en la doctrina y la jurisprudencia penales, se trata de un deber positivizado en algunas
legislaciones: el articulo 9.2 del cddigo penal austriaco fundamenta la punibilidad del error de Derecho vencible en el
deber ciudadano de conocer el Derecho. Por supuesto, no faltan penalistas manifiestamente criticos con la imposicién
de dicho deber; destaca, entre ellos, Armin Kaufmann (1977), quien juzga dicho deber como una limitacién inmoral
de la libertad humana.

25. «Todo habitante del Estado debe informarse de las leyes que le conciernen a él, a su industria y a sus actos», rezaba
el Cédigo general para los Estados prusianos de 1791, Intr. 1, art. 12.



26. «Con la digna excepcion de algunos comentarios y trabajos preparados con ocasion de la reforma del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, apenas si se han realizado aportaciones que revelen un cierto estado de preocupacién
cientifica» (Oliva, 2010: 33-34).

27. Por ejemplo, el mismo Oliva (2010: 143) llega a calificarlo de «abominable» e «injusto».

28. «La ignorancia es una categorfa ontoldgica y juridicamente distinta del error», declara M. Alonso Pérez en sus
notas a. Pietrobon (1971: 649).

29. Esta incluye, a modo de ejemplo, a Albadalejo, Alonso Pérez, Borda, Diez-Picazo, Gil Rodriguez, Morales Mo-
reno, Roca Sastre y Puig Brutau.

30. Un debate en condiciones de esta tesis exigirfa una presentacién mucho mds aquilatada de la misma. Para dar
idea de la complejidad de esta tarea, deben tenerse en cuenta otros dos factores: a) Pese al desinterés hacia nuestro
problema denunciado en la doctrina civilista, esta ha sido también fértil en distinciones y categorizaciones de gran
interés (recuérdese, por ejemplo, la distincién entre el error-vicio y el error obstativo); b) El problema de la ignorancia
del Derecho reviste una mayor complejidad en Derecho de contratos porque en él inciden un mayor niimero de prin-
cipios y de valores que deben tenerse en cuenta: la distribucién del riesgo, la evitacién de enriquecimiento injusto, la
seguridad del tréfico y el deber de cumplir la palabra dada serfan algunos de ellos.

31. Frente a la tesis de la separacion, aludiré a tres argumentos. Los dos primeros son tipicamente dogmaticos, y refie-
ren que tanto la ubicacién sistemdtica como la formulacién literal elegidas por el legislador para su articulo 6.1 T enca-
jan dificilmente con la tesis que comentamos. Por supuesto, la doctrina puede partir del cardcter ilégico de la doctrina
culpabilista y lamentarse tanto de la formulacién como de la sistemdtica elegidas por el legislador. Sin embargo, si
nos planteamos la significacién dogmadtica del precepto, no se me ocurre cémo podemos eludir las consecuencias a las
que conducen tanto la interpretacion literal como la sistemdtica. Ahora bien, nuestro tercer argumento sostiene que
es precisamente la tesis de la separacién entre ignorancia y error de Derecho la que conduce a consecuencias ildgicas.
1) La teoria de la separacién circunscribe el art. 6.1 al Derecho de contratos. Esta es una tendencia frecuente en
la dogmatica civil en general, no solo en la espafiola: por ejemplo, el jurista francés Guestin (1971: 57) también
interpreta el error de Derecho como una figura referida Gnicamente al Derecho de contratos. Esta interpretacién
restrictiva del articulo 6.1 colisiona con la lectura consolidada del Titulo Preliminar como «norma del resto de
normas» del sistema juridico, o como norma de Derecho comin. Antes de 1978, se reconocia incluso su dimensién
cuasi-constitucional o sus aspectos constitucionales (Herrero de Mifién, 1974: 105). Después de 1978, es obvio que
la lectura constitucional del texto es insostenible desde el punto de vista formal: el Titulo Preliminar no es sino parte
de una ley ordinaria que puede modificarse como cualquier otra ley ordinaria. Sin embargo, por su historia y por su
contenido, esta dimensién generalista sigue siendo reconocida; por eso la dogmdtica suele imputar las conclusiones
sobre su alcance y contenido al «ordenamiento juridico espafiol» en su conjunto; por ejemplo Arau (2008: 34 y ss.),
y Lasarte (2007: 45).

Por otro lado, la idea de que ignorancia y error son conceptual y categorialmente distintos se enfrenta a la sistemdtica
del Titulo Preliminar, que incluye ambos en un mismo articulo, y a la negativa del legislador a trasladar estos precep-
tos a los capitulos sobre contratos.

2) Siel articulo 6.1 T fuese un mero sinénimo de la obligatoriedad de las normas, aciertan quienes sostienen que serfa
innecesario o redundante («perfectamente prescindible y vacio», J.A. Garcia Amado y P. Gutiérrez Santiago [2014:
5]). Este podtia ser suprimido sin que nada cambiara, porque es una cualidad inherente a cualquier norma juridica
imputar necesariamente su consecuencia juridica cada vez que se verifica su supuesto de hecho. Sin embargo, suponer
que el Cédigo Civil estd incluyendo un articulo innecesario y vacio concuerda dificilmente con la vigencia pertinaz
de este precepto, ya recogida en el proyecto de 1851 y el anteproyecto de 1881-2, y cuya formulacién, en lugar de ser
suprimida o desplazada al capitulo de contratos, es desarrollada en la reforma de 1974 (por no hablar de su constancia
positiva en otros cédigos civiles presentes y pasados); dado que lo habitual es su inclusién, la interpretacién mds vero-
simil es que el precepto encierra un mensaje normativo relevante, y no que se trata de un error légico de redundancia
en el que los legisladores espanoles y europeos se muestran multirreincidentes. Por lo demds, si la interpretacién que
presumen estos autores es correcta, puede afirmarse que, en ese caso, para expresar el mensaje «las leyes son obliga-
torias» o «las leyes se cumplirdn necesariamente» se ha elegido una férmula extrafiamente eliptica o incompleta («la
ignorancia no es excusa»): si se quiere expresar que la ley se impondrd con independencia del foro interno o de los
estados psicoldgicos subjetivos, ya sean intelectivos o volitivos, en ese caso sorprende que el legislador haya olvidado
otros supuestos de conflicto, como puede ser el debido no a la ignorancia de la ley, sino al desacuerdo ético o politico
con su contenido. También sorprende que no se haya especificado si todos los ciudadanos y todos los poderes pablicos
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estdn sometidos al imperio de la ley; esta cuestién si es resuelta en el articulo 9.1 de la Constitucién de 1978, una
expresion mucho mds directa y precisa de la obligatoriedad de las leyes.

3) Interpretada estrictamente, la tesis que comentamos producirfa consecuencias indeseables para la préictica juridica;
para evitarlas, resulta inevitable encomendarse a la tesis del deber de informarse del contenido del Derecho, y la
préctica jurisprudencial asf lo corrobora.

En efecto, interpretada estrictamente, la tesis serfa extremadamente benévola en el Derecho de contratos: si, como
hemos visto, el propdsito de la figura «error de Derecho» es hacer valer la verdadera voluntad del errans frente a la
erréneamente declarada en el contrato, cualquier alegacién fundada de error en la declaracién encontraria un sélido
basamento juridico, y comprometerfa el cumplimiento de las obligaciones (no es asi extrafio que Oliva, uno de sus
defensores, acepte alegar error de Derecho incluso en contratos de transaccién judicial o en testamentos). En segun-
do lugar, por principio, la tesis serfa extremadamente severa en cualquier forma de Derecho imperativo, donde la
inflexibilidad serfa extrema: las leyes deben cumplirse siempre, de modo que serfa improcedente hablar de errores
invencibles o excusables.

Dado que los defensores de estas tesis circunscriben el articulo 6.1 al Derecho de contratos, se han mostrado mds pre-
ocupados por conjurar el primero de estos dos peligros. Y, en efecto, no faltan reconocimientos de que la aplicacién
estricta de sus puntos de vista minarfan los principios de seguridad y confianza que son esenciales al trafico juridico:
«No cabe ninguna duda de que estas teorfas, literalmente entendidas como la mds pura defensa y proteccién del que
comete el error unilateral, resultan absurdas, burdas. .. Conducirian a declarar la nulidad de pricticamente todos los
actos». (Oliva, 2010: 306). Por esa razén, insisten, habrian de tomarse en consideracién solo algunos errores, en con-
creto los que resulten excusables. El problema es que, a la hora de distinguir entre errores excusables e inexcusables,
resulta dificil pensar en un criterio justificable que inflija a un ciudadano las consecuencias negativas derivadas de su
propio error, pero que no recurra a un criterio subjetivo o culpabilista que apele a negligencia, descuido o falta de
diligencia en la informacién de los términos del contrato. La misma terminologfa, que diferencia entre lo excusable
y lo inexcusable para el ciudadano, ya alude a esta dimensién. Es cierto que la doctrina ha propuesto otros criterios
diferenciadores entre lo excusable y lo inexcusable ajenos a esta dimensién subjetiva, tales como la mala fe de la otra
parte o la distribucién justa del riesgo entre las partes. Sin duda, estos esfuerzos ponen de relieve la complejidad de la
red de principios y valores que confluyen en los casos de error de Derecho cuando hablamos de derecho de contratos.
Es muy posible que, en ocasiones, estos principios ostenten un mayor peso que el que pueda exhibir el deber de infor-
marse del contenido del derecho: pueden darse situaciones en las que el elemento decisivo no sea tanto la indolencia
del ciudadano como otros principios o valores diversos. Sin embargo, ello es compatible con reconocer la justificacién
del deber de informarse, y con interpretar que su mensaje normativo subyace al enunciado del articulo 6.1 I, aunque
se vea desplazado por otros valores de mds peso: el deber de informarse actiia aqui de una forma indirecta o incluso
tangencial, pero ello no lo convierte en absurdo. En cualquier caso, estos esfuerzos doctrinales por eludir la doctrina
culpabilista se enfrentan con una tradicién jurisprudencial en la que la distincién entre errores excusables e inexcu-
sables se vincula a la satisfaccién por parte del ciudadano de estdndares de atencién y de cuidado, y que define error
inexcusable como todo error «que obedece a la falta de la diligencia exigible a las partes contratantes que implica que
cada una debe informarse de las circunstancias y condiciones que son esenciales o relevantes para ella [...] Asi pues
el contratante que pretenda la declaracién de nulidad del negocio juridico concluido por error debe acreditar [...] la
observancia por su parte de una diligencia normal en el conocimiento (deber de informacién) de los extremos propios
del objeto del contrato» (véase STS de 18 de febrero de 1994 o 6 de noviembre de 1996).

No faltan otros problemas dignos de atencién. Por ejemplo, si el error de Derecho es un problema relativo a la sinceri-
dad de la declaracién de voluntad, existen muchas razones para sospechar que estamos hablando mds bien de un error
de hecho, y no de Derecho. Y, en efecto, es hoy comiin en la dogmdtica civil sugerir que resulta imposible diferenciar
entre errores de hecho y de Derecho, e incluso declarar que esta distincién estd «oficialmente muerta» (Rittner, 1967:
399). La distincién entre errores de hecho y de Derecho sufre asi una crisis severa en Derecho privado, mientras que
goza de buena salud en otras ramas de la dogmatica. Es sélo una ilustracién del cardcter inabarcable de la polémica,
que, de paso, confio en que sirva para excusar la simplicidad de este excurso.

32. Corral Talciani (1987: 210) entiende que todos tienen el deber de informarse respecto de aquellas normas que
regulan la situacién particular en la que cada uno se encuentra.

33. Véanse STS 29 de abril de 1972 y 10 de noviembre de 1994.

34. En los estudios sobre ¢l tema, es frecuente sugerir que la inflacién legislativa hace hoy imposible justificar deber
alguno de conocer el derecho. Cércova (1998: 43), por ejemplo, insiste en que, estadisticamente, lo normal es el des-
conocimiento y la incomprensién del Derecho positivo motivados por la profusién legislativa. Y es muy posible que,



empiricamente, este dato sea cierto, pero este es compatible con el deber de conocer el Derecho en la interpretacién
que aqui proponemos.

35. Por supuesto, no es posible elaborar un anilisis detenido de este elenco de razones, alguna de las cuales resulta
problemdtica. La sola mencién del criterio del dafo, por ejemplo, puede resultar trivial si atendemos al juicio de Nino
(1989: 346 y ss.), segun el cual «dificilmente puede pensarse en una conducta de un individuo que no pueda llegar a
afectar, mds o menos seriamente, los intereses de otros».

36. La psicologfa de la asociacién demuestra que nuestro conocimiento de estas situaciones va mucho mds alld de
nuestra conciencia, y ello en virtud de las relaciones analdgicas que, intuitivamente, establecemos con los casos o los
problemas juridicos particulares que todos conocemos, aunque juzguemos el niimero de estos como escaso. En la jer-
ga de la psicologia de la asociacion, tal vez no seamos del todo conscientes de la conflictividad y la relevancia juridica
de nuestras acciones, pero si somos co-conscientes de ello en la mayor parte de los casos. Estos argumentos han sido
desarrollados por el penalista Platzgummer (1964), con base en la psicologia de Rohrammer.

37. Tampoco habrd razones para presumir negligencia en el cumplimiento de este deber cuando la conducta del sujeto
vulnere un supuesto derecho civil o penal «natural», cuyo conocimiento pueda conjeturarse como necesariamente
arraigado en todo ser humano moralmente responsable: la esfera publica en la que se incluyen las normas es una
esfera disputada y, por tanto, un producto artificial del acuerdo humano, y no una dotacién natural de todo indivi-
duo. Como es sabido, la jurisprudencia espafiola ha tendido no solo a reconocer esta esfera «natural», sino también
a sobredimensionarla, de modo que un vasto ntimero de acciones sobre cuya ilicitud podriamos abrigar alguna duda
si fuésemos legos en Derecho (por ejemplo, la posesién de armas o el tréfico de drogas de moderada cuantfa) han
sido juzgadas como delitos naturales y quedado asi privadas de cualquier exencién o atenuante posible fundados en el
error de prohibicién. Véase un estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre estos temas en Nieto Martin
(1999: en especial notas 157-160).

38. Una relacién que se remonta al derecho romano y continda en autores como Savigny. Véase Cdrcova (1998: 27).

39. La imprudencia viene entendiéndose tradicionalmente como un problema volitivo, y no intelectivo. Véase Pérez
Del Valle, 2002: 41-75).

40. Tras la reforma de 1999, el articulo 3 de la Ley de Procedimiento Administrativo insta a la administracién a tratar
a los ciudadanos de acuerdo con los principios de buena fe y confianza legitima.

41. La doctrina de la tenue duda es debida a Horn (1969: 105). El primer punto de vista estd representado por algu-
nas sentencias del Tribunal Supremo Federal Aleman (Bundesgerichtshoft): BGHSt4, 1, [5]; BGHSt2, 201.

42. Por esa razén, los estdndares de cuidado o, como decia Bentham (1821-1822: Cap. XVII), nuestra curiosidad por
el Derecho ha de ir més alld de lo que éste llamaba «las esperanzas naturales» en torno al contenido de la ley. Nuestra
jurisprudencia civil suele exigir en Espafia una diligencia normal o propia de un buen padre de familia (art. 1104
CCQ). Desde luego, eso significa que el listén estd mucho mds arriba de lo que representa el error a culpa lata, segiin
el cual el tnico error inexcusable es el que no satisface la minima diligencia exigible al hombre mds descuidado (lo
que en Francia se conoce como el erreur grossiére). Nuestro planteamiento, sin embargo, se sittia con aquel sector de
la doctrina civil para el cual los estdndares de culpa in contrahendo exigen una diligencia més elevada; a las razones
generales que aducimos, se suma la proteccién de la buena fe de quien confia en la veracidad del consentimiento
emitido por la otra parte. Véase, por ¢jemplo, De Verda y Beamonte (2000: 684-685). Por lo demds, el cardcter res-
trictivo del reconocimiento del error iuris en la jurisprudencia civil espafiola tiende, en la préctica, a elevar el estdndar
de responsabilidad en la linea que aqui se sugiere.

43. Oliva (2010: 456) nos propone este ejemplo: «Imaginemos que el propietario de una pequefia tienda de barrio
comunica a su hijo en presencia de sus clientes y deudores reunidos en un bar que va a donarle de manera inmediata
el negocio. Realmente, la donacién no llegé a tener lugar nunca, pues no se formalizé en escritura publica. Sin em-
bargo, uno de los deudores presentes en el bar comenzé a saldar sus deudas con el hijo del propietario, al entender
que la donacién era perfecta desde aquel momento, sin que el hijo le hubiera comunicado lo contrario. Pues bien,
entiendo que podria llegarse a la conclusién de que el deudor pagé vilidamente a un acreedor aparente en posesién
del créditor. El andlisis puede aplicarse a situaciones de Derecho imperativo y normas sancionadoras. Por ejemplo,
la Agencia Tributaria abre expedientes sancionadores a ciudadanos extranjeros de la Unién Europea residentes en
Espana por no presentar declaraciones de la renta, y ello aun cuando estas arrojarfan un resultado a devolver. En el
pais de origen de muchos de ellos, sus deudas fiscales directas se resuelven totalmente mediante las retenciones men-
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suales, sin necesidad de presentar declaracién formal anual del impuesto sobre la renta. (véase:<http://www.empleo.
gob.es/es/mundo/consejerias/reinoUnido/portalempleo/es/informacion/impuestos/index.htm>.). En el momento en
que estos ciudadanos comprobaron en sus néminas mensuales que se les venfan practicando retenciones, se vieron
razonablemente impulsados a confiar en que el régimen fiscal de otro pais de la Unién Europea como Espana era
semejante al que ya conocfan, y a descartar que fuese preciso presentar una declaracién u otro tipo de acto. Sumado
a esto su falta de 4nimo defraudador y su buena fe (de hecho, su no declaracién ahorraba dinero al fisco), creo que
podria interpretarse que, en estos casos, incluso satisfaciendo estdndares estimables de atencién y de cuidado, las cir-
cunstancias particulares conducen a una creencia falsa sobre la legislacién fiscal en la que el individuo puede sentirse
razonablemente confiado. Esto explica que, en lo que se me alcanza, la Agencia suela archivar estos expedientes una
vez oido al ciudadano.

44. Matrimonio putativo (art. 79 CC), posesién de buena fe y sus efectos (arts. 433, 451 y 1940 CC), plantaciones,
construcciones y obras de buena fe (arts. 360 y 361 CC), incorporacién, mezcla, confusién y especificacién de buena
fe (arts. 372, 382 y 383 CC) y pago de buena fe al poseedor del crédito (art. 1164 CC). Algunos autores han anadido
otros supuestos, como el matrimonio celebrado en defecto de forma, pero con buena fe en alguno de los contrayentes
(art. 78 CC) y la particién hecha con persona a quien se crey6 heredero sin serlo (art. 1081 CC). No entramos ahora
en el debate de si éstos son casos mds bien de error de hecho que de derecho; cuando menos, puede afirmarse que son
situaciones en las que son posibles los errores de derecho.

45. Prueba de ello es que solo suele otorgar beneficios o atenuacién de las cargas contractuales por error de Derecho
en aquellas situaciones en las que el error ha sido provocado por la mala fe o la falta de cooperacién de la otra parte.

46. Por eso afirma Rawls que el punto de vista de la razén publica o el deber de civilidad se imponen sobre los jueces
«de un modo especial» (1993: 216) o «de forma mds estricta» (2000a: 575-576).
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LA IGNORANCIA DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL
Y SU APLICACION ESTRICTA AL DEUDOR HIPOTECARIO EN UN CONTEXTO DE
CRISIS: sSOLUCION LEGAL Y JUSTA?

THE IGNORANCE OF THE UNLIMITED LIABILITY PRINCIPLE AND ITS STRICT
APPLICATION TO THE MORTGAGE DEBTOR IN A CRISIS” CONTEXT: IS IT A LEGAL
AND FAIR SOLUTION®¢

M? Elena Sénchez Jorddn

RESUMEN

En este trabajo se analizan algunas de las explicaciones que se han dado a la regla de la igno-
rancia de la ley para seguidamente ponerla en conexién con el «problema de los desahucios». De
tal andlisis resultan més interrogantes que certezas y, en todo caso, el cardcter injusto de una apli-
cacién rigida del art. 1.911 del Cédigo Civil a todos los deudores hipotecarios sin excepcién, por
lo que se exploran algunas posibilidades que permitan superar la situacién descrita. En particular,
se estudia el recurso que se ha hecho por parte de algunos tribunales a la buena fe y el abuso del
Derecho para acordar la denegacién de la continuacién de la ejecucién sobre los restantes bienes
del deudor cuando la adjudicacién del inmueble hipotecado no cubre el importe total de la deuda.

PALABRAS CLAVE

Ignorancia de la ley, Justicia, Responsabilidad patrimonial universal, Desahucio, Ejecucién hipote-
caria; Buena fe, Abuso del Derecho

ABSTRACT

In this paper we analyse some of the explanations about the ignorance of the law rule, with the
scope to connect it with the so-called «eviction problem». Such research opens many questions and
it also leads us to the conclusion that the strict application of article 1.911 of the Civil Code to all
kind of mortgage debtors is unfair. Therefore, we explore some possibilities that might allow us to
find a solution to the described situation. Specifically, we will study the use of the good faith and
the abuse of rights principles by the Courts in order fo reject the foreclosure proceedings when the
mortgaged good has already been sold to the creditor (bank) for an amount that does not cover the
total owed sum.
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1. PLANTEAMIENTO

Este trabajo pretende llamar la atencién
sobre una situacién que ha despertado un
gran interés en los tltimos afios, en los que la
aplicacién de los arts. 1.911 CCy 105 LH ha
dado lugar a que un gran nimero de deudores
hipotecarios que no ha podido hacer frente a
la devolucién del préstamo garantizado con hi-
poteca no solo haya perdido el inmueble gra-
vado, sino que sigue sujeto al pago de la deuda
con sus bienes futuros, salvo en aquellos casos
en los que el banco prestamista hubiera acepta-
do la dacién en pago del bien hipotecado. Por
tratarse de una fuente fidedigna en la que, ade-
mds, se ofrecen datos desagregados, me apoyo
en los nimeros contenidos en el Informe titu-
lado Panorama registral. Impagos hipotecarios
de vivienda 2012, elaborado por el Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafa, en el que se proporcionan las cifras
aproximadas de impagos hipotecarios corres-
pondientes a 2012. Estas cifras permiten con-
cretar, al menos para el afio analizado, el pro-
blema en el que pretendo centrarme: 66.000
ejecuciones de hipoteca iniciadas, 39.000 ad-
judicaciones por ejecucién hipotecaria —este
es el dato que aqui interesa— y algo mds de
14.000 daciones en pago. A pesar de la con-
tundencia de las cifras, en el mismo documen-
to se afirma que «hablamos de un problema
grave siempre por su profundo impacto social
en los afectados, pero minoritario en el mer-
cado hipotecario, que funciona con absoluta
normalidad en el 96% de los casos, incluso
inmerso en una crisis econémica de una en-
vergadura desconocida desde hace muchas dé-
cadas». Esta afirmacién, no obstante, creo que
no debe llevarnos a minimizar el alcance de la
tragedia que ha afectado a un elevadisimo nd-
mero de familias desde el estallido de la crisis.

Y si bien es verdad que la solucién legal es la
que es, habria que preguntarse si la mayoria de
quienes se aventuraron a solicitar un préstamo
hipotecario en los afios de bonanza econdémica
(animados muchas veces por las propias enti-
dades bancarias) conocfan las consecuencias

tltimas derivadas del incumplimiento de su
obligacién de devolver puntualmente los plazos
del préstamo y, en consecuencia, si en tales ca-
sos ¢s justo aplicarles sin matices las previsiones
legales. Ya hay autores que, en cierto modo, se
han pronunciado al respecto: asi, Carrasco ha
afirmado que el error sobre las consecuencias
juridicas del propio incumplimiento no puede
desplazarse a la contraparte contractual, con lo
que implicitamente estd respondiendo a la se-
gunda de las cuestiones planteadas (Carrasco,
2014: 8), aunque no debe perderse de vista que
vierte dicha aseveracién a propdsito del andlisis
de la inexistencia de un deber de procurar a
la contraparte el conocimiento de las normas
y no al hilo del problema concreto que aqui
se pretende estudiar. En cualquier caso, po-
demos encontrar también posiciones de signo
contrario: por ejemplo, Atienza se refiere a la
«injusticia clamorosa» a la que ha conducido
la rigida aplicacién del art. 695 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (Atienza, 2013: 116 y
117), precepto que, recuérdese, no incluy6 la
existencia de cldusulas abusivas en el contrato
entre las causas de oposicién a la ejecucién hi-
potecaria hasta 2013.

Precisamente en el contexto descrito, y
frente a las tesis firmemente apegadas a la letra
de la ley sostenidas por la mayor parte tanto
de la doctrina como de nuestros tribunales, un
punado de jueces y magistrados —ademds de
algtin autor, de entre los que sin lugar a dudas
destaca Atienza— se ha atrevido a llevar a cabo
una interpretacién alternativa de los textos le-
gales, haciendo uso de instrumentos y técnicas
presentes en el ordenamiento juridico espanol
y, en particular, del abuso del Derecho (Atien-
za, 2013: 124 a 126). Esta actitud se explica, a
mi juicio, desde una concepcién no formalista
del Derecho, que permite paliar (o, al menos,
intentarlo en la medida de lo posible) las duras
consecuencias derivadas de la estricta aplica-
cién del principio de responsabilidad patrimo-
nial universal, y, probablemente también —al
menos en el fondo— de la previsién contenida
en el art. 6.1 CC, aunque en sus resoluciones



no han aludido, que yo sepa, ni a la inexcusa-
bilidad de la ignorancia ni al error de Derecho.

Para tratar de responder a la pregunta que
planteo en el titulo de este trabajo, me propon-
go apoyarme en las discusiones doctrinales que
se ocupan de las tensiones entre Derecho (o
ley) y justicia, para luego repasar los pronun-
ciamientos judiciales dictados en procedimien-
tos de ejecucién hipotecaria en los que se ha
decidido echando mano de esas herramientas
que permiten corregir el Derecho. Como con-
clusién, y en conexién con todo lo anterior,
expondré algunas reflexiones sobre el alcance

de la labor del juez.

2. EL PUNTO DE PARTIDA

Me parece que no me equivoco si afirmo
que ha sido solo a partir del estallido de lo
que algunos han denominado Gran Recesion
de la primera década del siglo XXI (Navarro,
Torres Lopez y Garzén, 2011: 17) cuando
muchos ciudadanos de nuestro pais —la gran
mayorfa, pero no solo, legos en Derecho—
han descubierto que el préstamo que habifan
solicitado al banco para adquirir el inmueble
que se convertirfa en su vivienda habitual (y
que inmediatamente quedaba sujeto al cum-
plimiento de la obligacién de pago a través de
la constitucién de una garantia hipotecaria)
vincularfa no solo dicho inmueble, sino todo
su patrimonio presente y futuro hasta la total
devolucién del importe prestado. Pocos sabfan
que esto sucederfa, incluso en los supuestos en
los que, imposibilitados para hacer frente a la
amortizacién de las cuotas pendientes, trata-
sen de extinguir la deuda mediante la entrega
al acreedor del bien hipotecado. Cuando la
entidad bancaria les prestaba una suma para
adquirir una vivienda sobre la que constitufan
una hipoteca en escritura de préstamo hipo-
tecario otorgada en la misma notarfa en la
que se habia formalizado un minuto antes la
adquisicién del inmueble, tasando ademds el
bien hipotecado por al menos el importe de la

suma prestada, seguramente el sentido comun
les llevaba a considerar que en el improbable
caso de que no pudieran devolver las cuotas del
préstamo (posibilidad que, estoy convencida,
no pasaba por la mente de al menos un 95%
de los compradores en el momento de suscri-
bir el contrato de préstamo y de sujetar el bien
adquirido por una garantfa tan potente), que-
darfan liberados de su responsabilidad frente al
banco entregdndoles el inmueble hipotecado.
Es mds, la ignorancia en este campo —aun
cuando la adquisicién de la vivienda habitual
es, seguramente, la operacién juridico-econé-
mica mds importante de la mayor parte de las
familias de este pais— era patente también en
otros aspectos; asi, era corriente escuchar fra-
ses del tipo «la casa no es mia, es del banco»;
muchos entendfan que solo se convertirfan en
propietarios al acabar de devolver el préstamo
hipotecario y consideraban a la entidad banca-
ria, en unos casos, una suerte de intermediario
entre la parte vendedora y la compradora o,
en la mayorfa de las ocasiones, una especie de
revendedor del inmueble con el que se habria
convenido, a la hora de celebrar el contrato de
compraventa, algo asi como un pacto de reser-
va de dominio. Sobre la base de estos antece-
dentes no es de extranar, por lo tanto, que casi
nunca hasta hace muy pocos afios se encon-
traran referencias a la dacién en pago —figura
que se explicaba en Derecho de obligaciones
sin gran entusiasmo entre los subrogados del
cumplimiento— en los medios de comuni-
cacién; menos atn a los articulos 1.911 del
Cédigo Civil y 105 de la Ley Hipotecaria. En
cambio, una busqueda (hecha en Google el 27
de agosto de 2014) empleando los términos
«daci6én en pago» y «blogy arroja aproximada-
mente 179.000 resultados; aunque muchos de
ellos no fueran pertinentes, el cambio de ten-
dencia es evidente. Y la situacién no era muy
distinta a nivel doctrinal: nuestros autores casi
no le habfan prestado atencién hasta los anos
inmediatamente posteriores al estallido de la
crisis. Hasta esa fecha, los trabajos sobre la ma-
teria eran mds bien escasos, frente a la prolife-
racién que se detecta a partir de entonces: una
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consulta a la base de datos Dialnet (efectuada
el 1 de abril de 2015) ofrece un listado de 154
trabajos relativos a la dacién en pago, de los
que unicamente 23 son anteriores a 2008.

Podria afirmarse, por tanto, que a lo lar-
go de los dltimos anos se han dado miles de
ejemplos de ignorancia (que podria llegar a
calificarse de colectiva) de la ley en materia de
responsabilidad civil patrimonial y ejecucién
hipotecaria. Creo que es interesante tener en
cuenta, ademds, que esta situacién ha tenido
entre sus principales afectados a un importante
numero de ciudadanos extranjeros que adqui-
rieron su vivienda en pleno boom de venta de
inmuebles: asi, en el Informe del Colegio de
Registradores ya citado se indica que el 75.5
% de los procedimientos de ejecucion hipo-
tecaria iniciados en 2012 afecta a ciudadanos
espafioles, mientras que el 24.5% ha recaido
sobre inmuebles adquiridos por extranjeros (de
los cuales un 5.7 % son ecuatorianos, un 3.7
% marroquies, un 2.1 % britdnicos, un 1.6 %
rumanos y un 2.6 % agrupa al resto de suda-
mericanos, en este caso sin distincién de pai-
ses), en estrecha correlacién con la adquisicién
de viviendas durante el perfodo alcista. A todos
ellos, sin distincién, se les han aplicado riguro-
samente las normas en vigor, a pesar del mds
que seguro desconocimiento de las mismas, y
aun tratdndose de supuestos en los que se da
una particularidad: en tales casos es necesaria
la intervencién de operadores juridicos espe-
cialmente cualificados como son los notarios y
los registradores de la propiedad. Recuérdese,
en este sentido, que entre las funciones de los
primeros ya se incluye expresamente la de ase-
soramiento a sus clientes (¢f art. 147 del Re-
glamento Notarial), mientras que el art. 258
de la Ley hipotecaria lleva por titulillo «Infor-
macién y proteccién al consumidor». Me gus-
taria hacer notar que ya a finales del siglo XIX
se alertaba de que la ignorancia de las leyes
afectaba en mayor medida a los sectores mds
desfavorecidos de la sociedad: lo hacfa Men-
ger en su notable estudio critico al proyecto de
BGB, que fue publicado por vez primera en los
afios 1889 y 1890 (Menger, 1998: 137 a 139,

151); mucho mds recientemente lo reiteran
otros (Cdrcova, 2006: 39), a la vez que se ad-
vierte de que a través de esta regla se reproduce
la injusticia social (lo apunta Oliver-Lalana,
2011:138, con cita de Dimmel). Un repaso a
las nacionalidades de los extranjeros afectados
por la pérdida de viviendas pone de manifies-
to lo acertado de tal aseveracién, salvo, quizés,
en lo que se refiere a los britdnicos, quienes
no obstante proceden de un sistema juridico
distinto al nuestro y por lo tanto pueden en-
contrar més dificultades atin que el resto para
conocer (y entender) la normativa aplicable.

3. LAIGNORANCIA DE LA LEY:
ALGUNAS APROXIMACIONES

Se ha repetido hasta la saciedad que no es
posible entender la regla contenida en el pri-
mer pdrrafo del art. 6.1 CC como un mandato
de presuncidn iuris et de iure de conocimiento
por todos de todo el Derecho. Asi, en concre-
to, para Menger se trata de «la mds ridicula
de las invenciones» (Menger, 1998:138). Es
sobradamente conocido que Joaquin Costa la
consideraba «un verdadero escarnio y la mds
grande tiranfa que se ha ejercido jamds en la
historia» (Costa, 2000: 31 y ss.). Por su parte,
Diez-Picazo afirma que esta forma de enten-
der la regla de la ignorancia de las leyes es un
absurdo (Diez-Picazo, 2000: 8), mientras que
Federico de Castro sostiene que «nuestro De-
recho no acoge, ni tiene por qué acudir a la far-
sa gigantesca y monstruosa [...] de suponer en
toda persona una sabidurfa inasequible incluso
a los mejores juristas: la de no ignorar nada del

Derecho» (De Castro, 1984: 529).

Tampoco puede concebirse la regla analiza-
da como expresiva de un supuesto deber de co-
nocimiento de las leyes, segtin ha sostenido con
razén un nutrido grupo de autores (Pérez Luno,
1991: 77; Hierro, 2003: 69 y Delgado Echeve-
rria, 2013: 95 y 96). Pérez Lufio afade, ademis,
que no cabe atribuir a la ciudadania deberes im-
posibles ni someterla a presunciones absurdas y,



por lo tanto, injustas (Pérez Lufio, 1991: 77).
Esta manera de abordar la mdxima ignorantia
inris non excusat se aleja de forma sustancial de
lo que sucedfa en el Derecho romano, como
ha afirmado, entre otros, Hierro (2003: 53) y
como explica De Castro, quien liga el estudio de
la ignorancia de la ley con el error de Derecho
mucho antes de la reforma del Titulo preliminar
del Cédigo Civil de 1974, al tiempo que apun-
ta que las dificultades a la hora de interpretar
la regla de la inexcusabilidad de la ignorancia
de las leyes derivan de la escasa claridad de las
reglas romanas, que contraponen el error de he-
cho —considerado excusable— al de Derecho,
que, por lo general y con escasas excepciones, se
entendfa inexcusable debido a la fuerte presen-
cia de juristas en la sociedad romana y al hdbito
del paterfamilias de consultar con los expertos
sus actos con trascendencia juridica (De Castro,
1984: 526 y 527). Mas, mientras que autores
como Joaquin Costa, posiblemente siguiendo
en este punto a Giner de los Rios (Delgado
Echeverria, 2013: 95), propusieron invertir los
términos del problema, de manera que en lugar
de entender que «el pueblo estd obligado a co-
nocer y cumplir todas las leyes» debia afirmarse
que «no son verdaderamente leyes sino aquellas
que el pueblo conoce y refrenda cumpliéndo-
las, traduciéndolas en sus hechos» (Costa, 2000:
53), conectando asi el problema de la ignoran-
cia del Derecho con el del cumplimiento de las
normas, otros —que, me parece, son mayoria,
al menos entre los civilistas de nuestro pais— se
han inclinado por concebir la méxima consa-
grada en el art. 6.1 CC como expresiva de un
mandato de cumplimiento de las leyes (De Cas-
tro, 1984: 526; Lacruz, 1988: 229; Diez Picazo,
2000: 11). Me parece que es de interés la posi-
cién de Frosini, quien se muestra muy critico
con la regla que nos ocupa, tras explicar que esta
solo puede entenderse en el sentido de que la
ignorancia de quien debe observar la ley no le
libra de la aplicacién de sus consecuencias por
parte del magistrado que conoce la ley (Frosini,
1998: 28 y 29).

Algunos de los que defienden que el prin-
cipio de la inexcusabilidad de la ignorancia

expresa un mandato de cumplimiento de las
leyes lo consideran fundado en razones de jus-
ticia (De Castro, 1984: 529, con cita de Gé-
mez de la Serna) y, también, en el deber de
cooperacién de todos en la realizacion del De-
recho (De Castro 1984: 529), al tiempo que
para otros encuentra sentido en su condicién
de garantia de los principios de validez y efi-
cacia del Derecho, de manera que representa
«una cldusula de seguridad juridica implicita
en el sistema axioldgico legitimador del Estado
de Derecho» (Pérez Lufio, 1991: 77). En cual-
quier caso, no se puede olvidar que la prictica
unanimidad de la doctrina reconoce que la re-
gla del art. 6.1 CC admite matizaciones o ex-
cepciones: la principal de ellas es la que se con-
tiene en el pdrrafo segundo del precepto que
nos ocupa, que reconoce que el error de De-
recho puede, en ocasiones, ser excusable (por
ejemplo, Diez-Picazo, 2000: 11 y 12), ya que,
de lo contrario —esto es, si se considerara que
el error de Derecho es siempre inexcusable—
se producirfan «graves e injustas consecuencias
practicas» (De Castro, 1984: 529).

A mi juicio son dos, como minimo, las
cuestiones que suscitan estos modos de justi-
ficacién de la regla examinada en relacién con
la pregunta que formulaba en el titulo de este
trabajo, que me parece que pueden condensar-
se en la expresion de las tensiones entre ley (o
Derecho)/justicia, por una parte, y seguridad
juridica/justicia, por otra. Sobre ellas me de-
tendré en los siguientes apartados.

4. SOBRE LAS EXPLICACIONES
DE LA REGLA DEL ART. 6.1 CC
Y EL CONFLICTO ENTRE LEY
(DERECHO) Y JUSTICIA

4.1. EL DEBER DEL CUMPLIMIENTO DE
LA LEY (IGNORADA) SE BASA EN
LA JUSTICIA

La tesis que justifica la obligatoriedad del
cumplimiento de la ley a pesar de su desco-
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nocimiento en la idea de justicia (posiciéon
que sostiene, entre otros, Federico De Castro,
1984: 529) —que quizds se explica llevando
el imperio de la ley a sus extremos— presenta
problemas no solo en las tiranfas totalitarias,
como ha denunciado Pérez Lufio (1991: 76),
sino también, creo, en el Estado de Derecho,
aun cuando en este Gltimo la ciudadania par-
ticipa —al menos de manera mediata— en los
procedimientos de creacidn legislativa, redu-
ciendo asi el grado de opacidad del Derecho
(Oliver-Lalana 2011: 151, en una suerte de
reformulacién de la tesis de Costa). A propé-
sito de la relacién ley-justicia me gustaria des-
tacar como uno de los principales defensores
del imperio de la ley reconoce que no siempre
el Derecho suministra una respuesta juridica
al caso —supuestos entre los que quizds po-
dria incluirse algunos casos de ignorancia—,
asf como que, en ocasiones, la respuesta pro-
porcionada por el Derecho vigente puede ser
injusta de acuerdo a cdnones éticos externos al
propio Derecho, de forma que en tales casos el
imperio de la ley puede dar respuestas injustas,
lo que le lleva a concluir que sin imperio de la
ley «no puede haber derecho justo, pero su pre-
sencia no garantiza la justicia de ese Derecho»
(Laporta 2007: 218).

Nétese, en cualquier caso, que el propio
Pérez Lufo reconoce que tampoco el Estado
democritico de Derecho es garantia absoluta
(no puede serlo) de la participacién de todos
los ciudadanos en todos los procedimientos de
creacion del derecho (participacién que supon-
dria una mejora significativa del conocimiento
y, sobre todo, de la comprensién del Dere-
cho), aunque en su opinién la participaciéon
democritica permite afirmar que, al menos las
expresiones mds importantes de la legislacion
—entre las que sittia no solo a la Constitucidn,
sino también a las normas bdsicas del sistema
juridico publico y privado, lo que, en el tema
que interesa, resulta de especial relevancia—,
responden a valores socialmente compartidos
(Pérez Luno, 1991: 76 y 77). En conexién con
lo expuesto, me parece que cabe afirmar que la
aplicacién sin matices del art. 1911 CC tras la

ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual
en los casos en los que la deuda no ha sido
completamente satisfecha no solo carece de un
apoyo social mayoritario, sino que, ademds, se
opone a lo que la mayoria de los ciudadanos
considera justo, de acuerdo con un juicio de
valor —muy probablemente intuitivo— que
no ha de quedar reservado exclusivamente a
los juristas (Menéndez, 1997: 1.003), y enten-
dida aqui la justicia como una instancia de va-
loracién del Derecho. No es de extranar, por lo
tanto, que se haya afirmado que el principio de
inexcusabilidad de la ignorancia genera injusti-
cias (entre otros, Cdrcova, 2006: 24 y 26; Del-
gado Echeverria, 2013: 88, nota 2, a propésito
del tratamiento de la ignorancia de las leyes en
México), injusticia que, en opinién de algunos
autores, «hiere especialmente a las clases infe-
riores de la sociedad» (Menger, 1998: 138).

4.2. LA FUNCION DE LA
IGNORANCIA DE LA LEY
CONSISTE EN GARANTIZAR LA
SEGURIDAD JURIDICA

La segunda via para justificar la mdxima
contemplada en el art. 6.1 CC es la que atri-
buye a la regla examinada la condicién de ga-
rante de la validez y eficacia de las normas y,
en conexion con ellas, de la seguridad juridica
(Pérez Lufio 1991: 77), que tantas tensiones
puede generar cuando se vincula con la justi-
cia, como se ha apuntado con reiteracién en la
doctrina. Y es que son evidentes las dificulta-
des que plantea la obligatoriedad de cumplir
una regla que no se conoce, lo que ha llevado
a algtin autor a afirmar, de modo muy acerta-
do, que es «contrario al sentido comin afirmar
que alguien es destinatario de una norma y estd
obligado a cumplirla aunque no la conozca»
(Hierro, 2003: 51), por mucho que se justi-
fique el deber de cumplimiento sobre uno de
los pilares del Estado de Derecho. Porque si
no se conocen las leyes, puede suceder que los
ciudadanos no las cumplan ni las respeten, cir-
cunstancia que, por cierto, afectarfa tanto a la
validez del derecho —y sigo aqui la tesis sos-



tenida por Elfas Diaz, segin la cual el respeto
al Derecho equivale realmente a la validez del
derecho, y de ahi la trascendencia de respetar
el derecho y las leyes, ya que si no se respe-
taran es como si no existieran (Diaz, 2006:
861)— como a su eficacia, lo que plantea el
problema relativo a qué sucede con las normas
que habitualmente ni se cumplen ni se aplican,
esto es, que son ineficaces (Hierro, 2003: 68
y 69). Precisamente cuando Laporta se ocupa
del estudio de las exigencias de la seguridad ju-
ridica a la hora de la aplicacién de las normas,
las resume en tres dimensiones: accesibilidad,
imparcialidad y racionalidad. Interesa aqui
aludir a la accesibilidad, definida por el autor
como «posibilidad de acceso y peticién por
parte de los miembros del grupo a los érga-
nos de aplicacién de las normas», para precisar
poco después que no se trata solo del acceso
a los jueces y tribunales, sino que exige un
acceso cualificado que reclama la superacién,
entre otros obstdculos, de «la falta de cultura
o la no disponibilidad de una representacién
técnica suficiente para superar las complejida-
des legendarias y los oscuros formalismos que
tantas veces han sido objeto de la caricatura y
la critica literaria y pictérica» (Laporta, 2002:
115y 116) ;No podria entenderse que aqui se
estd aludiendo a los problemas derivados de la
aplicacién de la regla sobre la ignorancia del
Derecho? ;Podria sostenerse, en consecuencia,
que imponer sin matices el cumplimiento de
una norma desconocida no solo no afianza la
seguridad juridica sino que puede suponer,
mds bien, un atentado contra la misma?

Me gustaria cerrar este apartado con una
remisién al trabajo de Lifante, en el que se pro-
pone una concepcién no formalista (o «menos
formalista», en palabras de la autora) de la se-
guridad juridica, vinculada a los valores sustan-
tivos del Estado de Derecho y no dependiente
tnicamente de los rasgos formales del derecho,
tal y como fue caracterizada en el Fundamento
Juridico Décimo de la STC 27/1981 (Lifante,
2014: 14-15). Se trata, por lo tanto, de una
propuesta que rebaja la tensién seguridad juri-

dica/justicia al incorporar este ltimo valor en
el concepto de seguridad juridica.

5. EL CA'RACTER RELATIVO DE
LA MAXIMA IGNORANTIA
IURIS NON EXCUSAT Y LA
BUSQUEDA DE PALIATIVOS

5.1. LA RELATIVIDAD DE LA REGLA DEL
ART. 6.1 CC

Creo que lo expuesto hasta ahora permite,
siguiendo a Delgado Echeverria, llegar a una
conclusién que considero particularmente
pertinente en relacién con el tema que aqui
interesa: que el principio de la inexcusabilidad
de la ignorancia de la ley no es —al menos,
no deberfa ser— absoluto y que puede entrar
en conflicto con otros principios juridicos sus-
tantivos, por lo que requiere, en cada caso, ser
ponderado (Delgado Echeverrfa, 2013: 94 y
95; también Lifante, 2014: 5).

Entre esas herramientas o técnicas que pue-
den servir para matizar la inexcusabilidad de la
ignorancia de la ley y que, por tanto, permiten
rebajar el rigor del art. 6.1 CC destacan, a mi
juicio, dos: la necesidad de ejercitar los dere-
chos de buena fe (art. 7.1 CC) y la prohibicién
del abuso del Derecho (art. 7.2 CC), princi-
pios que se encuentran intimamente vincula-
dos y que son dificiles de distinguir (Miquel
Gonzdlez, 1993: 45 y 46). Es comprensible,
por tanto, que la mayor parte de las (escasisi-
mas) resoluciones judiciales que han tratado de
suavizar las consecuencias tremendamente in-
justas a las que conduce la aplicacién sin mati-
ces delosarts. 1.911 CCy 105 LH y, en cone-
xién con estos, del art. 579 LEC —decisiones
que, en consecuencia, han acordado denegar la
solicitud del acreedor ejecutante que pretende
que se continte la ¢jecucién (sobre los restan-
tes bienes del deudor) cuando, una vez adjudi-
cada la vivienda hipotecada, parte de la deuda
no ha sido satisfecha ain—, se haya apoyado
en alguna de estas dos cldusulas, en ocasiones
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complementadas con otros instrumentos. El
empleo de estos recursos ha permitido al juez
modular —en una labor correctora— el con-
tenido de algunos preceptos legales en materia
de ejecucién hipotecaria, normas que sin lugar
a dudas eran desconocidas para la gran mayo-
ria de deudores hipotecarios. Para abordar la
exposicién de estas decisiones podemos dis-
tinguir dos grupos en funcién de los criterios
empleados por el juzgador a la hora de resolver.

5.2. EL RECURSO AL ABUSO DEL
DERECHO

De una parte, encontramos un primer
conjunto de resoluciones que fundamentan la
decisién adoptada en la prohibicién del abuso
del Derecho, en la necesidad de efectuar una
interpretacién conforme a la realidad social
o en la doctrina de los propios actos, aunque
quiero advertir, de entrada, que se trata de de-
cisiones muy contestadas por la doctrina (por
ejemplo, Bercovitz Rodriguez-Cano, 2012: 1 a
3; Messia de la Cerda Ballesteros, 2012: 1.939 a
1.944). Encajan en este grupo el Auto de la AP
Navarra de 17 diciembre 2010 (AC\2011\1),
que fue el primero de esta tendencia pro de-
bitoris, lo que no ha impedido que haya sido
objeto de critica también por parte de autores
favorables al fallo (es el caso de Atienza, 2013:
112, 113 y 120) precisamente por haber de-
jado de lado la figura del abuso del Derecho
—empleada por el juzgador de instancia para
fundamentar su decision— y haber resuelto
con apoyo en la doctrina de los actos propios.
En cambio, se apoyan principalmente en el
abuso del Derecho para rechazar la peticién
del acreedor el Auto del JPI Ne 44 Barcelo-
na de 4 febrero 2011 (AC\2011\42) —que ha
sido revocado por el Auto de la AP Barcelona
de 26 marzo 2013 (JUR 2012\156350)—, el
Auto 72/11 del JPI Ne 3 Vinaros de 11 marzo
2011 y el Auto 38/2012 del JPI N° 3 Arenys
de Mar de 22 febrero 2012. Aunque no se tra-
te de resoluciones adoptadas en el marco de
un proceso ejecutivo, sino en via ordinaria,
quiero incluir aqui también las Sentencias de

la AP de Ciudad Real de 17 enero 2011 (JUR
2011\119331) y de la AP de Girona de 7 abril
2011 (JUR\2011\199519). En ambas se des-
estima la pretensién del acreedor hipotecario
que reclama la cantidad adeudada que no que-
dé cubierta con la adjudicacién del bien hi-
potecado: la primera lo hace con fundamento
en la doctrina del retraso desleal, ya que en el
supuesto litigioso habfan transcurrido catorce
afios entre la adjudicacién (al banco acreedor)
del inmueble hipotecado y la nueva reclama-
cién que formula la entidad acreedora, lo que
lleva al tribunal a «reputar abusivo el ¢jercicio
de la accién». La segunda, por aplicacién de la
doctrina del abuso del Derecho, al considerar
el tribunal que concurren todos los requisitos
para apreciar la existencia de esta figura: en el
caso litigioso, el acreedor hipotecario se ha-
bifa adjudicado la finca hipotecada por poco
miés del 20% de su valor de tasacién; al afo
siguiente vendid ese inmueble, junto con otro,
a un tercero por un importe que superaba con
creces la suma por la que el banco se lo habia
adjudicado. Varios afios después, la entidad
acreedora demanda a la deudora por el impor-
te de la deuda que no habia quedado cubier-
to con la adjudicacién, reclamacién frente a
la que el tribunal aduce que «no puede mids
que considerarse como abusiva la actuacién
del banco, que después de haberse adjudicado
el bien inmueble por poco mds del 20% del
valor de tasacién, cuando no se aprecia razén
alguna para no haber ofrecido como minimo
el importe adeudado por todos los conceptos,
existiendo ya en vigor legislacién que asi lo exi-
gfa, y constando que unos seis meses después
se vende la finca junto con otra (cuyo valor ig-
noramos) |[...] pretende ahora cobrar, tras ha-
ber transcurrido ocho anos, la diferencia entre
lo que se adeudaba y el importe por el que se
adjudicé el bien».

Varias de las resoluciones incluidas en este
primer grupo afirman la existencia de abuso
en la adjudicacién del bien hipotecado a favor
de la entidad acreedora por un importe muy
inferior al que figura en la escritura de consti-
tucién de la garantia hipotecaria, aun cuando



algunas de ellas reconocen expresamente que
la redaccidn literal del art. 579 LEC no pare-
ce ofrecer dudas interpretativas, lo que no les
impide hacer una interpretacion correctora del
precepto recién aludido: asi, por ejemplo, en el
Auto del JPI n° 44 de Barcelona, de 4 febrero
2011, se senalaba que «no se puede olvidar que
la ejecucién no debe atender a criterios pura-
mente formales y rigoristas, sino simplemente
a dar satisfaccion al acreedor», de manera que
«si bien, nominalmente [el acreedor adjudica-
tario] paga por el bien una cantidad igual al
50% del valor de tasacidn, en su patrimonio
no entra con tal valor sino con el real de mer-
cado», que supera la cantidad reclamada por
principal, lo que permite al juzgador afadir
que «la peticién de continuacién de la ejecu-
cién solicitada por la parte ejecutante no es
procedente, dado que [...] ha logrado la satis-
faccién de su crédito mediante la adjudicacion
del bien, por lo que la pretension se muestra
abusiva para el presente caso concreto y no solo
por los principios que inspiran este procedi-
miento, sino por los principales del art. 11 de
la LOP]J, que proscriben el atender cualquier
peticién que suponga un manifiesto abuso del
Derecho». Por su parte, el Auto del JPI n° 3
de Arenys de Mar, de 22 febrero 2012, tras
razonar que «el vigente sistema de ejecucion
hipotecaria no solo ampara y tolera pricticas
viciadas, sino que estas siempre se producen en
perjuicio de la posicién mds débil: la del deu-
dor hipotecario», lanza una durisima critica al
sistema de subastas por la incidencia que tiene
en la depreciacién del valor del bien en perjui-
cio del deudor, para concluir afirmando que
«se considera que ante tan manifiesta y absolu-
ta desproporcién, y ante el ostensible y notorio
desequilibrio que se produce entre ejecutante
y ¢jecutado, cobra plena vigencia la doctrina
del abuso del Derecho». Considero que estos
razonamientos —y otros parecidos—, que
pueden encontrarse en las decisiones judiciales
que he incluido en este grupo, permiten afir-
mar la existencia de abuso del Derecho, con-
siderado como supuesto de laguna axioldgica,
tal y como definen estos conceptos Atienza y

Ruiz Manero (2006: 61 y 62): y es que (i) las
reglas del sistema juridico solucionan el caso
permisivamente —permiten continuar la eje-
cucién cuando el bien hipotecado es adjudi-
cado al acreedor si el total de la deuda no ha
sido saldado—, (ii) sin tomar como relevante
para esa solucién alguna propiedad que debe-
rfa tenerse en cuenta para solucionar prohibi-
tivamente el caso —deberfa poderse denegar la
continuacién de la ejecucién cuando el valor
de tasacién del inmueble es muy superior al de
adjudicacién, o cuando el inmueble no entra
en el patrimonio del banco adjudicatario por
el importe de la adjudicacién sino por el real
de mercado—, lo que (iii) produce un dafio
excesivo o anormal al deudor (Atienza, 2013:
119), que sigue obligado con la entidad acree-
dora cuando la suma por la que se adjudica el
inmueble no cubre la deuda, a pesar de que el
valor de mercado del bien es superior al impor-
te adeudado.

5.3. EL EMPLEO DE LA BUENA FE

Un segundo grupo de decisiones judiciales
afiade a la prohibicién del abuso del Derecho y
aladoctrina de los propios actos la necesidad de
interpretar las normas de acuerdo con las exi-
gencias de la buena fe y, en particular, de con-
formidad con los preceptos de la legislacién en
defensa de los consumidores: en este sentido se
pronuncian el Auto de la AP de Girona, de 16
septiembre de 2011 (AC\2011\2172), el Auto
del JPI Ne 5 de Lleida, de 29 diciembre de
2011, el Auto del JPI N° 3 de Torrejon de Ar-
doz, de 10 enero de 2012 (JUR\2012\59745),
el Auto del JPT Ne 8 de Valladolid, de 27 febre-
ro de 2012 (AC\2012\357) y el Auto del JPI
Ne 6 de Figueres, de 12 abril de 2012.

En la mayorfa de las resoluciones recién
mencionadas, que siguen en gran medida la
fundamentacién empleada por el Auto de la
AP Girona de 16 septiembre 2011, se lleva a
cabo una interpretacién correctora de la previ-
sion contenida en el art. 579 LEC —precepto
que, recuérdese, faculta al acreedor a seguir
adelante con la ejecucién si «subastados los
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bienes hipotecados o pignorados, su produc-
to fuera insuficiente para cubrir el créditor—,
lo que permite a jueces y tribunales denegar la
continuacién de la ejecucién cuando los bie-
nes son adjudicados a la entidad acreedora por
un importe inferior a la suma adeudada aun
cuando su valor de tasacién es muy superior.
Los mecanismos que permiten llegar a esta so-
lucién son, en casi todos los casos, las reglas
de proteccién de los consumidores, la prohi-
bicién del abuso del Derecho y la buena fe.
Asi, tomando en consideracién lo dispuesto en
los articulos 105 y 140 LH, afirman la nulidad
parcial de las estipulaciones que supongan la
asuncién personal de la deuda cuando la ga-
rantfa hipotecaria cubra con creces el importe
del crédito, interpretacion esta que permite de-
tener la ejecucion. Ademds, algunas se apoyan
expresamente en los arts. 7 CCy 11 LOPJ para
argumentar que, cuando el activo ejecutado se
incorpora al patrimonio del acreedor por un
precio inferior al reconocido en su momento
por esa misma parte (que serd, entiendo, el de
la tasacién), el intento de seguir adelante con
la ejecucién supone un abuso de Derecho por
parte del ejecutante y una conducta contraria
a la buena fe procesal, lo que permite resolver
a favor del deudor hipotecario y en contra del
acreedor ejecutante.

5.4. EL ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA

Antes de cerrar el estudio de estas herra-
mientas utilizadas para matizar el rigor del al-
cance del art. 1911 CC, me gustarfa sefialar
—sin extenderme, pues no puedo hacerlo por
razones de espacio— que en ocasiones se ha
considerado la existencia de enriquecimiento
sin causa para evitar que el acreedor emplee la
accién personal para cobrar el resto de la deuda
no cubierto por el valor de adjudicacién del
inmueble, especialmente en casos en los que la
finca se adjudica por un valor muy inferior al
de tasacién. Sin embargo, en varias ocasiones
el TS ha considerado que no se puede aplicar
la doctrina del enriquecimiento sin causa en

estos casos, razonando que el acreedor estd am-
parado por la normativa en vigor, que autoriza
el beneficio patrimonial de una de las partes:
por ejemplo, en los supuestos resueltos por las
SSTS de 8 de julio de 2003 (R] 2003\4334),
16 de febrero de 2006 (R] 20061720) y 25 de
septiembre de 2008 (R] 2008\5570) (mds de-
talles en Cordero Lobato, 2012: 2y 3).

6. LA INEXCUSABILIDAD DE
LA IGNORANCIA DE LA
LEY'Y SU CONEXION CON
«EL PROBLEMA DE LOS
DESAHUCIOS»: ALGUNAS
REFLEXIONES SOBRE EL
ALCANCE DE LA LABOR DEL
JUEZ

En estrecha relacién con lo expuesto en
el apartado anterior a propésito de la posible
modulacién del principio de la inexcusabi-
lidad de la ignorancia de la ley, me gustaria
recordar que Delgado Echeverria también pro-
pone, a la hora de ponderar el principio que
nos ocupa —labor que compete, entiendo, a
jueces y tribunales—, que se tengan en cuen-
ta las circunstancias subjetivas que inciden en
el cumplimiento del Derecho, entre las que
Unicamente menciona el error de Derecho y
la relevancia penal del error de tipo y el error
de prohibicién (Delgado Echeverria, 2013:
94 y 95). Aqui me atrevo a dar un paso mds
y planteo la posibilidad de que, a la hora de
resolver el conflicto que surge entre el prestata-
rio incumplidor —que trata de saldar la deu-
da con la entrega del bien hipotecado— y la
entidad bancaria —que desea seguir adelante
con la ejecucién dineraria cuando el importe
por el que se adjudica el inmueble gravado no
cubre el total de la suma adeudada— se tomen
en consideracién una serie de circunstancias
subjetivas y objetivas que permitirdn matizar
el alcance del principio de la ignorancia de la
ley. Entre las primeras (subjetivas) se encon-



trarfan, a mi juicio, las presiones efectuadas
por los bancos sobre los futuros adquirentes y
la condicién de extranjero inmigrante de un
alto porcentaje de los compradores de vivien-
da. Entre las segundas (objetivas), situaria la
naturaleza de bien de primera necesidad del
inmueble adquirido y, en intima conexién con
el principio que se estd examinando, la falta
de informacion sobre las consecuencias del in-
cumplimiento a pesar de la trascendencia del
negocio juridico (préstamo hipotecario sobre
la vivienda adquirida) al que afecta. Me parece
que estos datos son especialmente relevantes,
sobre todo si se tiene en cuenta, como ya ade-
lanté, que para la constitucién de la hipoteca
es necesaria la intervencién de dos operadores
juridicos especialmente cualificados: notarios,
de una parte, y registradores de la propiedad,
de otra, por lo que resulta muy llamativo que
no se advirtiera a los particulares de las impli-
caciones de la falta de pago ni de la existencia
de la posibilidad contemplada en el art. 140
LH. No puede achacarse aqui al comprador
una actuacién poco diligente: en este caso, no
se ha limitado a consultar con un especialista
en la materia, sino que lo ha hecho con dos, lo
que, sin embargo, no le ha impedido suscribir
una garantfa hipotecaria sobre el bien gravado
sin limitar el alcance del principio de respon-
sabilidad patrimonial universal. Sobre la base
de estas premisas, me parece que aplicar sin
paliativos la regla del art. 1911 CC (o la del
art. 579 LEC en sus diversas versiones) puede
ser considerada la solucién legal, pero no creo
que pueda calificarse como justa, por lo que las
decisiones judiciales relacionadas en el aparta-
do anterior son, en mi opinién, merecedoras
de aplauso.

En conexién con lo que acabo de afir-
mar, traigo aqui algunos interrogantes que se
plantea Elfas Diaz: ;cualquier Derecho mere-
ce obediencia? ;Cualquier ley merece respeto
(Diaz, 2006: 857 y 858)? ;Qué decir de una
ley —aqui, de unas normas como las conte-
nidas en los arts. 1911 CC, 105 LH y 579
LEC, entre otras— no (necesariamente) justa,
aun proveniente de un sistema democritico?

Y me permito afadir otra mds a las anteriores
cuestiones: jcémo tratar unas reglas que, aun
emanadas de los érganos legitimados para su
produccién, eran desconocidas por sus desti-
natarios a pesar de la necesaria intervencién de
especialistas en la materia en el momento de
su asuncién, y que, a la hora de su aplicacién,
repelen a un importante nimero de ciudada-
nos al contrariar su juicio de valor o su percep-
ci6én acerca de lo que ha de considerarse justo?
El profesor Diaz profundiza en su exposicion
acerca de los conflictos que podria generar el
incumplimiento o rechazo generalizado de una
norma por parte de los ciudadanos, situacién
que se agravaria si los jueces se vieran tentados
o forzados a no aplicar ese Derecho o muchas
de sus disposiciones, lo que darfa lugar a que
esas leyes vieran puesta en cuestion su propia
validez. De ahi, continda el autor, la impor-
tancia de respetar el Derecho, el ordenamiento
juridico, las leyes (Diaz, 2006: 859 vy ss.), afir-
maciones que conectan con la importancia de
la participacién democrética en la formacién
de la ley, que conduce tanto a su conocimien-
to como a su aceptacion por sus destinatarios
y permite la identificacién entre legislador y
legislado (Pérez Lufio, 1991: 76 y 77), como
por cierto propugnaba Joaquin Costa ya en los

albores del siglo XX (Costa, 2000: 53).

Llegados a este punto, me parece que
podria entenderse, de acuerdo con Delga-
do Echeverria, que si la funcién del Derecho
consiste en guiar u orientar las conductas
humanas, resulta dificilmente admisible que
una norma pueda dirigir el comportamiento
de quien no la conoce —aunque, quizds, en
el supuesto que aqui interesa, la cuestion es si
esa regla desconocida por el afectado puede
producir consecuencias sancionatorias de tan-
ta trascendencia como vincular su patrimonio
presente y futuro— sin afectar a la libertad,
la dignidad y los derechos humanos (Delga-
do Echeverria, 2013: 100), siguiendo en este
punto las atinadas reflexiones de Frosini acerca
de la ley como mensaje, tratando de explicar la
maxima ignorantia iuris non excusat (Frosini,
1998: 29); o, expresado con otras palabras, sin
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atentar gravemente contra los valores superio-
res que integran el ideal de justicia. Creo que
de las palabras de Delgado Echeverria puede
deducirse que las dificultades que provoca la
regla de la inexcusabilidad se superan mejor si
se adopta la idea de que los destinatarios de
las normas son los jueces y no propiamente los
ciudadanos (Delgado Echeverria, 2013: 100).
En esta linea, Frosini afirma que el mensaje
legislativo se dirige en primera instancia a sus
intérpretes y ejecutores, esto es, a quienes de-
ben hacer observar las leyes, y solo en tltima
instancia a quienes deben cumplirla, es decir,
los ciudadanos (Frosini, 1998: 29).

Si, como sugiere Menéndez, no conviene
reducir el mundo del Derecho —concebido
como los derechos y la justicia— a lo dispuesto
por la ley, sino que la «lucha por el Derecho»
no puede ni debe debilitar la lucha por la jus-
ticia ni el esfuerzo permanente de los juristas a
favor de la interpretacién mds equitativa, creo
que se puede sostener, con el ilustre mercanti-
lista que «sin olvidar la funcién del Derecho
como instrumento que hace posible la seguri-
dad, nuestro afdn debe estar no en la conserva-
cién, sino en mejora o renovacion progresiva
[la cursiva es mia] del ordenamiento juridi-
co» (Menéndez, 1997: 1.002-1.005), 4mbito
en el que, me parece, el papel de los jueces y
magistrados es fundamental. Aunque no pue-
de olvidarse que también la ciudadania (o el
poder social, como lo denomina Difaz) puede
[impulsar] al poder institucional para que pro-
duzca otras leyes, proporcionando a la nueva
legalidad una mayor legitimacién, adhesién,
cumplimiento y aplicacién y, por ende, una
mds efectiva y auténtica validez (Diaz, 2006:
861). Piénsese, en este sentido, en la Iniciativa
Legislativa Popular impulsada por la Platafor-
ma de Afectados por la Hipoteca (PAH) con el
fin de modificar algunos preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil al objeto de dar cabida a
la dacién en pago de la vivienda habitual con
cardcter obligatorio y retroactivo, paralizar los
desahucios de la vivienda habitual en ciertos
supuestos y establecer el denominado «alquiler
social». Aunque el texto finalmente aprobado

en el Parlamento (se trata de la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, rees-
tructuracién de deuda y alquiler social, que en
parte tiene su origen en el RD-Ley 27/2012,
de 15 de noviembre, de medidas urgentes para
reforzar la proteccién a los deudores hipote-
carios, al que se afiaden diversas medidas que
tienen su origen en la STJUE de 14 de mar-
zo de 2013 (TJCE 2013\89) —caso Aziz—,
por la que se resuelve la cuestién prejudicial
planteada por el Juzgado de lo mercantil n° 3
de Barcelona respecto a la interpretacién de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, y se acumula la proposicién de
ley derivada de la admisién a trdmite de la Ini-
ciativa Legislativa Popular de dacién en pago,
paralizacién de los desahucios y alquiler social)
estd muy alejado de lo solicitado por los pro-
ponentes, es una muestra de como ese poder
social puede promover la aprobacién —o, al
menos, la modificacién— de otras leyes, aun-
que en el ejemplo citado la solucién adoptada
por el legislador no ha encontrado la adhesién
de los ciudadanos més afectados por la norma,
precisamente por haberse apartado de la pro-
puesta original.

Para concluir, me gustaria sefalar que la
propuesta de Menéndez permite, ademds, dar
una explicacién satisfactoria (al menos, en mi
opinién) a las decisiones judiciales que se dic-
taron entre 2010 y 2012 a las que me referi
en el epigrafe anterior, resoluciones que recu-
rrieron a diversas técnicas y herramientas para
justificar la decisién adoptada. Creo que puede
afirmarse, como he tenido ocasién de explicar
con més detenimiento en otro lugar (Sdnchez
Jorddn, 2014: 3.179 y ss.) que, en la mayoria
de tales resoluciones, se ha puesto de manifies-
to la labor correctora (y, en cierta medida, crea-
tiva) del 6rgano judicial: por un lado, algunas
enmiendan la letra del art. 579 LEC cuando
la adjudicacién se efectda al acreedor hipote-
cario, y proponen interpretar sistemdticamente
la expresién «producto insuficiente para cubrir
el crédito» en el sentido de que se refiere al va-
lor real del bien en el momento de la adjudica-



cién, lo que permite dar por extinguida la obli-
gacién por pago con la adjudicacién del bien
hipotecado». De otra parte, en varias de ellas se
afirma que la decisién adoptada «resulta acor-
de con la justicia material del caso. Se olvida
a veces que en la interpretacién y aplicaciéon
de las leyes, los tribunales deben buscar aque-
lla respuesta que, sin contravenirlas, sea mds
acorde con una decision justa que es lo que,
en dltima instancia, la ciudadania espera de
un “tribunal de justicia’. Aqui existen normas
y doctrinas jurisprudenciales|...] que llevan a
una aplicacién integrada de los preceptos del
ordenamiento juridico, que posibilitan tanto
que un acreedor vea resarcido su crédito como
que un deudor no deba pagar, sin causa justi-
ficada, mayor suma que la por él debida. Ante
las diferentes posiciones doctrinales y jurispru-
denciales...] debe optarse por una solucién
que no olvide, pues, la justicia del casol...]».
Me parece que el repaso a estas decisiones per-
mite sostener que algunos jueces y magistrados
han recurrido a diferentes principios y técnicas
para suavizar, corrigiéndola, la letra de varias
de las normas que integran el régimen legal la
ejecucion hipotecaria, contribuyendo de este
modo al progreso del Derecho y aplicindolo
de un modo que responde a las exigencias de
justicia que reclama la sociedad.

Y todas esas decisiones se han adoptado a
pesar de que tanto el TC como el TS se han
pronunciado expresamente en contra de la la-
bor correctora del juez, si bien en el caso resuel-
to por el TS no se trataba de un conflicto en
materia de impago de deuda hipotecaria (del
que si se ocupaba, en cambio, el primero; se
trata, en concreto, del Auto del TC 113/2011,
de 19 de julio (RTC\2011\113\Auto), relativo
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IGNORANCIA DE LA LEY, ERROR Y TUTELA JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS DE
LOS CONSUMIDORES: EL PUZLE DE LAS «<ACCIONES COLECTIVAS» EN LA LEC

IGNORANCE OF THE LAW, MISTAKE AND JUDICIAL PROTECTION OF
CONSUMER'’S RIGHTS: THE PUZZLE OF COLLECTIVE ACTIONS IN THE CODE OF
CIVIL PROCEDURE

Marta Otero Crespo

RESUMEN

Esta contribucién analiza el juego de la ignorancia de la ley y del error de hecho y de derecho en
materia de acciones colectivas en el dmbito del Derecho del consumo. Esencialmente, el Derecho
de consumo estd disefiado para proteger los derechos e intereses de la parte débil, o lo que es
lo mismo, para la proteccién de los consumidores y usuarios. Sin embargo, cuando tal proteccién
se canaliza a través de la inferposicién de las correspondientes acciones colectivas a iniciativa de
asociaciones de consumidores y usuarios (art. 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), el fragmentado
marco juridico espafol, tanto a nivel procesal como sustantivo, puede conducir a supuestos en
los que incluso los derechos fundamentales de los consumidores —a la tutela judicial efectiva— a
titulo individual, puedan ser vulnerados por la aplicacién de los efectos de la cosa juzgada o de la
excepcién de litispendencia.

PALABRAS CLAVE
Ignorancia de la ley, Error de Derecho, Error de hecho, Derecho de consumo

ABSTRACT

This paper analyses the role of the ignorance of the law and the mistake of law or of fact in the
context of Consumer collective redress. In essence, Consumer law is designed to protect the rights
and interests of the weakest party, i.e. consumers and users. Nevertheless, when access to justice of
consumers and users is exercised via collective actions launched by consumers and users associa-
tions (art. 11 of the Spanish Code of Civil Procedure), the fragmented procedural and substantive
legal framework may lead to cases in which even the fundamental rights of consumers and users
considered individually —access to justice or due process— could be violated due to the application
of the res judicata effect or the lis pendens reply.

KEY WORDS
Ignorance of the law, Mistake of law, Mistake of fact, Consumer law
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1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA:
LAS ACCIONES COLECTIVAS
EN EL AMBITO DEL DERECHO
DE CONSUMO

1.1. LAS ACCIONES COLECTIVAS EN
EL AMBITO EUROPEO

La Recomendacién de la Comisién Euro-
pea, de 11 de junio de 2013, sobre los prin-
cipios comunes aplicables a los mecanismos
de recurso colectivo de cesacién o de indem-
nizacién en los Estados miembros en caso de
violacién de los derechos reconocidos por el
Derecho de la Unién (2013/396/EU, DOUE
26.7.2013) ha vuelto a poner sobre la mesa la
utilidad e importancia de las denominadas «ac-
ciones colectivas» en el dmbito europeo (ter-
minolégicamente, resulta poco claro hablar de
«recurso colectivor; por ello, emplearemos ge-
néricamente la expresién «acciones colectivas»,
pese a que no se trate de una traduccién exacta
de collective redress). De hecho, la Recomen-
dacién de la Comisién aboga por el estableci-
miento de mecanismos de reparacién colectiva
que engloben tanto una tutela inhibitoria (ac-
ciones de cesacién) como compensatoria (ac-
ciones indemnizatorias). El objetivo no es otro
que establecer una serie de principios comunes
(nétese que se trata de una mera Recomenda-
cién, Stadler, 2015: ix) aplicables en caso de
violacién de los derechos reconocidos por el
ordenamiento de la Unidn, que a su vez facili-
ten el acceso a la justicia, especialmente cuan-
do el coste de las acciones ejercitadas a titulo
individual pueda disuadir a los perjudicados
de acudir a los tribunales. Especificamente,
se recogen una serie de dmbitos de aplicacién
«idéneos» tales como «la proteccién de los con-
sumidores, la competencia, la proteccién del
medio ambiente, la proteccién de los datos
personales, la normativa sobre servicios finan-
cieros y la proteccion de los inversores». Eso
si, se trata de una enumeracién no exhausti-
va, por lo que cualquier regulacién (nacional)
puede ser mds amplia (Garcia Rubio y Otero
Crespo, 2015: 135, nota 7).

Pese a que la propia Recomendacién es-
tablece un sistema de plazos de cumplimien-
to «obligatorio» para los Estados miembros,
tanto para la adopcién de regimenes naciona-
les conformes con los principios ahi conteni-
dos (2015) como de evaluacién de impacto
(2017), lo cierto es que las reacciones de los
legisladores nacionales europeos son practi-
camente inexistentes y, en caso de haberse
producido, aparentemente desvinculadas del
mandato de la Recomendacién. En este senti-
do, Francia, a través de la conocida como Ley
Hamon (vid. Mulheron, 2015: 98 y ss.), Bélgi-
ca (Nowak, 2015: passim), Lituania (Bublien,
2015: passim) o, més recientemente, el Reino
Unido (de nuevo, aunque todavia sobre la pro-
puesta de reforma, Mulheron, 2015: 103 y ss.)
han legislado en los Gltimos tiempos sobre la
materia. Sin embargo, no es posible trazar en
sus trabajos preparatorios o en sus textos cual-
quier posible referencia a la Recomendacién
de la Comisién Europea, hasta el punto de
que ciertos aspectos de las nuevas regulaciones
resultarfan contrarias a los principios inspira-
dores (de «obligatorio cumplimiento») de la
Recomendacién de la Comisién europea.

1.2. LAS ACCIONES COLECTIVAS
EN EL MARCO DEL DERECHO
ESPANOL DE CONSUMO

En Espana, a la espera de que se produzcan
los necesarios ajustes a los principios estable-
cidos por la Recomendacién, previstos con la
fecha tope de 26 de julio de 2015, el recurso a
las «acciones colectivas» tradicionalmente se ha
circunscrito al 4mbito del Derecho del consu-
mo. Este ha sido el primero de los campos en
el que la tutela colectiva de derechos ha goza-
do de un reconocimiento normativo expreso
(vid. el art. 20 de la ya derogada Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores de Usuarios, al que siguieron
otras normas contenidas en la Ley General de
DPublicidad, la Ley de Competencia Desleal ,
especialmente, la Ley sobre condiciones gene-



rales de la contratacién, todas ellas anteriores a
la regulacion de la LEC del ano 2000).

Parece que, al menos en el plano teérico, la
bondad de las acciones colectivas estaria fuera
de toda duda, en la medida en que constituyen
una via mds eficiente para la proteccién de los
consumidores que afirmen haber sufrido un
mismo perjuicio como consecuencia de una
misma actividad «ilegal» (vid. punto 3 b) de
la Recomendacién). Sin embargo, en la préc-
tica existen una serie de factores que de algin
modo distorsionan su ejercicio. La experiencia
acumulada en estos afios ha puesto de mani-
fiesto que, bajo la aplicacién de la ley espanola,
la dispersién normativa vigente —sustantiva y
adjetiva— y la falta de claridad y completitud
de la regulacién procesal civil (LEC) dificul-
tan sobremanera el conocimiento efectivo (y
objetivo) de su regulacién sistemdtica, tanto
por los consumidores y usuarios perjudicados
como por los propios operadores juridicos —
en especial, los aplicadores del Derecho—. Y es
en este escenario en el que no serd dificil idear
situaciones en las que la ignorancia de la nor-
mativa (o el error) pueda desempenar algin
rol —conscientemente omitimos ahora los su-
puestos en los que un consumidor desconoce
el procedimiento iniciado en otro pais, puesto
que el haz de posibilidades seria inabarcable
por el juego de las reglas propias del Derecho
internacional privado (desde la perspectiva eu-

ropea, vid. Hess, 2012: 107 y ss.)—.

Si dejamos ahora al margen la prolija nor-
mativa de naturaleza sustantiva en la que de
algtin modo se prevé una tutela supraindivi-
dual de derechos y nos centramos en la norma
procesal civil por excelencia, la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil (LEC), cabe senalar que
la ley procesal civil no establece un proceso o
procedimiento especial para la tutela de estos
intereses juridicos colectivos, sino una serie de
normas especiales desperdigadas en su articula-
do, lo que también dificulta su conocimiento
efectivo (Otero Crespo, 2015: en prensa). En
este sentido, cabe sefialar que desde su entrada
en vigor, se ha venido distinguiendo formal-
mente entre la tutela de intereses colectivos y

difusos (entre otros, Gascén Inchausti, 2010:
18; Juan Sdnchez, 2014: 376 y ss.). En con-
sonancia con esta dicotomfa interés colectivo
versus interés difuso, la LEC dispone una se-
rie de reglas en materia de publicidad de los
procedimientos «plurales», de cara a facilitar el
conocimiento y la intervencién de los consu-
midores afectados (art. 15 LEC); ademds, en
aras de una mayor publicidad, contempla una
diligencia preliminar al objeto de concretar a
los integrantes del grupo de afectados por el
hecho dafoso (art. 256.1.6 LEC). A priori, es-
tos serfan casos en los que el Derecho pretende
que quienes potencialmente puedan estar afec-
tados por la causacién del mismo dafio puedan
conocer la existencia de la puesta en marcha
de un procedimiento judicial que les podria
afectar. Esto equivale a decir que, al igual
que sucede con las normas de proteccién de
consumidores de naturaleza sustantiva (Texto
Refundido de la Ley General para la Defen-
sa de los Consumidores y Usuarios de 2007
y demds normas «satélites»), las disposiciones
adjetivas también estdn orientadas a la protec-
cién del consumidor o usuario. Lo que sucede
es que, tal y como intentaremos justificar en
este trabajo, la interaccién de distintas previ-
siones legales puede desembocar en supuestos
de desproteccién de los consumidores en los
que, ademds, la ignorancia y el error pueden
darse con cierta facilidad (sobre el juego de la
ignorancia y el error en el 4dmbito de la pro-
teccion a consumidores vid. también Carrasco
DPerera, 2014: passim).

Siguiendo con nuestro argumento, vere-
mos cémo de la aplicacién del art. 15 LEC, y
su interaccién con los arts. 221 LEC —senten-
cias dictadas en procesos promovidos por aso-
ciaciones de consumidores y usuarios—, 222.3
LEC,—cosa juzgada material— y 519 LEC
—accidn ejecutiva de consumidores y usuarios
fundada en sentencia de condena sin determi-
nacién individual de los beneficiados— se po-
drian derivar consecuencias nefastas para aquel
consumidor que, desconociendo la puesta en
marcha de una «accién colectiva» —de grupo
ylo representativa—, o que, a pesar de cono-
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cer su existencia, ignore las consecuencias de
no intervenir en el procedimiento, se tope con
una resolucién judicial que afecte a su esfera
juridica. En otros términos: normas que zedri-
camente tutelan intereses de los consumidores
podrian derivar en la prictica en normas lesi-
vas, comprometiendo en algunos casos inclu-
so el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE.

2. IGNORANCIA DE LA
LEY, ERROR Y TUTELA
JURISDICCIONAL COLECTIVA
DE LOS DERECHOS DE LOS
CONSUMIDORES

Sentado el marco general en el que se va a
centrar esta contribucién, a continuacién ana-
lizaremos ciertas cuestiones en las que el juego
de la ignorancia de la ley o el error pueden re-
sultar cruciales de cara a la salvaguarda del de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva
de consumidores y usuarios.

2.1. ELTIPO DE INTERES A PROTEGER
Y LA LEGITIMACION EX LEC

Como acabamos de senalar, la regulacién
procesal civil de la proteccion colectiva de con-
sumidores y usuarios parte de la dicotomia in-
terés colectivo versus difuso de consumidores y
usuarios a partir de la existencia de un hecho
dafoso (Juan Sinchez, 2014: 377). Acogien-
do el criterio de la LEC, el interés colectivo se
identifica con la tutela de un grupo (de consu-
midores y usuarios) cuyos componentes estén
perfectamente determinados o sean fécilmente
determinables; por su parte, el interés difuso
entrarfa en escena cuando los integrantes del
grupo que padezcan un perjuicio sean inde-
terminados o de dificil determinacién (Bellido
Penadés, 2011: 15 y ss.).

Proclama el art. 11 LEC que «sin perjui-
cio de la legitimacién individual» de los con-

sumidores, la legitimacion para la defensa de
los intereses colectivos corresponderd (1) a las
asociaciones de consumidores y usuarios, (2) a
las entidades legalmente constituidas que ten-
gan por objeto la defensa de tales intereses de
consumidores y usuarios, y (3) a los grupos de
afectados (de acuerdo con el art. 6.1.7° LEC,
los grupos han de constituirse con la mayoria
de los afectados).

Para el caso de que los intereses a tutelar
sean difusos, la legitimacién corresponderd ni-
camente a las asociaciones de consumidores y
usuarios que sean «representativas», entendién-
dose por tales aquellas que sean miembros del
Consejo de Consumidores y Usuarios, salvo
que el dmbito territorial del conflicto afecte
fundamentalmente a una Comunidad auté-
noma, en cuyo caso se estard a su legislaciéon
especifica (vid. art. 24 Real Decreto Legislati-
vo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley general
para la defensa de los consumidores y usuarios;
también, Juan Sdnchez, 2014: 394 y ss.).

También habrd que tomar en consideraciéon
la legitimacidn que se concede a las entidades
habilitadas conforme a la normativa europea
para el gjercicio de las acciones de cesacién! en
defensa de los intereses tanto colectivos como
difusos de los consumidores y usuarios (arts.
6.1.8 y 11.4 LEC), asi como al Ministerio
Fiscal, quien desde la reforma operada por la
Ley 3/2014, «estard legitimado para ejercitar
cualquier accién en defensa de los intereses de
los consumidores y usuarios» (art. 11.5 LEC
—vid. Juan Sdnchez, 2014: 382 y 394; Sande
Mayo, 2015: en prensa—).

Pues bien, el consumidor colectiva o difu-
samente perjudicado puede encontrarse con
varios hdndicaps vinculados al dmbito de la
ignorancia/error (tanto de Derecho como de
hecho —sobre esta distincién, Oliva Blézquez,
2010: 34 y ss.). Asi, puede suceder que desco-
nozca la existencia misma de la regulacién del
art. 11 LEC (ignorancia de la ley pura y simple)
o que, conociéndola, desconozca la existencia
de una accién ya entablada (error de hecho)



y/o de los efectos que puedan derivarse de una
futura sentencia sobre su posicién juridica
(esencialmente, la posibilidad de entablar una
accién individual, asi como eventuales excep-
ciones de litispendencia o cosa juzgada —de
nuevo, ignorancia de la ley—). Ahi es donde
se revela crucial la necesidad de facilitar la ac-
cesibilidad a tal informacién como mecanismo
para vencer el desconocimiento de los procesos
con trascendencia supraindividual, cuestién que
vamos a tratar a continuacion.

2.2. LA REGULACION DE
LA PUBLICIDAD DE LOS
PROCEDIMIENTOS Y SU
INCIDENCIA EN EL AMBITO DEL
ERROR Y LA PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES. LOS EFECTOS
SOBRE LA COSA JUZGADA Y LA
EJECUCION DE LA SENTENCIA

2.2.1. la publicidad de los
procedimientos de proteccién de
intereses plurales

Una de las cuestiones mds espinosas que se
plantea en el dmbito del ejercicio de las accio-
nes colectivas se vincula al conocimiento no
solo de la norma de proteccién «plural» por
un sujeto concreto (ignorancia de ley), sino
también el conocimiento de la puesta en mar-
cha de un proceso concreto de proteccién de
intereses de los consumidores y usuarios. Este
tltimo problema ya fue atisbado por el legisla-
dor, de ahi que, a fin de facilitar la publicidad e
intervencién en los procesos para la proteccién
de derechos e intereses colectivos y difusos de
los consumidores y usuarios, el art. 15 LEC ar-
ticule una serie de pautas publicitarias que, sin
embargo, plantean dudas interpretativas tanto
en su andlisis aislado como por su juego con
los arts. 221y 519 LEC —preceptos a los que
se remite el pdrrafo 3 y que abordan el efecto
de la cosa juzgada—.

Con cardcter general, el art. 15 LEC dis-
pone el llamamiento al proceso iniciado por
asociaciones, entidades o grupos de afectados a

quienes tengan la condicion de perjudicados por
haber sido consumidores o usuarios para que
puedan hacer valer su derecho o interés indi-
vidual —los particulares sabrfan, asi, la forma
en que puede y debe serles dada a conocer la
incoacién o la pendencia de dichos procesos,
presupuesto necesario para la actuacién indivi-
dual (Gutiérrez de Cabiedes Hidalgo de Cavie-
des, 2001: 208)—. Es el secretario judicial el
encargado de realizar tal llamamiento, y de pu-
blicar la admisién de la demanda en medios de
comunicacién con difusion en el dmbito terri-
torial en el que se haya manifestado la lesién de
aquellos derechos o intereses. Pese a la buena
18gica del llamamiento, que no es otro que per-
mitir el conocimiento de un proceso a quien lo
ignora y puede quedar vinculado por lo que en
él se dirima, lo cierto es que la falta de concre-
cién del precepto puede conducir a resultados
poco deseables. Por ejemplo, el articulo no es-
pecifica el tipo de medios de comunicacién a
emplear (el uso del plural podria implicar que
el legislador quiere que sean dos 0 méds medios
de comunicacién), quién ha de asumir los
costes derivados de la publicidad. En primer
término, parece que serd la asociacién que lo
incoa la que ha de asumir el coste, sin perjuicio
de una futura condena en costas y su discu-
tible consideracién como costas —Gutiérrez
de Cabiedes Hidalgo de Caviedes, 2001: 2165
Bellido Penadés, 2011: 26)—, ni el contenido
a comunicar (Requejo Isidro y Otero Crespo,
2012: 314 ss). La combinatoria puede derivar
en el fracaso de la pretendida publicidad: los
destinatarios de la «llamada» pueden perfecta-
mente no responder a ella —por el motivo X
0 Y— y quedar al margen de un proceso que
potencialmente les podrd afectar bien por los
efectos de la litispendencia, bien, en otro esta-
dio, por los de la cosa juzgada.

A este llamamiento general habrd que ana-
dir ciertas especificidades en funcién del tipo
de interés en juego. Asi, en los supuestos de
tutela de intereses colectivos, en los que por
definicién los afectados son determinables, el
demandante debe haber comunicado (tam-
bién) previamente su intencién de presentar
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la demanda a todos aquellos que puedan es-
tar interesados (se trata de una comunicacién
personal). En este caso, tras el llamamiento, el
consumidor o usuario afectado podrd interve-
nir en el proceso en cualquier momento, pero
solo podrd realizar los actos procesales que no
hubiesen precluido. El problema surge una vez
mds a la hora de determinar quiénes son los in-
teresados y qué comporta esa «comunicacién»
(sea cual fuere la forma y el contenido de la
misma), puesto que de ambos factores depen-
derd el efectivo conocimiento o ignorancia de
un inminente procedimiento. Estd claro que si
el consumidor recibe tal comunicacién y, en
consecuencia, conoce la existencia del proce-
dimiento, podrd optar por incorporarse 0 no
(opt-in versus opt-out); sin embargo, si la comu-
nicaci6n falla pese a la duplicidad de vias de in-
formacién (llamamiento general e individual)
y el consumidor desconoce la intencién de
plantear una demanda colectiva, e interpone
con posterioridad la suya propia, podria topar-
se con la excepcidn de litispendencia —presu-
miendo que el juzgado B tenga la oportunidad
de conocer que existe una demanda ante el juz-
gado A— o con la de cosa juzgada.

Para aquellos casos de tutela de intereses di-
fussos, el llamamiento realizado por el secretario
judicial suspenderd el curso del proceso por un
plazo no superior a dos meses, plazo a concretar
por el propio secretario atendiendo «las circuns-
tancias o complejidad del hecho y a las dificul-
tades de determinacién y localizacién de los
perjudicados». Tras esta suspension, el proceso
se reanudard con la intervencién de todos aque-
llos consumidores que hayan acudido al llama-
miento, sin admitirse la personacién individual
de consumidores o usuarios en un momento
posterior (como contrapartida a la suspensién,
la LEC prevé esta preclusién absoluta de la
posibilidad de personacién posterior —Gutié-
rrez de Cabiedes Hidalgo de Caviedes, 2001:
219—). Sin embargo, como cldusula de cierre,
se contempla un «sin perjuicio de que éstos
puedan hacer valer sus derechos o intereses
conforme a lo dispuesto en los articulos 221

y 519 de esta ley», lo que de nuevo pone de
relieve la trascendencia de ignorar la llamada.

Debe destacarse que, de cara a garantizar
el conocimiento de la demanda por quienes
puedan ostentar la condicién de perjudicados,
el art. 256.1.6° LEC permite que pueda soli-
citar una diligencia preliminar quien pretenda
iniciar un proceso para la defensa de los inte-
reses colectivos de los consumidores y usuarios
(Bellido Penadés, 2011: 7) —Ia diligencia ha
de ser adecuada a la finalidad que el solicitan-
te persigue a la par que ha de mediar tanto
justa causa como interés legitimo (art. 258.1
LEC)—. El objetivo de tal diligencia es iden-
tificar a los integrantes del grupo de afectados
cuando, sin estar determinados, sean ficilmen-
te determinables. Para ello, el tribunal «adop-
tard las medidas oportunas para la averiguacién
de los integrantes del grupo, de acuerdo a las
circunstancias del caso y conforme a los datos
suministrados por el solicitante, incluyendo
el requerimiento al demandado para que co-
labore en dicha determinacién». Nuevamente,
surge la necesidad de limitar el impacto del co-
nocimiento o desconocimiento del inicio del
proceso por quien pueda haber sido perjudica-
do por el mismo hecho danoso. De este modo,
puede que esas genéricas medidas oportunas
adoptadas por el tribunal no hayan sido ade-
cuadas por causas no imputables a los perju-
dicados (;podria ser el caso de un consumidor
residente temporalmente en el extranjero?),
quienes seguirdn ignorando la existencia de
una potencial demanda; o puede que tales me-
didas si hayan sido objetivamente adecuadas,
pero desconocidas por ignorancia imputable a
los perjudicados, lo que suscita la cuestion de
si significa esto que la falta de diligencia del
consumidor en este momento precluye cual-
quier accién posterior en el tiempo.

Ademds, vinculada a la identificacién de
los sujetos afectados, surge el problema de la
compatibilidad de esta diligencia preliminar
con el derecho fundamental a la proteccién
de datos personales e incluso con el derecho
a la tutela judicial efectiva (arts. 18 y 24 CE).
Un buen exponente lo constituye la STC



219/2012, de 26 de noviembre, que resuelve
un recurso de amparo en el que se plantea cudl
es el régimen apropiado de convivencia entre
las diligencias preliminares permitidas al am-
paro del art. 256.1.6 LEC y el respeto de las
garantias de los articulos 18 y 24 CE (a su
vez, esta resolucién estd estrechamente vincu-
lada con la STC 96/2012 —wvid. Otero Cres-
po, 2015: en prensa). En el caso, AUSBANC
present demanda de diligencias preliminares
contra BBVA, y solicité a la entidad financie-
ra la entrega de los listados de clientes con sus
datos personales con indicacién de si habian
contratado determinados productos financie-
ros. En aplicacién del art. 256.1.6 LEC, se or-
dena a la entidad financiera que entregue tales
listados, incluyendo los datos personales de sus
clientes, sin que en ningtin momento se tome
en consideracion el poder de disposicién so-
bre sus datos de esos mismos clientes; incluso
se rechazaron los escritos presentados por los
titulares de los datos ejerciendo sus derechos
de cancelacién y oposicién. Los recurrentes en
amparo (consumidores ajenos a la asociacién
de consumidores que pretendia interponer la
demanda colectiva) cuestionan la cesién ju-
dicial de sus datos personales (BBVA-AUS-
BANC) sin previa comunicacién de la medida
y sin previo consentimiento. Plantean ante el
méximo intérprete constitucional si la tutela
judicial efectiva comprende el derecho a cono-
cer e intervenir en las actuaciones que even-
tualmente puedan tener lugar en las mencio-
nadas diligencias preliminares —personacién
que les habia sido denegada—. En caso con-
trario, se estarfa cerrando el proceso a personas
cuyos derechos fundamentales se ven afectados
de modo indudable y directo. Interpreta el TC
que la propia doctrina constitucional estable-
cida impone a los jueces y tribunales la obliga-
cién de «interpretar las férmulas que las leyes
procesales utilicen en orden a la atribucién de
legitimacién activa, no solo de manera razo-
nable y razonada, sin sombra de arbitrariedad
ni error notorio, sino en sentido amplio y no
restrictivo». Afiade el Tribunal que el canon de
constitucionalidad aplicable al caso es un «ca-

non reforzado», ya que «el derecho a la tutela
judicial efectiva se impetra para la defensa de
un derecho sustantivo fundamental como es
el derecho a la proteccidn de datos de cardcter
personal» (el fundamento continta destacando
que «las decisiones judiciales como la que aqui
se recurre estdn especialmente cualificadas en
funcién del derecho material sobre el que re-
caen, sin que a este Tribunal, garante ltimo de
los derechos fundamentales a través del recurso
de amparo, pueda resultarle indiferente aquella
cualificaciéon cuando se impugnan ante ¢l este
tipo de resoluciones, pues no solo se encuentra
en juego el derecho a la tutela judicial efectiva,
sino que puede producirse un efecto derivado
o reflejo sobre la reparacién del derecho funda-
mental cuya invocacion sostenia la pretension
ante el drgano judicial [...]»).

A raiz del supuesto concreto, el TC destaca
la trascendencia social de un caso como el que
conoce, dada la proliferacién de solicitudes
formuladas por asociaciones de consumido-
res y usuarios destinadas a la identificacién de
afectados en orden a la interposicion de futuras
acciones colectivas.

Insistiendo en lo que acabamos de sehalar
mds arriba, de lo dispuesto en el art. 15 LEC,
y en los arts. 221 LEC —sentencias dictadas
en procesos promovidos por asociaciones de
consumidores y usuarios—, 222.3 LEC —
cosa juzgada material— y 519 LEC —accién
¢jecutiva de consumidores y usuarios fundada
en sentencia de condena sin determinacién
individual de los beneficiados—, asi{ como de
la falta de previsién legislativa expresa acerca
de si el sistema espafiol apuesta por un sistema
de inclusién (gpz-in) o de exclusién (opr-out),
se podrian derivar consecuencias funestas para
aquel consumidor que, desconociendo la pues-
ta en marcha de una «accién colectiva» —de
grupo y/o representativa—, es decir, un con-
sumidor afectado por el error de hecho, o que,
conociendo su existencia, ignore las conse-
cuencias de no intervenir en el procedimiento
(de nuevo, jignorancia sobre la ley o error de
Derecho?), se tope con una resolucién judicial
que afecte a su esfera juridica. En ciertas oca-
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siones, entendemos que el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE
—al que hemos aludido— puede verse com-
prometido —y ello pese a que, con anterio-
ridad a la Ley 1/2000, cierto sector doctrinal
entendiese necesario extender la eficacia de la
sentencia recaida respecto de toda la colectivi-
dad interesada, aunque algunos de los indivi-
duos afectados hubiesen estado apartados del
proceso sobre el que habfa recaido la sentencia
que se pronunciaba sobre la tutela del interés
colectivo— por el efecto secundum eventum
litis. Sin embargo, los autores tampoco concre-
taban los efectos reales de la sentencia, puesto
que, por un lado, el principio de defensa de los
sujetos ausentes determinarfa la exclusion de
los efectos preclusivos de la sentencia, mientras
que, por otro, una sentencia estimatoria podria
producir efectos para todos los integrantes del
colectivo perjudicado (Gutiérrez de Cabiedes
Hidalgo de Caviedes, 1999: passim; Tapia Fer-
nandez, 2001: 807).

La tutela judicial efectiva podria verse
también en entredicho si calificisemos el orde-
namiento espanol como un sistema en el que
reinase el opr-out. A diferencia de lo que sucede
en otros ordenamientos, el legislador espanol
no se pronuncia expresamente acerca de cémo
se constata la voluntad de un sujeto de perso-
narse en el proceso. Idealmente, si el espafiol
se articulase como un sistema de gpr-in o de
inclusidn, serfa necesario un comportamiento
activo del consumidor perjudicado para su-
marse a la demanda, quedando solo entonces
vinculado por el efecto de la cosa juzgada. Al
contrario, un sistema de opz-out o de exclusion
permitirfa que los individuos integrantes de
un grupo de afectados quedasen vinculados a
menos que especificamente se hubiesen autoe-
xcluido. La aludida falta de previsién expresa,
sumada a la regulacién asistemdtica, han per-
mitido todo tipo de especulaciones doctrinales
a favor de uno u otro modelo (Requejo Isidro
y Otero Crespo, 2012: 313-314 y la doctrina
ahi citada). Sin embargo, y en consonancia
con los principios establecidos en la Reco-
mendacién de la Comisién europea de 2013

y el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva garantizado en nuestra Constitucién y
en otros textos europeos, cuestionamos la de-
fensa de un sistema de opt-out en el que los
sujetos queden vinculados sin haber prestado
un consentimiento previo —como mds abajo
justificaremos—.

2.2.2. las sentencias dictadas a
consecuencia de demandas
interpuestas por asociaciones de
consumidores y usuarios

El art. 221 LEC, a propésito de las sen-
tencias dictadas a consecuencia de demandas
interpuestas por asociaciones de consumidores
y usuarios ex art. 11 LEC, determina que pue-
dan ser de aplicacién tres reglas especificas.

1. Si se hubiere pretendido una condena
dineraria, de hacer, no hacer o dar cosa espe-
cifica o genérica, la sentencia estimatoria de-
terminard individualmente los consumidores
y usuarios que, conforme a las leyes sobre su
proteccién, han de entenderse beneficiados
por la condena.

Cuando la determinacién individual no
sea posible, la sentencia establecerd los datos,
caracteristicas y requisitos necesarios para po-
der exigir el pago y, en su caso, instar la ejecu-
cién o intervenir en ella, si la instara la asocia-
cién demandante.

2. Si, como presupuesto de la condena o
como pronunciamiento principal o Gnico, se
declarara ilicita 0o no conforme a la ley una
determinada actividad o conducta, la senten-
cia determinard si, conforme a la legislaciéon
de proteccién a los consumidores y usuarios,
la declaracién ha de surtir efectos procesales
no limitados a quienes hayan sido partes en el
proceso correspondiente.

3. Si se hubieren personado consumidores
o usuarios determinados, la sentencia habra de
pronunciarse expresamente sobre sus preten-
siones.



El punto primero del precepto se refiere
solo a las sentencias estimatorias (condenas de
dar, hacer y no hacer), por lo que queda en el
aire qué sucederd con las desestimatorias —lo
que reenvia a la cuestion de si nuestro legis-
lador defiende unos efectos secundum eventum
litis (Tapia Ferndndez, 2001: 808)—. En razén
de este tipo de sentencias, prevé una serie de
especificidades en relacién con el contenido
que deben observar los pronunciamientos ju-
diciales. En primer lugar, la sentencia estima-
toria puede individualizar a los beneficiados en
el supuesto de intereses colectivos; en segundo
lugar, puede suceder que no se lleve a cabo di-
cha individualizacién por tratarse de un interés
difuso. Para este tltimo supuesto, los jueces y
tribunales han de establecer los datos, caracte-
risticas y requisitos que han de cumplir quie-
nes pretendan beneficiarse de tal resolucion es-
timatoria. Pero en realidad, ;qué sucede si un
consumidor encaja en el perfil del art. 221.12
in fine LEC —«cuando la determinacién in-
dividual no sea posible... (intereses difusos)—
y desconoce la existencia del procedimiento
y consecuente sentencia estimatoria? ;Puede
iniciar una accién individual a posteriori o se
va a topar con la excepcién de la cosa juzga-
da? El legislador conecta este precepto con lo
dispuesto en el art. 519 LEC, por lo que nos
remitimos a las consideraciones que realizamos
al respecto mds adelante.

Por su parte, el pérrafo segundo del art.
221 LEC estd claramente pensado para sen-
tencias declarativas de ilicitud de una deter-
minada conducta o actividad (pensemos en las
acciones de cesacién). El legislador quiere que
el juzgador expresamente manifieste, caso por
caso, si la declaracién ha de surtir efectos erga
omnes o inter partes. Precisamente, de produ-
cirse estos efectos erga omnes, habria que va-
lorar si se trata de una extension de los efectos
de la cosa juzgada a quienes no han sido parte
del proceso o si serfa el efecto propio de una
sentencia de naturaleza anulatoria (Tapia Fer-
ndndez, 2001: 809 y la doctrina ahi citada)

Por tltimo, el parrafo tercero ha de inte-
grarse una vez mds con lo dispuesto en el art.

15 LEC. Simplemente recuerda que, si con
ocasién del llamamiento efectuado en el art.
15 LEC se hubiesen personado consumidores
y usuarios determinados, habrd que pronun-
ciarse también con respecto a sus pretensiones.

2.2.3. Lla cosa juzgada material

A propésito de la cosa juzgada material,
el art. 222.3 LEC dispone: «La cosa juzgada
afectard a las partes del proceso en que se dicte
y a sus herederos y causahabientes, asi como a
los sujetos, no litigantes [el destacado es nues-
tro], titulares de los derechos que fundamen-
ten la legitimacién de las partes conforme a lo
previsto en el articulo 11 de esta Ley». Que la
extensién de la cosa juzgada afecte a herederos
y causahabientes de las partes no es mds que
la consecuencia de la sucesién en la situacion
juridica de sus causahabientes. Mds interesante
para nosotros resulta la remisién que el precep-
to realiza al art. 11 LEC, puesto que expande
los efectos de la cosa juzgada inter partes (De
la Oliva Santos, 2001: 402). Asi, volvemos a
plantearnos qué sucede con los sujetos (consu-
midores o usuarios) 7o litigantes, quienes han
desconocido la existencia de la demanda o, co-
nociéndola, ignoran la trascendencia de man-
tenerse al margen. De nuevo, cabria plantearse
si serfa defendible una modalidad de cosa juz-
gada con efectos secundum eventum litis. Una
respuesta afirmativa casi equivaldria a decir
que un consumidor o usuario afectado por el
mismo evento danoso puede prevalerse (impu-
nemente) de su ignorancia de la norma para
eludir los potenciales efectos de una res judica-
ta no favorable. En caso negativo, descartando
esos efectos secundum eventum litis, ;quedarfan
los consumidores y usuarios absolutamente
vinculados por la fuerza de la cosa juzgada que
impone el art. 222.3 LEC? Precisamente este
efecto erga omnes parece desprenderse tanto de
la diccién del art. 6.1 CC («la ignorancia de
las leyes no excusa de su cumplimiento») como
de la literalidad del propio precepto procesal,
que busca racionalizar la actividad jurisdiccio-
nal. Sin embargo, una interpretacién semejan-
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te podria ser, en nuestra opinidn, contraria al
derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva en su vertiente de acceso a la justicia (art.
24 CE). Parece obvio que un precepto cons-
titucional no puede ser conculcado por uno
de legalidad ordinaria (LEC y también CC),
sobre todo si tomamos en consideracién otros
preceptos fundamentales como el art. 6 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos
(derecho a un proceso equitativo) o el art. 47
(1) de la Carta de Derechos fundamentales de
la Unién Europea (derecho a la tutela judicial
efectiva y a un juez imparcial). De todo ello se
desprende que no podemos defender que un
sujeto que haya permanecido al margen de un
proceso (porque lo ha ignorado o desconocia «
priori los efectos que sobre sus derechos o inte-
reses pudiese tener) quede irremediablemente
atrapado en los tentdculos de la cosa juzgada
(Otero Crespo, 2015: en prensa; Garcia Rubio
y Otero Crespo, 2015: 146).

2.2.4. la accién ejecutiva de
consumidores y usuarios
fundada en sentencia de
condena sin determinacién
individual de los beneficiados

Por tltimo, si abordamos lo dispuesto en el
art. 519 LEC, relativo a la accién ejecutiva de
consumidores y usuarios fundada en sentencia
de condena sin determinacién individual de
los beneficiados, debemos hacer algunas pun-
tualizaciones. Cuando las sentencias de conde-
na a que se reflere la regla primera del art. 221
LEC no hubiesen determinado los consumi-
dores o usuarios individuales beneficiados por
aquella (supuesto claro de tutela de intereses
difusos), el tribunal competente para la ejecu-
cién, a solicitud de uno o varios interesados y
con audiencia del condenado, dictard auto en
el que resolverd si, segtin los datos, caracteris-
ticas y requisitos establecidos en la sentencia,
reconoce a los solicitantes como beneficiarios
de la condena. Con testimonio de este auto,
los sujetos reconocidos podrén instar la ejecu-
cién. En este sentido, aunque la parte actora

del proceso haya sido una asociacién de consu-
midores y usuarios (art. 11 LEC), la condicién
de ejecutante ha de ser solicitada por consu-
midores y usuarios individuales (De la Oliva
Santos, 2001: 898) —incluso el Ministerio
fiscal puede instar la ejecucion de la sentencia
en beneficio de los consumidores y usuarios
afectados—. Pues bien, si «uno o varios inte-
resados» toman la iniciativa de la accién eje-
cutiva, jcdmo podrdn conocer la existencia de
tal condena los demds posibles «solicitantes»?
Nada estd previsto expresamente al respecto
en la LEC. Parece obvio que, de no conocerse
esta, puede transcurrir el perfodo de caducidad
de 5 afos de la accién de ejecucion del art. 518
LEC. Finalizado tal plazo, ;podria alegar exi-
tosamente un consumidor el haber ignorado
la existencia de tal condena? Serfa este otro es-
cenario potencial en el que la ignorancia (o el
error) podrian tener cabida.

3. CONCLUSION

A lo largo de estas pdginas hemos bosque-
jado el encaje que las figuras de la ignorancia
de la ley y el error pueden tener en relacién
con la tutela jurisdiccional de los consumido-
res y usuarios cuando esta se canaliza a través
del ejercicio de las llamadas acciones colecti-
vas. El fragmentado marco juridico espafiol,
tal y como ha sido expuesto, puede favorecer
tedricamente la existencia de casos en los que
un consumidor que no haya participado en
un proceso (porque lo ignoraba, porque cono-
ciéndolo prefirié permanecer al margen, etc.)
se pueda ver sometido a titulo individual a los
efectos de la cosa juzgada o de la excepcién de
liispendencia. En nuestra opinién, el ordena-
miento procesal espafol, tal y como estd con-
figurado a dia de hoy, podria resultar contrario
al respeto al derecho a la tutela judicial efecti-
va, garantizado tanto en nuestra Constitucién
como en la Convencién Europea de Derechos
Humanos o la Carta de Derechos fundamen-
tales de la Unién Europea. Por ello, y al rebufo



de la Recomendacién de la Comisién Europea colectivas. Solo asi se podrian proteger adecua-

de 2013, serfa oportuna una reforma de la le- damente los derechos e intereses de consumi-
gislacién interna que dotase de coherencia y dores y usuarios colectivamente perjudicados
sistemdtica al régimen procesal de las acciones por un mismo hecho danoso.
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RESUMEN

Es dificil identificar una relacién directa entre el principio de que «la ignorancia de las leyes no ex-
cusa de su cumplimiento» y los deberes de informacién al consumidor que las leyes imponen con ca-
récter genérico a los poderes publicos y con cardcter especifico a los empresarios y profesionales.
Pero dicha imposicién podria verse como una plasmacién positiva del deber de aquellos de reducir
el dmbito de la ignorancia de las normas por los ciudadanos en cuanto que consumidores y usua-
rios. No obstante, si se parte de la consideracién de que el error de Derecho es una manifestacién
de aquel principio y se asume que en el dmbito contractual el error de Derecho se identifica con el
error en el consentimiento, entonces la relacién entre estas cuestiones aparece con mayor nitidez
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1. PLANTEAMIENTO

El art. 6.1 CC, en los dos incisos que lo
componen, establece el marco general de efica-
cia que se reconoce en nuestro ordenamiento
juridico a la ignorancia de la ley y al error de
Derecho, dos manifestaciones del imperfecto
conocimiento de las normas juridicas cuyo al-
cance dltimo en un supuesto particular puede
explorarse pricticamente desde cualquier disci-
plina juridica. En este caso, se trata de indagar,
desde la perspectiva del Derecho civil, en las
relaciones que cabe establecer entre estos prin-
cipios y la inobservancia por los empresarios
y profesionales de los deberes de informacién
que las normas de Derecho del Consumo les
imponen —de forma cada vez mds frecuente,
prolija y compleja— a la hora de contratar con
los consumidores y usuarios a quienes ofrecen
sus productos y servicios.

Por lo que respecta a la mdxima de que /z
ignorancia de la ley no excusa de su cumplimien-

to, es bien sabido que su fundamento ha sido
largamente discutido a lo largo de los tiempos.
En la actualidad, estd superada la idea de que la
regla descanse en un hipotético deber de cono-
cer el Derecho, o en algtin tipo de suposicién o
presuncion (ni iuris tantum ni iuris et de iure)
de que los destinatarios de las normas juridicas
conocen su existencia y contenido. La opinién
comtnmente aceptada hoy insiste en que son
mds bien razones pricticas —la realizacién
efectiva del Estado de Derecho como sociedad
regida por el principio de legalidad constitu-
cionalmente consagrado— las que respaldan
actualmente el vigor de la méxima.

Con independencia de cudl sea el funda-
mento que hoy la sustenta, lo cierto es que lo
categorico de su resultado no se ha tratado de
contrapesar con la imposicién a los poderes
publicos de un deber general de promover y
facilitar el conocimiento efectivo por los ciuda-
danos de las normas juridicas que promulgan.
Las exigencias en este sentido se han limitado
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a la publicidad o publicacién de las normas ju-
ridicas y a la accesibilidad de su texto, pero no
necesariamente a la divulgacién de los derechos
y deberes que de ellas dimanan, y tampoco a la
explicacién —siquiera somera o resumida— de
su sentido. Asi, y ciféndonos al espectro mds
propio del Derecho civil, no encontramos nor-
ma alguna que imponga a los poderes publicos
—tampoco a ningtn tipo de sujeto privado—
la formacién ni informacién juridica acerca de
los derechos y deberes que a todos nos concier-
nen en cuanto integrantes de una determinada
comunidad social (nacionalidad, vecindad ci-
vil), en cuanto miembros de una familia, como
parientes de una persona fallecida o en cuanto a
posibles regidores libres de nuestro futuro desti-
no en caso de padecer una enfermedad que mer-
me nuestro entendimiento o que nos impida en
ese mismo momento tomar las decisiones perti-
nentes. Nadie estd obligado a darnos a conocer
convenientemente el sentido de las normas que
disciplinan estas relaciones juridicas, las que ri-
gen estas concretas parcelas del Derecho y a las
que, por tanto, estamos o podemos estar sujetos
la mayor parte de los ciudadanos.

Sin embargo, este panorama es en cierta
medida distinto cuando se trata del Derecho
del consumo, ya que el art. 51 CE pone a car-
go de los poderes publicos el deber de garanti-
zar la defensa de los consumidores y usuarios, y
hace de la informacién dirigida a este colectivo
y de su formacién como tales consumidores y
usuarios la herramienta privilegiada para lo-
grar tal objetivo. En desarrollo de esta norma
constitucional, el art. 17 TRLGDCU impone
a los poderes publicos el deber de asegurarse
de que los consumidores y usuarios «dispon-
gan de la informacidn precisa para el eficaz
ejercicio de sus derechos», lo que puede verse
como una plasmacién positiva —y del mismo
nivel en la jerarquia de fuentes que el art. 6.1
CC— del deber de los poderes publicos de re-
ducir el 4mbito de la ignorancia de las normas
por parte de los ciudadanos en su condicién de
consumidores y usuarios.

Pero es que, ademds, en el dmbito del Dere-
cho del consumo también se impone a ciertos

sujetos privados que se relacionan en el merca-
do con los consumidores y usuarios el deber de
trasladar a este colectivo determinada informa-
cién relativa a algunos derechos que les con-
ciernen en la concreta relacién contractual que
entre ellos se establece. En este 4mbito y en la
medida exigida por las normas que imponen a
los empresarios y profesionales estas obligacio-
nes o cargas —que, por contraposicién con el
deber de informacién genérico que compete a
los poderes publicos, suelen denominarse «de-
beres de informacién especificos»—, también
puede decirse que, a diferencia de lo que suce-
de con otras parcelas del Derecho, el legislador
arbitra —aunque sea como efecto reflejo y no
directamente buscado como tal— un procedi-
miento que conduce a reducir la ignorancia de
las normas de consumo.

En otro orden de cosas, y por lo que res-
pecta al error de Derecho contemplado en el
inciso II del art. 6.1 CC, cabe también cues-
tionarse si las leyes le atribuyen algiin efecto
en el marco de los deberes de informacién al
consumidor. Partiendo de una esencial iden-
tificacién entre la ignorancia de las normas y
el error de Derecho (no exenta de discusion) y
admitido que en la 6rbita contractual se reco-
noce la relevancia de este tltimo —y también
la del error de hecho, que, a estos efectos, no es
distinto de aquél—, a través de la dogmdtica y
tratamiento del error como vicio del consenti-
miento contractual se asiste en la actualidad —
al menos en ciertos sectores de la contratacién
con consumidores— a un cierto automatismo
en la aplicacién del binomio «incumplimiento
de los deberes de informacién por el empre-
sario/incursién en error-vicio por el consu-
midor». La razén de ello parece radicar en el
deseo de proporcionar a este —considerado
como parte débil en estos contratos— meca-
nismos para dejar sin efecto el contrato cele-
brado, para lo cual se establece como prius una
conclusién no siempre cierta: la de que existe
una relacién de causa a efecto entre aquella in-
observancia de las normas de informacién por
parte del empresario y la formacién viciada por
error del consentimiento del consumidor. Pero



este planteamiento debe revisarse, ademds de
por lo anterior, porque rara vez conduce a re-
sultados satisfactorios, ya que la consecuencia
juridica técnica que en puridad se desprende
del error en el consentimiento contractual es
la anulabilidad del contrato y su consiguien-
te ineficacia estructural, un resultado que en
muchas ocasiones no tutela adecuadamente el
interés de las partes en conflicto.

Por todo ello, no parece aventurado cues-
tionarse si habrfa que revisar para los contratos
de consumo la premisa que identifica en todo
caso error de Derecho con error en el consenti-
miento contractual, para establecer otros efec-
tos juridicos distintos de aquel error iuris que
puede padecer el consumidor por la carencia
de una informacién suficiente —fundamental-
mente los caracteristicos de la responsabilidad
in contrahendo y de la responsabilidad por in-
cumplimiento del empresario o profesional—
sin necesidad de retorcer la esencia de las insti-
tuciones configuradas a lo largo de siglos en los
preceptos de nuestro denostado, pero resisten-

te, Codigo Civil de 1889.

2. LOS DEBERES DE
INFORMACION EN EL
AMBITO DEL CONSUMO
Y EL PRINCIPIO DE QUE LA
IGNORANCIA DE LA LEY NO
EXIME DE SU CUMPLIMIENTO:
UNA RELACION REMOTA

Como indicdbamos al inicio de estas pdgi-
nas, es sabido que actualmente impera la idea
de situar el fundamento del principio de que
la ignorancia de la ley no excusa de su cumpli-
miento en una razén utilitarista: la factibilidad
del Estado de Derecho, que requiere que las
normas juridicas y las consecuencias que esta-
blecen puedan aplicarse con independencia del
mayor o menor grado de conocimiento y acep-
tacién de éstas por la ciudadania (en el mismo
sentido, Rodriguez Morata, 2009: 60-61, y

Garcia Rubio, 2010: 63). Desde este punto de
vista, la vieja mdxima se considera como una
consecuencia necesaria de los principios cons-
titucionales de legalidad, seguridad juridica e
interdiccién de la arbitrariedad consagrados en
el art. 9.3 CE y como una derivacién de la ga-
rantia constitucional de la eficacia del Derecho
vélidamente producido ex art. 9.1 CE (Carras-
co Perera, 2013: 141).

El hecho de haber dejado atrds otras posi-
bles justificaciones de esta regla consagrada en
el art. 6.1 de nuestro vigente Cédigo Civil, tales
como la formulacién de un hipotético deber de
los ciudadanos de conocer el Derecho o la fic-
cién de que efectivamente lo conocen, pudiera
alejar la idea de que los poderes publicos tienen
o han de tener la misién de reducir el 4mbito
de esa ignorancia del Derecho acometiendo las
acciones necesarias para que los ciudadanos am-
plien y mejoren su acervo juridico. Lo cierto es
que el rigor de la regla en cuestién no se ha mi-
tigado nunca con la formulacién de otra regla
general paralela que ponga a cargo de los pode-
res publicos la tarea de minimizar dicha igno-
rancia, divulgando, explicando y, en definitiva,
dando a conocer el Derecho a los ciudadanos.
En contraste con el cardcter obligatorio que se
atribuirfa a una hipotética regla general paralela
de aquella naturaleza, la divulgacién del senti-
do de las normas por los poderes publicos es,
hoy en dia, en los escasos dmbitos en los que se
produce, algo «voluntario». Y asi, por ejemplo,
al supuesto contenido en el art. 9 LGT se refie-
re Carrasco Perera (2013: 143) como un caso
en el que «el legislador hace gala de su buena
intencién de facilitar el conocimiento de las
normas por parte de los destinatarios». Sin em-
bargo, no parece descabellado cuestionarse si,
efectivamente, es legitimo exigir a los poderes
publicos que adopten medidas o emprendan al-
gan tipo de actividad tendente a promover un
mayor conocimiento del ordenamiento juridico
por parte de los destinatarios de las normas, ya
asumiendo directamente la carga de su divulga-
cién, ya incluso imponiéndola a los particulares
cuando establecen determinadas relaciones juri-
dicas de cardcter privado.
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En el propésito de mejorar el grado de
conocimiento del Derecho en la sociedad se
puede identificar fécil y prontamente un inte-
rés general que, en nuestra opinién, justificaria
suficientemente el planteamiento anterior: una
mejor formacién juridica de los ciudadanos re-
ducirfa la litigiosidad y favorecerfa en muchos
casos el cumplimiento espontdneo y volunta-
rio de las normas juridicas, contribuyendo asi
a esa realizacion del Estado de Derecho que
se pretende a la postre con la imposicién del
principio de que ignorantia iuris non excusat.
Los propios poderes puiblicos demuestran con
sus hechos que la divulgacién por su parte de
las reglas juridicas bdsicas que rigen muldiples
relaciones de Derecho publico con los admi-
nistrados producen un resultado positivo en su
grado de cumplimiento consciente y volunta-
rio, redundando finalmente en un claro bene-
ficio para la sociedad: asi, por ejemplo, pue-
den mencionarse las campanas de la Agencia
Tributaria que informan a los contribuyentes
de los plazos para la presentacién de sus de-
claraciones de impuestos ¢ incluso ponen a su
disposicién servicios publicos para asistirles en
el cumplimiento de sus obligaciones fiscales; o
las campanas de la Direccién General de Tréfi-
co, en las que se informa a los conductores del
cardcter delictivo —ademds de peligroso— de
ciertas conductas al volante.

Por lo que respecta al dmbito concreto del
Derecho del consumo, puede apreciarse un
contraste importante con lo anteriormente ex-
puesto, dado que en este campo si que existe
una formulacién legal y de un alcance preten-
didamente general del deber que incumbe a los
poderes publicos de promover la informacién
y formacién de los ciudadanos en tanto que
consumidores, obligacién que se consagra al
méximo nivel normativo en el art. 51.2 de la
Constitucién Espafiola, a cuyo tenor: «2. Los
poderes ptiblicos promoverdn la informacién y
la educacién de los consumidores y usuarios,
fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas
en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos,
en los términos que la ley establezca.

Desarrollando este precepto y bajo la ri-
brica de «Informacién, formacién y educacién
de los consumidores y usuarios», el art. 17
TRLGDCU sefala el papel que corresponde
a los poderes publicos en la formacién de los
ciudadanos como consumidores y usuarios,
poniendo a su cargo no solo el disefio de los
medios precisos para que llegue hasta ellos la
informacién necesaria para defender eficaz-
mente sus derechos, sino constituyéndoles
asimismo en vigfas del cumplimiento de las
obligaciones de informacién que las normas
juridicas imponen a los sujetos privados que
contratan con los consumidores y usuarios (en
el mismo sentido, Parra Lucdn, 2011: 261). El
tenor literal del mencionado precepto es el si-
guiente:

«1. Los poderes ptiblicos, en el dmbito de
sus respectivas competencias, fomentardn la
formacién y educacién de los consumidores y
usuarios, asegurardn que éstos dispongan de la
informacién precisa para el eficaz ejercicio de
sus derechos y velardn para que se les preste la
informacién comprensible sobre el adecuado
uso y consumo de los bienes y servicios puestos
a su disposicién en el mercado.

2. Los medios de comunicacién social de
titularidad publica estatal dedicardn espacios y
programas, no publicitarios, a la informacién
y educacién de los consumidores y usuarios.
En tales espacios y programas, de acuerdo con
su contenido y finalidad, se facilitard el acceso
o participacion de las asociaciones de consu-
midores y usuarios representativas y los demds
grupos o sectores interesados, en la forma que
se acuerde con dichos medios».

Como puede apreciarse, se establecen dos
cauces para la realizacién de esa carga impuesta
a los poderes publicos de promover la informa-
cién y formacién de los consumidores y usua-
rios: de una parte, la imposicién directa a los
propios poderes publicos de un deber de in-
formacién que, por su alcance y formulacién,
puede tildarse de «genérico» y, de otra parte, la
asignacién de funciones de control y vigilancia
del cumplimiento por los particulares —espe-



cialmente, los empresarios que comercializan
bienes y servicios— de los «deberes especificos
de informacién» a los consumidores que tam-
bién las normas les imponen con un mayor
grado de concrecién y con consecuencias di-
versas en caso de incumplimiento.

Observados desde la éptica de la conve-
niencia y aun de la necesidad de dar a conocer
el Derecho a los ciudadanos, especialmente
en dmbitos como el del consumo, que a to-
dos concierne, el establecimiento y la configu-
racién juridica de los deberes de informacién
~tanto a cargo de los poderes publicos como
a costa de los sujetos privados a quienes en
cada caso se los adosan las correspondientes
disposiciones legales- podrfan considerarse
como un cierto paliativo al viejo principio
de que la ignorancia de la ley no excusa de su
cumplimiento, un mecanismo para acercar el
Derecho —o al menos una concreta parcela
del mismo— a sus destinatarios, siquiera sea
en pequefas dosis y en tanto en cuanto prdc-
ticamente casi todo ciudadano adopta en las
sociedades modernas el rol de consumidor. Los
deberes de informacién vendrian a reducir el
alcance de la posible ignorantia iuris en este
dmbito, estableciéndose entre ellos y el prin-
cipio en cuestién una tipica relacién de exclu-
sidn entre opuestos: el consumidor informado,
bien informado de sus derechos y deberes, no
ignora las normas que regulan las relaciones de
consumo que establece con otros sujetos y la
aplicacién de las mismas no necesita justificar-
se in extremis en una fuerza vinculante del De-
recho que estd mds alld de la propia conciencia
y voluntariedad de regirse por €l, sino que, por
el contrario, serd una aplicacién legitimada ad
maiorem por ese propio conocimiento y por la
voluntad de someterse a las prescripciones de
dichas normas.

Es obvio que tanto la imposicién a la ad-
ministracién publica de un genérico deber
de informar y formar a los consumidores en
su papel de tales como el establecimiento de
deberes especificos de informacién a cargo de
los empresarios y proveedores de servicios —
contradiciendo el cldsico axioma de la igual-

dad de los contratantes, que ostentan una clara
superioridad sobre los adquirentes y usuarios
de sus productos— vienen en la prictica a re-
ducir el universo de la ignorancia de los ciu-
dadanos acerca del Derecho del consumo. No
en vano, se considera que el establecimiento
de aquel deber genérico a cargo de los poderes
publicos se justifica precisamente por la idea
de que la ignorancia del consumidor sobre los
derechos que le confiere la prolija y enrevesada
normativa actual, asf como sobre las caracteris-
ticas y reglas de uso de muchos de los bienes y
productos que adquiere y consume, es la causa
de buena parte de los problemas y conflictos
juridicos en los que, como tal, se ve envuelto
el consumidor (Parra Lucdn, 2011: 261). Por
su parte, la imposicién de deberes concretos de
informacién a cargo de los empresarios y pro-
veedores de servicios en beneficio de los consu-
midores y usuarios con quienes contratan con-
tribuye también a producir el mismo efecto,
si bien se destaca en este caso su propension
a combatir la asimetria informativa que existe
entre los contratantes y su consideracién como
un mecanismo —mds o menos efectivo, segin
los casos— de igualacién entre ellos (Garcia
Vicente, 2013: 1660).

A pesar de lo dicho, seria ingenuo pensar
que la configuracién legal de todos estos de-
beres de informacién tenga como primer ob-
jetivo provocar este efecto de reduccién del
dmbito de la ignorancia de las normas que,
muy posiblemente, ni siquiera remotamente
engrosaba la lista de propdsitos que el legisla-
dor perseguia al definirlos, sino que obedece a
otras intenciones seguramente mds mundanas
y menos altruistas como la mejor realizacién
del mercado interior intracuropeo o la necesi-
dad de dotarlo de la méxima transparencia en
cuanto exigencia del sistema de libre compe-
tencia en el mercado (en este Gltimo sentido,

Garcia Vicente, 2013: 1652).

Y es que no debe olvidarse que el auge y
progresién de los deberes de informacién no
ha venido tanto de la mano del legislador es-
pafnol —ni tan siquiera del constituyente, que
tan tempranamente acertd al reflejar en nuestra
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Carta Magna la importancia de la protecciéon
de los consumidores y usuarios—, como del
europeo. La primacia del objetivo tltimo de
la mejor realizacion del mercado interior no se
escapa a la doctrina que se ocupa habitualmen-
te de materias propias del Derecho del consu-
mo. Recientemente, y con cardcter explicito,
invoca este objetivo en relacién con los deberes
de informacién Prats Albentosa (2014: 1): «En
tanto que la consecucién de un verdadero mer-
cado interior constituye uno de los principios
fundamentales de la construccién europea, hay
un interés de cardcter general que justifica la
delimitacién de la conducta de los oferentes
de bienes y servicios de consumo mediante la
imposicion de deberes de informacién previos
a la contratacién, asi como el establecimiento
de controles publicos de supervision y discipli-
na. Todo ello sin perjuicio de que, en las con-
cretas relaciones contractuales que se traben
entre oferentes y consumidores o usuarios, los
deberes establecidos por la Ley [...] asimismo
se integren formando parte de la propia regla-
mentacién contractual (art. 1258 CC)». De
hecho, el propio legislador invoca explicita-
mente este objetivo prioritario de la realizaciéon
del mercado interior cuando aborda la actuali-
zacién continua del Derecho de consumo. Asi,
por ejemplo, en la Exposicién de Motivos de
la reciente Ley 3/2014, de 27 de marzo, que
modifica el TRLGDCU para adaptatlo a las
exigencias de la Directiva 2011/83/UE sobre
los derechos de los consumidores, se puede
leer: «La directiva supone un nuevo impulso
a la proteccién de los consumidores y usuarios
europeos y a la consolidacién de un mercado
interior, dirigido a reforzar la seguridad juridi-
ca, tanto de los consumidores y usuarios como
de los empresarios, eliminando disparidades
existentes en la legislacion europea de los con-
tratos de consumo que crean obstdculos signi-
ficativos en el mercado interior».

Esta relacién que apuntamos, de mutua
exclusién en cualquier caso, entre los deberes
de informacién y la ignorancia de la ley po-
dria ser, como mucho, un efecto reflejo de la
imposicién de dichos deberes no buscado de

propésito por el legislador; no es una relacién
que intuitivamente se presente ante Nuestros
ojos como primera reflexién que se ocurre al
jurista que se enfrenta al estudio de los citados
deberes y del insorteable principio que aqui
nos ocupa. De hecho, no deja de resultar cu-
rioso que la doctrina que se ha ocupado con
mayor profundidad del estudio y andlisis de
los derechos-deberes de informacién no haya
traido a colacién —aun tangencialmente—
una posible relacién entre ellos y el principio
de que la ignorancia de las leyes no excusa de
su cumplimiento, ni siquiera en aquellos casos
en los que se ha analizado la relacién que existe
entre el cardcter imperativo para el empresario
e irrenunciable para el consumidor de muchas
de las normas que los imponen —por efecto
principal del actual art. 10 TRLGDCU— y
los diversos apartados del art. 6 CC, dejan-
do de lado a su ntimero 1. Tal es el caso, por
ejemplo, de Cdmara Lapuente (2011: 215 y
217-218) quien, al analizar las relaciones entre
ambos preceptos, excluye de su consideracién
el apartado 1 del art. 6 CC, cifiendo su andlisis
a los ntimeros 2, 3 y 4 de la norma codicial. Y
es que resulta un tanto forzado establecer una
relacién clara entre los derechos de los consu-
midores, en particular los concernientes a su
informacién, y el principio de que la ignoran-
cia de la ley no excusa de su cumplimiento.
En cambio, si resulta inmediatamente perti-
nente y obligado considerar —como hace este
autor— las relaciones entre el articulo 10 del
TRLGDCU y la exclusién voluntaria de la ley
aplicable y los limites de admisibilidad de la
renuncia de derechos (art. 6.2 CC), la nulidad
de los actos contrarios a normas imperativas
y prohibitivas (art. 6.3 CC) y el fraude de ley
(art. 6.4 CC). Y tampoco sucede a la inversa: la
doctrina que ha analizado el sentido, el alcance
y la vigencia de la vieja mdxima que impide
alegar la ignorancia de las normas para excu-
sarse de su inobservancia no hace tampoco
mencién de los deberes legales de informacién
a los consumidores como instrumento para
limitar el universo de casos en el que aquella
podria tener que aplicarse. En efecto, puede



comprobarse que, entre otros, no aluden a esta
cuestion Garcfa Rubio (2010: passim) ni Ca-
rrasco Perera (2013: passim).

Por el contrario, si se evidencia enseguida la
relacién entre dichos deberes —impuestos sin-
gularmente y en su mdxima expresién en el 4m-
bito de los contratos privados de consumo— y
el error de Derecho; la otra figura a que se refiere
el art. 6.1.11 CC y cuyo deslinde respecto de la
ignorancia de la ley tan problemdtico y comple-
jo se ha revelado a lo largo de los tiempos, al me-
nos por lo que a nuestro ordenamiento juridico
se refiere. La influencia del error de Derecho en
la formacién incorrecta o viciada del consenti-
miento contractual si que establece un percep-
tible puente de unién entre dicha institucién y
los deberes de informacién.

Tal vez la conclusién que se impone extraer
de todo lo anterior sea que la relacién entre los
deberes de informacién y el principio de que
la ignorancia de la ley no excusa de su cumpli-
miento —en los términos en que lo sienta el
parrafo I del art. 6.1 CC— es tan obvia, pero
a la vez tan forzada, que no merece la pena ex-
plorarla mds alld de lo ya apuntado y que dicha
relacién sélo tiene enjundia e interés si se es-
tablece sobre la base de una discutida identi-
ficacién entre las figuras de la ignorancia de la
ley y el error de derecho. En otras palabras: si
se acepta que quien yerra sobre el contenido,
alcance o sentido de una norma, ignora la ley
tanto como quien desconoce su existencia.

3. EL ERROR DE DERECHO
COMO MANIFESTACION
DE LA IGNORANCIA DE
LA LEY EN EL AMBITO DEL
CONTRATO

3.1. LA (DISCUTIBLE) DISTINCION
ENTRE IGNORANCIA DE LA LEY' Y
ERROR DE DERECHO

En efecto, la controversia sobre si la ig-
norancia y el error de Derecho son una y la

misma cosa y, en caso de conclusion negativa,
sobre cudles sean los criterios que permiten su
distincién y los efectos propios que de ella se
derivan, no ha tenido una respuesta definitiva
ni univoca en la doctrina. Aunque es innegable
que, como afirma Garcfa Rubio (20110: 62),
la ignorancia de la ley y el error de Derecho es-
tdn intimamente conectados ¢ histéricamente
han llegado a identificarse, no faltan voces que
contradicen esta identificacién o mutua in-
terconexién entre el principio de que la igno-
rancia de la ley no excusa de su cumplimiento
y el error de derecho (por todos, Oliva Bldz-
quez, 2010: 95-203, especialmente, 95-100).
Sin 4nimo de terciar en tan complejo debate
y con el tnico propésito de aclarar el sentido
que aqui atribuiremos a cada uno de estos tér-
minos, partiremos de la base de reputar como
ignorancia el absoluto desconocimiento de la
existencia de una norma juridica y como error
de Derecho la inexacta representacion respec-
to del contenido, sentido o alcance de aquella
otra cuya existencia al menos se conoce.

Por lo que respecta a la incidencia de es-
tas dos figuras en el dmbito del contrato, en
el que también tienen su sede de operatividad
los deberes de informacién al consumidor,
cabe imaginar situaciones tanto de descono-
cimiento absoluto por parte de los sujetos de
la existencia de determinadas normas —lo que
hemos calificado como «ignorancia»— como
de interpretacién errénea de su contenido o
alcance —lo que hemos denominado como
«error de Derecho»—. En puridad, en el pri-
mer caso, el acatamiento de la regla contenida
en el art. 6.1.1 CC impondria la aplicacién
sin paliativos de las consecuencias juridicas
dispuestas por la norma ignorada; en el segun-
do caso, el efecto no deberia ser en principio
distinto, pues la norma no se cumple en sus
propios términos. Sin embargo, es aqui donde
podria entrar en juego la segunda proposicion
del art. 6.1 CC, siempre que el legislador haya
querido especificamente otorgar relevancia al
error padecido, relevancia que deberd traducir-
se ademds en la previsién de una determinada
consecuencia para tal caso distinta de la consis-
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tente en la pura aplicacién de lo establecido en
la norma sobre la cual recayé el error.

En la érbita contractual, este efecto distin-
to del que produciria la normal aplicacién de
la norma es la posibilidad de anular el contrato
cuando el error padecido ha determinado la
formacién y la emisién de un consentimien-
to que no tiene la fuerza o la legitimidad su-
ficiente como para sostener la arquitectura del
contrato. Este efecto, previsto en el art. 1266
CC con cardcter general para cuando el error
padecido cumple con las exigencias que el pro-
pio precepto impone, permite contradecir el
resultado a que conducirfa la aplicacién incon-
dicionada de la regla de que la ignorancia de
la ley no excusa de su cumplimiento y que no
serfa otro que la completa y exacta ejecucion
del contrato en sus propios términos, produ-
ciéndose en él los efectos que la norma ignora-
da disponga. En otras palabras: si el legislador
no le hubiera querido dar al error padecido por
uno o por ambos contratantes esta especial «re-
levancia, el resultado no seria otro que el obli-
gado cumplimiento del contrato celebrado.

La doctrina entiende actualmente con ca-
rdcter mayoritario que la ignorancia de la ley
y el error de Derecho se mueven en 6rbitas
distintas, cifiendo el dmbito de aplicacién de
este Gltimo al contrato —y a algunos otros ne-
gocios juridicos derivados de la voluntad parti-
cular, como el testamento o los cuasicontratos,
aunque también existen normas del Cédigo
Civil en las que se le otorga cierta relevancia
como manifestacién del principio de buena fe
(al respecto, Oliva Bldzquez, 2010: 430 y ss.,
443y ss. y 460 y ss.)— y en tanto en cuanto se
presente bajo la forma de error-vicio del con-
sentimiento contractual.

En este sentido, Oliva Bldzquez (2010:
192 y ss.) acoge la tesis de que la ignorancia de
la ley y el error de Derecho gravitan en 6rbitas
diferentes, puesto que este ltimo tendrfa su
dmbito de aplicacién en los contratos y actos
juridicos privados que se basan o nacen del
consentimiento de los particulares y en los que
el error de Derecho padecido por quien emi-

te su declaracién de voluntad —una voluntad
formada de modo determinante sobre la base
de dicho error— puede producir su ineficacia
juridica. Concluye este autor que quien invo-
ca su propio error sufrido «no pretende am-
pararse detrds de su ignorancia para esquivar
una regla, sino que se limita a declarar que
por su ignorancia o equivoca interpretacién
ha otorgado un determinado consentimiento»
(Oliva Bldzquez, 2010: 196-197) y recurre a
la autoridad de Stolfi para anadir que el re-
conocimiento de la fuerza eximente del error
iuris permite al errado proteger la libertad de
su consentimiento ampardndose en el reme-
dio que para ello le ofrece el legislador «y no
para burlar la norma» (bid.). Sin embargo, a
nuestro juicio, hay en este planteamiento una
peticién de principio porque, evidentemente,
el que invoca el error s7 que pretende zafarse de
la aplicacién de una regla, las reglas que deri-
van del acto o contrato celebrado y nacido de
su voluntad o de la confluencia de esta con la
del otro contratante y que el errans pretende
dejar sin efecto con base en el error padecido.
Lo que ocurre es que quizd el orden publico
no se ve tan amenazado si se otorga relevancia
al error determinante del consentimiento en el
dmbito de un acto o contrato cuya trascenden-
cia es meramente particular, a diferencia de lo
que sucede con la norma de Derecho publico,
donde encuentran su salvaguardia los intereses
generales o con una clara o mayor trascenden-
cia para la comunidad.

3.2. ES IRRELEVANTE QUE
EL CONSENTIMIENTO
CONTRACTUAL SE VEA VICIADO
POR UN ERROR DE HECHO O DE
DERECHO

También en el plano de la trascendencia
que puede revestir la distincién de conceptos
juridicos, concluye la doctrina —¢f. por todos,
Oliva Bldzquez (2010: 34-52)— que carece
de toda relevancia en este campo la distincién
entre error de hecho y de Derecho, dado que
cualquiera de los dos es susceptible de afectar



a la correcta formacién del consentimiento y
ambos conducirfan al mismo resultado: la po-
sibilidad de ejercitar la accién de anulabilidad
exart. 1301 CC con base en el consentimiento
viciado por error.

Sin perjuicio de que en otros supuestos pu-
diera cuestionarse esta indiferencia de la califi-
cacién del error como de hecho o de Derecho,
por lo que aqui interesa puede aceptarse que
cuando el adquirente de un bien o servicio estd
equivocado acerca de las cualidades juridicas
de la cosa —supuesto que para algunos cons-
tituye un error de hecho— sufte un error que
no difiere grandemente del que padece cuan-
do su equivoco recae sobre el régimen juridico
del contrato —supuesto que undnimemente
se considera como de error de Derecho—.
En este sentido, Astia Gonzdlez (2013: 361 y
ss.) conceptia como error de Derecho la falsa
representacién sobre la existencia, contenido,
interpretacién o aplicacién de las normas, y
concluye que cuando se proyectan sobre el ob-
jeto del contrato —en particular, de la com-
praventa, que es el que la autora contempla—
constituyen casos de error-vicio. De modo que
es logico que ambos errores puedan conducir
al mismo resultado: la ineficacia del consen-
timiento por ellos determinado y, por tanto,
del contrato surgido de esa viciada voluntad.
Segtin senala esta autora (2013: 362), la juris-
prudencia no se cuestiona una clasificacién o
distincién que viene asf a resultar irrelevante y,
como resume Marin Lépez (2013: 347), las re-
soluciones judiciales concluyen que extremos
como «la titularidad del bien del transmitente,
la edificabilidad de los solares vendidos y la ha-
bitabilidad de las viviendas enajenadas perte-
necen a la sustancia de la cosa, por lo que cabe
el error que anula el contrato».

Admitidas, pues, las premisas anteriores
—a saber: 1. que es posible partir de la iden-
tificacién entre ignorancia de la ley y error de
Derecho; 2. que el error de Derecho se tradu-
ce en el dmbito contractual en error-vicio del
consentimiento; y 3. que es estéril cuestionarse
una distincion a estos efectos entre error de
Derecho y de hecho, desde el momento en

que ambos conducirdn al mismo resultado—,
cabe concluir que el efecto de la ignorancia de
los deberes de informacién en el 4mbito de la
contratacién con consumidores serd la anu-
labilidad del negocio juridico por error en el
consentimiento del consumidor o usuario que
puede concurrir, en su caso, con la anulabili-
dad del propio contrato por dolo del empre-
sario que, con el 4nimo de inducir a la con-
tratacién, oculta o distorsiona al consumidor
o0 usuario una informacién relevante que con
base en alguna norma juridica deberfa haber
proporcionado a este.

Para finalizar, desde una perspectiva mids
amplia de la cuestion y al margen de la relacion
remota que puede establecerse con el principio
de que la ignorancia de la ley no exime de su
cumplimiento, conviene advertir de que, ade-
mds de la anulabilidad del contrato por error-
vicio o dolo, el incumplimiento de los deberes
de informacidn es susceptible de provocar toda
una serie de consecuencias juridico-civiles di-
versas tales como la integracién en el contrato
de la informacién omitida en la fase precon-
tractual, la remisién a las normas generales en
materia de nulidad del contrato, la resolucién
de este o el alargamiento de los plazos de ejer-
cicio del derecho de desistimiento cuando se
omitié la informacién contractual preceptiva
y relevante, consecuencias a las que podrian en
su caso unirse otras propias del dmbito admi-
nistrativo, mercantil o penal. Pero el andlisis
de las distintas consecuencias juridicas del in-
cumplimiento de los deberes de informacién
puestos a cargo de los empresarios excede del
objeto de estas pdginas.

4. REFLEXION FINAL

En el célebre discurso de Joaquin Costa
que puso el germen del Coloquio que man-
tuvimos civilistas y fildsofos del Derecho el 26
de septiembre en Zaragoza, se preguntaba el
afamado jurista qué dirfa Sancho de Moncada
—que se escandalizaba de que en el siglo XVII
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hubiera mds de 5000 leyes— si supiera que a
principios del siglo XX se habfan multiplica-
do por mis de cinco las que existfan cuando
el reputado economista lanzaba sus invectivas
contra el principio de que la ignorancia de la
ley no excusa de su cumplimiento. Suméndo-
se a su indignacién, ofrecia Costa y Martinez
(s.f.: 17-18) un retrato de la complejidad de
su época que no ha perdido vigencia hoy dia,
y se preguntaba: «;qué dirfa [Sancho de Mon-
cada] en el nuestro, en que las leyes abultan
por lo menos cinco veces lo que abultaban
entonces, y en que el tiempo para estudiarlas
es menor, porque la vida moderna lleva con-
sigo distracciones perentorias ¢ ineludibles
en nimero infinitamente mayor que la vida
tranquila y reposada de aquella edad, sin estas
cosas «odiosas» que se llaman el correo diario
[jendemoniado le pareceria el correo electré-
nicol], el telégrafo, el teléfono, el periddico, la
revista, el ferrocarril, el tranvia, el balneario,
la Exposicidn, el Atenco, el partido, el Parla-
mento, la crisis, el meeting, la catarata de los
discursos desatada por todas partes, el griterio
ensordecedor de la prensa, la rotativa vomitan-
do libros al minuto, el go ahead de la tébrica 'y
de la Bolsa, que mantienen el sistema nervioso
en vibracién constante, fuera de si, lindero al
manicomio é imposibilitado para atender se-
riamente 4 cosa alguna?»

Esta complejidad de la sociedad y de la
vida se refleja, obviamente, en el Derecho, que
siempre va un paso por detrds de los problemas
que surgen en la prictica y, en este sentido, el
Derecho del consumo, con la proliferacién de
Directivas comunitarias que impulsan la apro-
bacién de normas nacionales de transposicién
que se superponen, se solapan y en ocasiones
hasta se contradicen, no es una excepcion.
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LA IGNORANCIA DEL DERECHO DEL NOTARIO: PRESUPUESTOS Y
CONSECUENCIAS JURIDICAS

THE IGNORANCE OF THE LAW OF THE NOTARY: SPECIFICATIONS AND LEGAL
CONSEQUENCES

Francisco Oliva Bldzquez

RESUMEN

El ordenamiento juridico espariol contempla un género de responsabilidad civil notarial derivada
de la ignorancia inexcusable del Derecho, lo cual, a sensu contrario, implica que se reconoce de
facto la existencia de una esfera de «ignorancia excusable» del notario. Esta previsién normativa
puede parecer a priori inadmisible si tenemos en cuenta la exquisita preparacién juridica de los
notarios, asi como el hecho de que tienen el deber de conocer el Derecho por su condicién de
funcionarios publicos. No obstante, con el fin de evitar este obstéculo, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han llevado a cabo una interpretacién rigida de la norma, consistente en vincular
la exoneracién de responsabilidad civil a la existencia de una cuestién de Derecho especialmente
controvertida, discutible y compleja.
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ABSTRACT

Spanish Law envisages a genus of notarial liability in case of inexcusable ignorance of the Law,
which, conversely, means that it is recognized de factfo the existence of a sphere of «excusable igno-
rance» of the notary. This regulation may be seem as inadmissible if we consider both the excellent
training of the Notaries as the fact that they are public officials and, consequently, have the duty to
know the Law. However, with the aim to avoid this hurdle, scholars and Courts have carried out a
strict interpretation of the rule, consisting on linking the waiver of liability of the notary to the existen-
ce of a question of law particularly controversial, contentious and complex.

KEY WORDS
Ignorance of Law, Mistake, Notaries, Tort Law.




LA IGNORANCIA

DEL DERECHO

DEL NOTARIO:

PRESUPUESTOS Y
CONSECUENCIAS

[\ )\

Francisco Oliva Blazquez
Profesor titular de Derecho Civil (Acreditado CU)

Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla

Sumario: 1. Introduccién: el reconocimiento legal de la ignorancia excusable de los notarios. 2. El
dmbito de la «ignorancia inexcusable»: jignorancia de hecho y de derecho? 3. ;Es compatible el deber
del notario de conocer el Derecho con la exencién de responsabilidad por ignorancia excusable? 4. El
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de la notarfa. 6.1. Responsabilidad civil del notario por los actos de sus auxiliares. 6.2. Causas de exo-
neracién de la responsabilidad civil del notario. 7. Conclusion: el restringido émbito de aplicacién de la
«ignorancia excusable» como causa de exencién de responsabilidad civil notarial.

1. INTRODUCCION: EL
RECONOCIMIENTO LEGAL DE
LA IGNORANCIA EXCUSABLE
DE LOS NOTARIOS

En el discurso pronunciado con ocasién de
su ingreso a la Real Academia de Ciencias Mo-
rales y Politicas en el ano 1901, don Joaquin
Costa mostré su rechazo mds absoluto frente a
la admisién de un género de ignorancia deno-
minada excusable que se encontraba reconoci-
da en sede legislativa —articulos 260 y 262 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1870 y
articulo 903 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881— a favor de los jueces y magistrados.
El autor, ubicado en la teorfa de la fundamen-
tacién subjetiva del aforismo ignorantia iuris

non excusat, consideraba que «lo légico habria
sido y serfa conceptuar de inexcusable tal ig-
norancia y castigar el hecho perseguido, como
se castigan otros de no mayor malicia de los
particulares, no obstante concurrir en ellos la
circunstancia de ser legos en Derecho, y aun
de no saber leer y escribir» (Costa, 2000: 45
y 46). Desde entonces se ha escrito mucho
sobre la cuestién de la responsabilidad de los
jueces y magistrados derivada de su ignorancia
del Derecho (Oliva, 20104). Sin embargo, han
pasado mds desapercibidas algunas normas que
parecen contemplar igualmente una suerte de
«ignorancia excusable» para otros operadores
juridicos a los que se supone un conocimiento
especial y profundo del Derecho: los notarios.

o
N
<
v
[%2)
O
S
)
°

Z
v
o
N




IO IEY 2015, N° 18, PAGS. 154-170

156

Efectivamente, por un lado, el articulo
705 del Cédigo Civil establece que el notario
que haya autorizado un testamento abierto,
posteriormente declarado nulo en virtud de
sentencia judicial por no haberse observado
las formalidades requeridas legalmente, serd
responsable de los dafios y perjuicios que pue-
dan sobrevenir si la falta cometida procediera
«de su malicia, o de negligencia o ignorancia
inexcusable». Hay que recordar que la norma
transcrita presentaba una redaccién mucho
mds rigurosa en la primera ediciéon del Cédi-
go Civil, ya que, siguiendo lo establecido en
su precedente inmediato, el articulo 702 del
Anteproyecto de 1882-1888, declaraba que en
caso de nulidad del testamento abierto por de-
fecto de forma «el notario que lo haya autori-
zado serd responsable de los dafios y perjuicios
que sobrevengan». No obstante, tal precepto,
que consagraba una suerte de responsabilidad
objetiva, fue calificado en su formulacién ori-
ginaria como «depresivo para la dignidad nota-
rial y, ademds, injusto en determinados casos»
(Manresa, 1972: 789), por lo que en la segun-
da edicién del Cédigo Civil ya aparecié con su
actual redaccién, mucho més favorable para la
profesién notarial (Otero, 2011: 483).

Por otro lado, el articulo 715 CC deter-
mina de forma especular que «es nulo el tes-
tamento cerrado en cuyo otorgamiento no se
hayan observado las formalidades establecidas
en esta Seccién; y el notario que lo autorice
serd responsable de los dafos y perjuicios que
sobrevengan, si se probare que la falta proce-
dié de su malicia o de negligencia o ignorancia
inexcusables». Como puede verse, los criterios
de imputacién de responsabilidad civil del no-
tario en el caso de otorgamiento de testamen-
to cerrado sin cumplir con las solemnidades
legalmente previstas son los mismos que los
establecidos para el testamento abierto, inclu-
yendo el supuesto de la ignorancia de cardcter

inexcusable (Martinez Espin, 2013, 5420).

Finalmente, y en parecidos términos, aun-
que con cardcter general y una vocacién mu-
cho mds ambiciosa que las normas anteriores,
el articulo 146.1 del Reglamento de la organi-

zacién y régimen del Notariado de 2 de junio
de 1944 contempla la responsabilidad civil del
notario en los siguientes términos: «El notario
responderd civilmente de los danos y perjui-
cios ocasionados con su actuacién cuando sean
debidos a dolo, culpa o ignorancia inexcusable

[. . .]».

Este conjunto de normas pone de mani-
fiesto que el notario tnicamente responderd
cuando, debido a su ignorancia inexcusable (o
culpa o dolo), cause dafios y perjuicios, por lo
que tendriamos que preguntarnos, en linea con
la reflexién que hacia el ilustre regeneracionista
espafol citado al inicio de este trabajo, si es
légico que, a sensu contrario, exista un dmbito
de ignorancia excusable que podria exonerar al
notario de cualquier tipo de responsabilidad
por los dafios derivados de su actuacién pro-
fesional. En otros términos, jresulta coherente
con la exquisita preparacién juridica de estos
profesionales el reconocimiento de un espacio
en el que quepa una ignorancia de Derecho
no culposa? ;No nos encontrarfamos ante una
contradiccién flagrante? ;No es un oximoron
la propia expresién «ignorancia excusable»
cuando se aplica a los notarios? A lo largo de
las siguientes pdginas intentaremos despejar las
dudas planteadas a través de un andlisis deta-
llado de los presupuestos y requisitos de apli-
cabilidad de las normas citadas asi como de su
interpretacion jurisprudencial.

2. EL AMBITO DE LA
«IGNORANCIA
INEXCUSABLE »:
5IGNORANCIA DE HECHO Y
DE DERECHO?

Dejando en estos momentos a un lado la
histérica discusién sobre si la responsabilidad
que asume el notario es contractual o extra-
contractual (Verdera, 2008: 143), parece cla-
ro, segtin lo visto, que tnicamente responderd
cuando su comportamiento haya provocado



un dafo interviniendo dolo (malicia), negli-
gencia o ignorancia inexcusable. Ahora bien,
centrandonos ya en el objeto de nuestro estu-
dio, cabe plantear cudl es el dmbito de la «ig-
norancia inexcusable». ;Se refiere Ginicamente
a la ignorancia de hecho o también a la de De-
recho? Al respecto se han ofrecido diferentes
opiniones que pasamos a glosar brevemente.

Manresa (1972: 791) afirmaba que el Co-
digo Civil, al hablar de ignorancia inexcusable,
indudablemente referirfa a la de hecho, «[...]
pues la de Derecho no excusa a nadie, segtin
el articulo 2, y menos atn podia serlo para el
notario, cuyo cargo le impone la obligacién de
conocer las leyes». Parecié compartir esta opi-
nién Scaevola (1950: 548), para quien debia
calificarse de «imperdonable» e «inexcusable»
la ignorancia del notario referida a todo lo
legislado sobre solemnidades testamentarias
«[...] por constituir una de las mds frecuentes
y graves ocupaciones de su cargo el autorizar
las dltimas voluntades; siendo, pues, imperdo-
nable, inexcusable que se demuestre desconoce-
dor de requisitos que casi diariamente estd en
la obligacién de cumplir y aplicar».

Ahora bien, hay que tener en cuenta el
contexto histérico en el que tales afirmaciones
fueron formuladas para poder comprender su
sentido real. Efectivamente, en un primer mo-
mento, el originario articulo 2 CC (ignorantia
legis non excusat) fue interpretado de una for-
ma subjetiva, rigida y abiertamente contraria a
la admisibilidad de cualquier tipo de relevan-
cia juridica a la ignorancia del derecho, inclu-
yendo el error iuris (Oliva, 20106: 274). Tal
y como senalara Gutiérrez Ferndndez (1862:
91), la ley no excusa al ignorante «porque el
conocimiento requerido por la ley, y suficiente
para cumplirlo, es el que puede tener un hom-
bre medianamente ilustrado, por si o aunque
sea con el auxilio ajeno»; el autor concluye que
la ignorancia es vencible, pues «no saber es no
querer» (presuncién de culpabilidad). Si esto
se predicaba del ciudadano ordinario, ;qué
decir entonces de un profesional del Derecho
como el notario?

Sin embargo, el progresivo reconocimien-
to de la relevancia del error de Derecho, espe-
cialmente a partir de los afios treinta del siglo
pasado —uno de los primeros autores en for-
mular la perfecta compatibilidad del aforismo
ignorantia iuris non excusat con el error de de-
recho fue Felipe Clemente De Diego (1929:
132)—, unido al hecho de que las normas
anteriormente citadas no establecen expresa-
mente ninguna distincién al respecto (ubi lex
non distinguit, nec nos distinguere debemus), ha
provocado que acabe admitiéndose la posible
existencia de un género de ignorancia de De-
recho excusable a favor de los notarios, al igual
que ha ocurrido con los jueces y magistrados].

Efectivamente, en palabras de Rodriguez
Adrados (1997: 126), al ser el notario un pe-
rito en Derecho, un jurista, la ignorancia de
que aqui se trata es, sobre todo, impericia ju-
ridica, una ignorancia —error— de Derecho.
Conviene matizar, como hace el autor citado,
que la ignorancia a la que hacemos referencia
se vincula a la errénea interpretacién o aplica-
cién de una norma juridica, y no al desconoci-
miento propiamente dicho del Derecho, pues-
to que este ltimo supuesto dificilmente seria
excusable para un experto juridico como el
notario (en otras palabras, la ignorancia com-
pleta sobre la existencia de una norma juridica
siempre va a ser inexcusable). No en vano, un
importante sector de la doctrina especializada
argumenta que el notario no deberia responder
civilmente de sus actuaciones cuando se trate
de una cuestién de Derecho razonablemen-
te controvertida, lo cual implica de facto un
conocimiento de la norma aplicable que, no
obstante, acaba interpretdndose de una forma
errénea por su cardcter intrinsecamente discu-
tible. En tal caso, nos encontrarfamos ante una
«ignorancia excusable» (Gémez, 1954: 327)
por cuanto podria entenderse que el notario
actu6 con la diligencia media que habitual-
mente ha de observar en el desempeno de su
profesion [vid., SAP Madrid de 25 octubre
2005 (10l 771722)).

Antes de abordar con mayor profundidad
esta importante e interesante cuestion, es nece-
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sario despejar dos incégnitas que resultan cla-
ves para el correcto devenir de este estudio: pri-
mero, el encaje que tiene el deber de conocer el
Derecho del notario con la posible exencién de
responsabilidad civil por ignorancia excusable;
y segundo el propio concepto de «ignorancia
inexcusable» como punto de partida metodo-
légico necesariamente vinculado a la idea de
diligencia notarial.

3. 3ES COMPATIBLE EL
DEBER DEL NOTARIO DE
CONOCER EL DERECHO
CON LA EXENCION DE
RESPONSABILIDAD POR
IGNORANCIA EXCUSABLE?

Como es suficientemente conocido, el no-
tario es un funcionario publico encargado de
dar fe, conforme a las leyes, de los contratos
y demds actos extrajudiciales (art. 1 Ley del
Notariado de 28 de mayo de 1862). No obs-
tante, es conveniente aclarar que no se trata de
un funcionario publico en el sentido estricto,
esto es, un trabajador sujeto por completo a
las normas de organizacién de los servicios
de la administracién (Ramén y Sainz, 1989:
73). De hecho, no son imputables a la Admi-
nistracion los dafios provocados por el notario
[STS, Sala Cont.-Adm., de 13 octubre 1998
(1ol 1715308)] e, igualmente, la declaracién
de responsabilidad civil notarial debe obtener-
se en los tribunales, no en via administrativa
ante la Direccién General de los Registros y el
Notariado (entre otras, RRDGRN de 12 junio
1991 [R] 1991, 9845) y 26 octubre 1995 (R]
1996, 1686)].

Ademis de ser un funcionario publico sui
generis, el notario es un profesional del Dere-
cho cuya misién es la de asesorar a quienes re-
claman su ministerio y aconsejarles los medios
juridicos mds adecuados para el logro de los
fines licitos que aquellos se proponen alcanzar
(art. 1 Reglamento de la organizacién y régi-

men del Notariado de 2 de junio de 1944).
Esta «doble faceta» de la figura del notario
[RDGRN de 16 enero 1996 (R] 1996, 5041)]
como funcionario y profesional del Derecho
nos coloca ante un sujeto que, en palabras
de Herrdn de las Pozas (1946: 33), goza de
la condicién de «jurisperito especializado en
Derecho Notarial y Derecho sustantivo priva-
do». Y tal especializacién tiene que conectarse
necesariamente con la existencia de un deber
de conocer las leyes y, en general, el Derecho
aplicable que gravita sobre toda su actividad
profesional. Tal deber, especialmente signifi-
cativo y conocido en el dmbito judicial (iura
novit curia), se asienta en lo que el profesor
De Castro (1984: 531) denominaba «deber
de servicio». En este sentido, Capilla Ronce-
ro (1998: 203) explica que el aparato publico
tiene como funcién la de aplicar las normas o
velar por su cumplimiento, y por eso los fun-
cionarios publicos tienen el deber de conocer
el Derecho o, al menos, las reglas que deben
aplicar en su actividad publica.

No en vano, algunas sentencias han deri-
vado la presencia de responsabilidad civil del
notario precisamente de la existencia de este
deber de conocer el Derecho. En este sentido,
la SAP Barcelona, de 21 junio 1999 (AC 1999,
6986), confirmé la responsabilidad civil del
notario que no notificé convenientemente la
pignoracién de unos titulos de deuda publica
en base a que «el notario autorizante tiene la
obligacién de conocer la normativa aplicable a
la pignoracién de valores de Deuda Publica re-
presentados mediante anotaciones en cuenta.
Incluso, en virtud de la presuncién de conoci-
miento del Derecho aplicable, también puede
derivarse responsabilidad civil por el simple
hecho de no informar convenientemente al
cliente. Asi, la SAP de Lleida, de 26 septiembre
2005 (EDJ 2005, 254212), que analizaba la
autorizacién de una escritura de compraventa
de una finca ristica en la que no concurria la
condicién de unidad minima de cultivo, decla-
ra expresamente que «el ntcleo del problema
radica en el hecho de que el notario era cono-
cedor de la normativa sobre unidades minimas



de cultivo y no advirti6 de ello a los compra-
dores».

Pero es mds, a los notarios se les exige el
conocimiento del Derecho lato sensu; esto es,
no resulta suficiente, a efectos de calificar la
diligencia del notario, con el simple conoci-
miento de la ley y los reglamentos aplicables,
ya que tienen igualmente el deber de conocer
tanto la jurisprudencia como las resolucio-
nes de la Direccién General de los Registros
y el Notariado, por mucho que estas no sean
fuente del Derecho en un sentido estricto de
la palabra ex articulo 1.6 CC (con relacién a
la inexcusabilidad de la ignorancia de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, vid., Oliva,
20104: 160). La SAP Zaragoza, de 28 enero
2002 (AC 2002, 655), resulta muy ilustrativa
a este respecto. Se trataba de un caso en el que
una entidad financiera interpuso una demanda
de responsabilidad civil contra un notario que
otorgd escritura publica de constitucién de
una hipoteca en garantia de deuda ajena que,
finalmente, no pudo inscribirse en el Registro
de la Propiedad al no constar en el poder de
representacién de forma expresa la facultad del
apoderado de constituir hipotecas. Pues bien,
la Audiencia Provincial considera que en la
cuestién de la admisién de la autocontrataciéon
con intereses encontrados el Tribunal Supre-
mo y la Direccién General de los Registros y
del Notariado se inclinan por exigir que en los
poderes se recoja de forma especifica dicha fa-
cultad, y por ello estima que el notario «realizé
una interpretacién del Derecho errénea, desco-
nociendo la postura mantenida en esta materia
por el alto Tribunal y por la Direccién General
de los Registros y del Notariado, por lo que di-
cho notario no desempend con correccién sus
funciones, constituyendo ello una negligencia
contractual susceptible de indemnizacién en
base al art. 22 de la Ley Hipotecaria». Por lo
tanto, cuando el notario lleva a cabo una in-
terpretacién equivocada del Derecho vigente
a partir de su desconocimiento de la jurispru-
dencia o la doctrina de la DGRN aplicable, se
entiende que ha actuado negligentemente y,

en consecuencia, habrd de responder por los
dafos y perjuicios provocados.

Una vez expuesta la doble condicién del
notario y su especifico deber de conocer el
Derecho, deberia llegarse por pura légica a la
conclusién de que responderd en todo caso por
los dafos que provoque su actuacién cuando
tengan su origen en la ignorancia o el cono-
cimiento inadecuado del Derecho aplicable.
En otras palabras, el criterio de imputacién,
al menos para el supuesto de la ignorancia del
Derecho, deberia ser siempre objetivo, tal y
como senalara con tanta vehemencia el ilustre
Joaquin Costa para los jueces y magistrados.

Sin embargo, las normas estudiadas esta-
blecen lo contrario y contemplan implicita-
mente la existencia de una ignorancia del De-
recho excusable, esto es, no culpable y por lo
tanto exoneratoria de cualquier tipo de respon-
sabilidad. Tenemos, por ello, que preguntarnos
nuevamente si resulta coherente que aquellos
que por su especial preparacién y formacién
juridica tienen el deber de conocer mejor que
nadie las normas que rigen en los asuntos
propios de su profesion, puedan eximirse de
la responsabilidad derivada de los dafios que
su actuacién provoca precisamente como con-
secuencia de su ignorancia o conocimiento
equivoco o incompleto del Derecho. Y para
responder correctamente a esta pregunta hay
que analizar, tal y como anticipamos, cudl es
el significado concreto del término «ignorancia
inexcusable», ya que de la interpretacién que
hagamos de él dependerd la propia légica y la
consistencia legal de la regla juridica estudiada.
En este sentido, conviene recordar que, en el
dmbito especifico de la responsabilidad civil de
los jueces y magistrados, se ha llevado a cabo
una interpretacion realmente generosa y flexi-
ble de tal concepto, hasta el punto de que la ig-
norancia inexcusable equivale a una ignorancia
grosera y especialmente grave. De esta manera,
el Tribunal Supremo ha optado por reducir el
canon de diligencia impuesto, disminuyendo
en consecuencia el dmbito de la responsabili-
dad civil judicial, lo cual resulta como mini-
mo discutible (Oliva, 20106: 30). A la vista de
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este precedente, es necesario preguntarse por el
alcance real del concepto de «ignorancia inex-
cusable» en el dmbito notarial a efectos de de-
terminar si también opera como una suerte de
cldusula de flexibilizacién o anulacién fictica
de la responsabilidad civil del notario.

4. EL CONCEPTO DE
«IGNORANCIA
INEXCUSABLE»: DILIGENCIA
NOTARIAL E IGNORANCIA

En sus Instituciones de Derecho notarial
(1948), Gonzélez Palomino consideraba que
la ignorancia inexcusable era solo otra forma
de culpa. Mds concretamente, sostuvo que se
trataba de una culpa leve (Imperitia, segin
Gayo y Celso), esto es, aquella derivada de la
omisién de una diligencia normal u ordinaria
de un notario tipico. La ignorancia es, por lo
tanto, una forma de negligencia, y su excusabi-
lidad no se vincula a la existencia de la diligen-
cia abstracta del ciudadano medio, del bonus
pater familias (art. 1104.2 CC), sino a una
diligencia cualificada, especial y propia de un
profesional del Derecho con una elevada for-
macién juridica. En consecuencia, el notario
actuard diligentemente cuando, una vez tenga
los conocimientos juridicos imprescindibles
para el ¢jercicio de su profesién (lex artis ad
hoc), los aplique e interprete de forma correcta
y apropiada.

Ahora bien, pasando al plano de los he-
chos, tanto la doctrina juridica como la prc-
tica judicial coinciden en que la diligencia
media que ha de exigirse al notario corriente
debe ser bastante elevada. Asi, Verdera Server
(2008: 61) senala que la especial cualificacion
profesional que adorna a los notarios implica
una elevacién del estdndar de diligencia asi
como «una interpretacién mds rigurosa de lo
que debe entenderse por ignorancia inexcusa-
ble». En el mismo sentido, Parra Lucdn (2007:
837) insiste en la idea de que «la alta cualifica-
cién profesional del notario eleva el nivel de

diligencia exigible hasta el mdximo cuando se
trata del cumplimiento de formalidades».

Por lo que respecta a la llamada jurispru-
dencia menor, la SAP de las Islas Baleares de
10 julio 2000 (JUR 2000, 295084) enfatiza
esta idea al senalar que «se impone al notario
actuar con la diligencia debida, que no es la
normal u ordinaria, comprensiva de las pre-
venciones que imponga la mediana prudencia
de un buen padre de familia para evitar la pro-
duccién de un dafio (articulo 1104 del Cédi-
go Civil), sino la més exquisita que le exige la
reglamentacion de su profesion publica por su
alta preparacién». Por su parte, la SAP Madrid
de 25 octubre 2005 (70! 771722) reproduce
literalmente estas mismas palabras. En defini-
tiva, al notario se le deberia exigir una diligen-
cia profesional subjetiva elevada que camine
inevitablemente hacia una suerte de diligentia
exactissima.

Ahora bien, ;a qué conclusién debe lle-
varnos esta elevacion del nivel de diligencia
exigida y la consecuente interpretacion restric-
tiva del concepto de «ignorancia excusable»?
Como adelantamos con anterioridad, segin
una doctrina notarial précticamente undnime,
a la exclusién de la responsabilidad del notario
tnicamente cuando se trate de cuestiones juri-
dicas controvertidas o especialmente comple-
jas, de modo que se considerard tal ignorancia
como «excusable» incluso para un pardmetro
de diligencia tan elevado como el que presi-
de la actividad de este tipo de profesionales.
En este sentido, Gdmez-Acebo Santos (1975:
802) afirmaba que «es precisa la culpa para la
responsabilidad, pero en el grado de ordina-
ria, de culpa leve. Los mismos partidarios de
la naturaleza extracontractual de la responsa-
bilidad del notario, Demolombe, por ejemplo,
y otros muchos, sostienen que el notario no
debe responder en aquellos casos en que se
produzca una nulidad por decisién judicial so-
bre un problema de derecho razonablemente
controvertido». En parecidos términos, otros
especialistas en la materia, como Sanahuja So-
ler (1945: 345), Giménez Arnau (1976: 341) y

Gonzdlez Porras (1987: 298) vienen a sostener



que no hay responsabilidad si la nulidad deriva
de una cuestién de Derecho controvertida.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15
noviembre 2002 (70! 229595) confirma este
planteamiento doctrinal. Analizaba el alto
tribunal la responsabilidad civil del notario
autorizante de una escritura piblica de com-
praventa que fue declarada nula por no haber
cumplido con lo establecido en la Ley 4/1984,
de 10 febrero, sobre Medidas de Disciplina
Urbanistica de la Comunidad de Madrid, que
establecia que los notarios no podian autorizar
una escritura de divisién de terrenos sin que se
acreditara previamente el otorgamiento de la
licencia de parcelacién. Pues bien, la sentencia
exime de responsabilidad al notario por consi-
derar que «no puede calificarse como culposa
la conducta de los recurrentes, siendo cuestién
de interpretacion juridica si la exigencia de
autorizacién que establece el art. 14 de la Ley
4/1984 de la Comunidad de Madrid, es apli-
cable a las segregaciones realizadas de facto an-
tes de la entrada en vigor de esa Ley, aunque se
hayan formalizado documentalmente después
de su vigencia». Asi pues, considera el Tribunal
Supremo que la interpretacién juridica de la
norma citada en el caso de autos era discutible
incluso para personas especialmente versadas
en Derecho, por lo cual, tratdindose de una
cuestién controvertida, no podia observarse la
concurrencia del requisito de la culpa o igno-
rancia inexcusable.

Por lo tanto, se vincula nitidamente la po-
sible responsabilidad del notario por ignoran-
cia inexcusable con la complejidad juridica de
la materia concretamente desconocida o inter-
pretada de forma errénea: si nos encontramos
ante una cuestién discutible y poco clara, in-
cluso para los expertos en cuestiones legales,
entonces la ignorancia puede ser excusable y,
consecuentemente, exoneratoria de toda res-
ponsabilidad. En otras palabras, no puede en-
tenderse que ha actuado de forma negligente
el notario que ha realizado una interpretacién
coherente y técnicamente admisible de una
cuestién discutible desde un punto de vista ju-
ridico, y al no existir falta de diligencia en su

comportamiento no puede haber condena por
dafos derivados de una actuacién que, por lo
demds, habria que calificar de objetivamente
correcta.

5. LA IGNORANCIA (EXCUSABLE]
SOBRE UNA CUESTION
JURIDICA CONTROVERTIDA
EN LA PRACTICA JUDICIAL

Casi todas las sentencias en las que se apre-
cia responsabilidad civil notarial se basan en
la constatacién fictica de una actitud en tér-
minos generales negligente o en la ignorancia
inexcusable de hecho en que incurre el no-
tario implicado (vid., recientemente, la STS
126/2014, de 18 de marzo (70! 4183620),
comentada por Otero 2014: 137 a 140). Sin
embargo, en algunos casos es posible atisbar,
expresa o implicitamente, la presencia de un
debate en torno al desconocimiento o la erré-
nea interpretacién sobre una determinada
cuestion juridica controvertida, lo cual lleva a
considerar que la presunta ignorancia notarial
habria de calificarse como excusable. Veamos
a continuacién algunos de estos supuestos en
una serie de sentencias que consideramos espe-
cialmente relevantes a los efectos del presente
estudio.

Comencemos por un tema que causé his-
toricamente cierta polémica juridica, el de la
idoneidad de los testigos instrumentales testa-
mentarios. Efectivamente, Gonzdlez Palomino
(1948: 407) hace referencia al supuesto de la
nulidad de un testamento a causa de la inter-
vencién como testigo de un auxiliar del nota-
rio autorizante, y sefiala que «el hecho de que
el notario conozca, como es obvio, esta cali-
dad, y el hecho de que articulo 681, nimero 8,
prohiba la intervencién de “los dependientes,
amanuenses...del notario autorizante”, que
tampoco puede ser ignorado por el notario,
¢no bastan para la inexcusabilidad de su igno-
rancia? Hoy, después de tanta y tanta doctrina
jurisprudencial reiterada si». No obstante, el
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autor reconoce que se trataba de una cuestion
controvertida, ya que la legislacién notarial
entonces aplicable (art. 70 Reglamento Nota-
rial de 9 de noviembre de 1874, vigente hasta
1917) solo consideraba como dependientes
a los que prestaran sus servicios mediante un
salario o retribucién y, ademds, vivieran en la
casa del notario, por lo que si no se cumplia
con este ultimo requisito y el testigo habita-
ba en su propia vivienda no podria hablarse
estrictamente de un dependiente del notario
autorizante. En definitiva, insintia el autor que
el problema del testigo instrumental es discu-
tible desde un punto de vista juridico y, por
lo tanto, no serfa descabellado entender que
en un supuesto como el descrito la ignorancia
pudiera ser calificada de excusable (en el mis-
mo sentido, Rodriguez Adrados (1997: 126)
sostuvo que el articulo 70 del Reglamento No-
tarial de 1874 originaba confusién juridica).
No obstante, la reiterada interpretacién juris-
prudencial, cuyo conocimiento es inexcusable,
como hemos visto, para el notario, excluiria
segin nuestro parecer la excusabilidad de una
interpretacién diferente.

La conocida STS de 25 abril 1991 (R]
1991, 3029) analizé la posible nulidad de un
testamento abierto otorgado por un notario de
Madrid. La cuestién litigiosa se centrd en la
determinar la validez de la intervencién de tres
testigos instrumentales llamados por el nota-
rio que eran, respectivamente, porteros del in-
mueble y del colindante y encargado del garaje
sito en este. El juzgado de primera instancia
acogio la tesis de la nulidad, basindose en que
los testigos intervinientes no conocfan al tes-
tador, pero la Audiencia Provincial revocé la
sentencia del juzgado y declaré valido el testa-
mento impugnado al entender que «si el nota-
rio puede identificar y conocer a los otorgantes
en el momento mismo de realizacién del acto
o contrato por medio de documentos, no hay
razén para que no lo puedan hacer los testigos
instrumentales, bastando con ese conocimien-
to adquirido al ser llamados». Ademds, «los tres
testigos instrumentales tuvieron medios a su
alcance para identificar plenamente y con cer-

teza total y absoluta a la persona cuya tltima
voluntad se recogia en aquel momento, sin que
la ley exija un conocimiento anterior y pleno,
de su vida y circunstancias». Pues bien, la Sala
primera del Tribunal Supremo acabé casando
esta sentencia, porque, «al establecer el art. 685
del C. Civil que “el notario y dos de los testigos
que autoricen el testamento deberdn conocer
al testador, y si no lo conocieren, se identificard
su persona con dos testigos que le conozcan
y sean conocidos del mismo notario y de los
testigos instrumentales”, se estd exigiendo una
forma concreta y determinada para la exterio-
rizacién de la voluntad, y si no se cumple con
el medio senalado el testamento serd ineficaz,
nulo, cual sanciona el art. 687 del propio texto
legal». Aunque la sentencia no lo diga expresa-
mente, la cita del articulo 685 CC, asf como su
interpretacion literal, llevarfan a la conclusién
de que el notario autorizante del testamento
incurrié en ignorancia inexcusable de una nor-
ma juridica cuya correcta hermeneusis deberia
haber conocido.

Posteriormente, la SAP Madrid (Seccién
122) de 5 septiembre 1997 (AC 1997, 2241)
enjuicié la responsabilidad civil del notario
que autorizd el testamento declarado como
nulo por la STS de 25 abril 1991, y llegé a
la conclusién de que resultaba acreditada la
falta de diligencia o de atencién y cuidado
en la autorizacién del testamento anulado,
porque sabiendo la trascendencia que tienen
las solemnidades en los testamentos se llamé
como testigos instrumentales a personas que
no conocfan al testador y, ademds, ello era una
préctica habitual, dado el nimero de veces que
las mismas personas lo hicieron en otros tes-
tamentos autorizados por el mismo notario.
En definitiva, la conducta del notario pecé de
ligereza, y la mds elemental prudencia habria
exigido extremar las precauciones y diligencia
en la observancia de las formalidades o solem-
nidades testamentarias, de acuerdo con lo pre-
venido en el articulo 1104 del Cédigo Civil
para la responsabilidad contractual y extensi-
ble a la extracontractual conforme a reiterada
jurisprudencia.



Ahora bien, para completar el panorama
de este interesante supuesto litigioso, es im-
portante destacar el hecho de que dos de los
magistrados que intervinieron en la STS de
25 abril 1991, José Almagro Nosete y Anto-
nio Ferndndez Rodriguez, formularon voto
particular por discrepancia en cuanto a los
fundamentos de Derecho de dicha sentencia,
y llegaron a la conclusién de que el recurso de
casacién deberfa haberse rechazado. En otras
palabras, para estos magistrados la actuacion
del notario no fue negligente, por lo que su
presunta ignorancia inexcusable no deberfa ha-
berse calificado como tal. En este sentido, Ro-
driguez Adrados (1997: 127) se pregunta con
cierta ironfa si no es excusable que el notario
fuera también de la misma opinién de los ma-
gistrados citados. En definitiva, al ser una cues-
tién juridicamente discutible (dos sentencias a
favor, una en contra y dos votos particulares),
la SAP Madrid de 5 septiembre 1997 podria
haber llegado a la conclusién de que el nota-
rio no incurri6 en ignorancia inexcusable ni,
por lo tanto, que procediera negligentemente,
puesto que actud con un grado de diligencia
adecuado a las circunstancias y a la propia
complejidad de la materia analizada.

Por otro lado, la SAP Madrid de 15 marzo
2005 (JUR 2005, 261181) analiza, con oca-
sién de una demanda interpuesta contra un
notario, la cuestién de la ignorancia del De-
recho aplicable. La parte actora ejercité accién
de responsabilidad extracontractual, con base
en el articulo 1902 del Cédigo Civil, contra
un notario que autorizé el otorgamiento de
un poder por parte del consejero delegado de
la empresa Especial Seguridad S.A., a fin de
instar la quiebra necesaria de la entidad Ga-
nados, Industrias y Representaciones Carninas
S.A. (GIRECAR). La demanda se basaba en
el hecho de que el nombramiento del conseje-
ro delegado de dicha empresa habia expirado
a la fecha de otorgarse el poder a fin de ins-
tar la quiebra necesaria, por lo que no debe-
rfa haberse llevado a cabo. Para que prospere
la accién de resarcimiento de los dafos, aclara
la sentencia, es necesario que concurran los si-

guientes requisitos: la existencia de una accién
u omisién negligente, un resultado dafioso y la
relacién de causalidad entre la accién y omi-
sién y el resultado dafioso. Con relacién al pri-
mero de los requisitos, se atribuye al notario
codemandado un actuar negligente por haber
autorizado el otorgamiento del poder cuando
el cargo de Consejero delegado se encontraba
caducado. Pues bien, a la vista de las anterio-
res consideraciones, la Audiencia Provincial
de Madrid llega a la conclusién de que «...]
si bien es cierto, tal como se alega tanto en la
demanda como en otros escritos de alegacio-
nes, que al notario, en cuanto que profesional
cualificado del Derecho, se le debe exigir una
especial diligencia con relacién a los actos que
autoriza dada su condicién de fedatario publi-
co, ello no puede implicar, como se pretende
en el recurso de apelacién, que una interpre-
tacién de una norma juridica que puede ser
discutible, atin cuando en sede judicial se haya
dado otra interpretacién distinta, sobre la du-
racién y caducidad del cargo de los administra-
dores de una sociedad, pueda entenderse como
base y fundamento de dicha responsabilidad y
por lo tanto como una conducta imprudente
o negligente a fin de servir de base para dicha
obligacién de resarcimiento». Asi pues, entien-
de la sentencia citada que el mandato de la
norma juridica aplicable al caso concreto no es
lo suficientemente nitido y que es susceptible
de distintas interpretaciones, por lo que el pre-
sunto desconocimiento del notario de una de
dichas posibles interpretaciones no puede dar
lugar a una conducta calificable de negligente
o inexcusable.

Finalmente, es inexcusable, por su claridad
y contundencia, la SAP Madrid de 25 octubre
2005 (70! 771722). En el caso enjuiciado la
parte actora, el Banco Europeo de Finanzas,
interpuso contra un notario y un registrador
de la propiedad demanda de responsabilidad
civil por autorizar e inscribir respectivamente
una escritura ptblica en la que la propietaria
de una finca matriz, Inmovilizados y Gestio-
nes, S.L., segrega una parte y, por otro lado, la
titular del derecho real de hipoteca que grava
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la finca matriz de la que procede la segregada,
Gymicon, S.A., presta su consentimiento a la
segregacion y libera absolutamente a la por-
cién segregada de toda responsabilidad por ra-
z6n de esa hipoteca, prestando en consecuen-
cia su consentimiento cancelatorio, por lo que
la total responsabilidad hipotecaria subsistente
se concentra en el resto de la finca matriz. Pues
bien, la demanda se basa en que, a juicio de
la actora, con la autorizacién de la escritura y
su inscripcién en el Registro se permitié una
alteracién del contenido y alcance del derecho
de hipoteca constituido en favor de los tene-
dores de unas cambiales, entre los que se en-
cuentra la parte actora, que serfan acreedores
hipotecarios en virtud de la escritura de cons-
titucién de hipoteca, que, a su juicio, reviste el
cardcter de hipoteca cambiaria. Sin embargo,
los codemandados consideraron que no se tra-
taba de una hipoteca cambiaria, sino de una
hipoteca ordinaria, por lo que el negocio juri-
dico de segregacién y liberacién de la hipoteca
para la finca segregada se autorizé mediando
el imprescindible consentimiento del acreedor
hipotecario.

La sentencia comienza por aclarar la natu-
raleza de la responsabilidad civil del notario,
y sefala al respecto que «si el dafiado que de-
manda indemnizacién es un tercero ajeno al
otorgamiento de la escritura publica, como
ocurre en el caso que nos ocupa, estamos ante
un caso de responsabilidad extracontractual,
puesto que el tercero no tiene ninguna relacién
contractual». A continuacién, declara que «es
importante destacar que para que pueda surgir
la responsabilidad civil del Registrador y del
notario se precisa que concurra un reproche
subjetivo derivado de una actuacién negligen-
te que ha de probarse por quien la alega, sin
que pueda derivarse de la mera existencia de
un dafo a modo de responsabilidad objetiva
[...] Una cosa es que se imponga al Registra-
dor y al notario actuar con la diligencia debida,
y que el canon o estdndar de diligencia no sea
la diligencia normal u ordinaria comprensiva
de las prevenciones que imponga la mediana
prudencia de un buen padre de familia para

evitar la produccién de un dafo (art. 1.104
del C.C.), sino la mds exquisita que le exige
la reglamentacién de su profesion publica por
su alta preparacién, y otra cosa muy diferen-
te es que se le pueda exigir responsabilidad en
una materia, como la hipoteca cambiaria, con
insuficiente regulacién legal, por una interpre-
tacién discutible de preceptos».

Pues bien, teniendo en cuenta la anterior
doctrina, la SAP Madrid llega a la conclusién
de que la calificacién que el notario y el Regis-
trador hicieron de la hipoteca como «ordina-
ria», en vez de cambiaria, tenfa un sélido apo-
yo en diferentes resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado [entre
otras, RRDGRN de 31 mayo 2003 (R] 2003,
4219) y 14 de octubre de 1986 (RJ 1986,
6067)]. Efectivamente, en el caso de autos,
cuando se evacua la escritura el dfa 24 de oc-
tubre de 1991, no se hizo constar que se hacia
a favor del aceptante de la hipoteca y sucesivos
tenedores de las letras, sino solo a favor de la
entidad Gymicon. Ademds, la publicidad re-
gistral que deriva de la propia inscripcién de la
hipoteca no podia indicar, en ningtin caso, que
la hipoteca inscrita fuera cambiaria, porque
en el momento de la inscripcién no se habia
hecho constar en la cambiales que estuvieran
garantizadas por la hipoteca. En definitiva, la
Audiencia Provincial considera que la cuestién
de los requisitos de constitucién y existencia
de la hipoteca cambiaria es intrinsecamente
compleja y discutible, por lo que dificilmen-
te podria derivarse una responsabilidad civil
notarial por el hecho de no haber realizado
una interpretacién juridica enteramente coin-
cidente con la de la parte demandante. De
alegarse una posible ignorancia juridica, esta
tendria que ser en todo caso excusable, habida
cuenta del cardcter controvertido de la materia
objeto de pleito.

No obstante, no podemos dejar de destacar
el hecho de que la sentencia, de forma confusa
y hasta un cierto punto contradictoria, hace
referencia a la existencia de una interpretacién
que «carezca de todo apoyo en norma legal al-
guna» para apreciar la responsabilidad civil no-



tarial. De esta forma, la Audiencia Provincial
parece apostar por una culpa completamente
grosera y lata (eso implica precisamente la pre-
sencia de una interpretacién carente de cual-
quier apoyo legal). Bajo nuestro punto de vista
esta afirmacién es completamente inaceptable,
ya que permitirfa deducir que la ignorancia
inexcusable equivale a una ignorancia de Dere-
cho grosera y especialmente grave, algo incom-
patible con los conocimientos que, en palabras
de la propia sentencia, «se presumen en todo
Registrador de la Propiedad y a todo notario».

6. LA IGNORANCIA DEL
DERECHO DE LOS )
EMPLEADOS DE LA NOTARIA

6.1. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
NOTARIO POR LOS ACTOS DE
SUS AUKXILIARES

Es posible que alguno de los empleados
de la notarfa, en el ejercicio de sus funciones
ordinarias, ignore, interprete o aplique de for-
ma errénea una determinada norma juridica
aplicable al caso concreto, causando con su
actuacién una serie de dafos al cliente que,
normalmente, exigird la correspondiente res-
ponsabilidad civil. ;Quién debe responder en
tal caso?

Hay que comenzar por aclarar que a los
empleados de notarfa no se les presume, como
ocurre con los notarios y los jueces y magis-
trados, la existencia de un conocimiento es-
pecial y elevado del Derecho. Ademis, al no
tener la condicién de funcionarios publicos,
tampoco pesa automdticamente sobre tal cuer-
po el deber de conocer el Derecho que tienen
en general los que ejercen la funcién publica.
Ahora bien, en cuanto empleados que desem-
pefian su tarea en una oficina publica encarga-
da de otorgar fe publica y seguridad juridica
a sus clientes, deben actuar con una diligen-
cia profesional que les exige, como minimo,
un conocimiento del Derecho aplicable a las

tareas concretas de su profesion (lex artis ad
hoc). En otras palabras, los clientes que acuden
a una notarfa presumen que el empleado que
les atiende tiene los conocimientos apropia-
dos, y a partir de esa confianza precisamente
contratan con el notario. La SAP Murcia de 9
mayo 1998 (JUR 1998, 97132), que analizé
la actuacién de un empleado de notarfa que
desconocia que un instrumento publico no es-
taba sometido al impuesto municipal, es muy
clara al respecto: «[...] al tratarse la notarfa de
una oficina publica en la que se redactan las
escrituras, los profanos en Derecho suponen
a sus empleados los conocimientos que ellos
no tienen sobre las exigencias legalmente adi-
cionadas al otorgamiento de las propias escri-
turas». En otras palabras, la simple presencia
del empleado de notarfa genera una confianza
en los clientes basada en la apariencia de estar
tratando con una persona que debe conocer
necesariamente el Derecho aplicable, ya que
en caso contrario el notario no le autorizarfa a
tratar con los mismos [SAP Barcelona 6 febre-
ro 2002 (ED]J 2002, 18072)].

Ahora bien, ello no implica que los em-
pleados de notarfa tengan que responder por
los dafios que su actuacién genera en todos
los casos. Al contrario, puede afirmarse que
actualmente se ha impuesto la consideraciéon
de la responsabilidad del notario como un tipo
de «responsabilidad empresarial», que hace
que responda por los actos de sus empleados
(Verdera, 2008: 155; en general, sobre la res-
ponsabilidad del deudor por sus auxiliares,
vid., Jordano Fraga, 1993). Asi, la STS de 6
junio 2002 (7ol 202862) establecié de forma
didfana que «[...] la notarfa es un complejo
unitario de actividad profesional a cuya cabe-
za 'y para su direccidn se encuentra el notario,
debe, este, responder de los perjuicios causados
por las personas que tuvieran empleados y con
ocasién de funciones propias. Y esas funciones
deben alcanzar también a aquellas incidencias
que tengan su origen o su marco en el desem-
pefo de la actividad y que se hallan racional-
mente vinculados a ella; sobre todo, a pesar de
que alguna doctrina cientifica moderna no lo
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exige, cuando es el empleado o afecto a la nota-
ria, el que incurri6 en la negligencia de omitir
el diligenciamiento antedicho. Con lo que se
configura plenamente la presuncién de culpa
in eligendo o in vigilando en relacion con el no-
tario, como titular de una empresa entendida
como una organizacién de hombres y medios
materiales».

Por otro lado, la STS de 19 julio 2003 (7o/
305401) analizé la posible responsabilidad
civil de un empleado de notarfa que se habia
encargado de llevar a cabo los trdmites para ob-
tener la inscripcién de una hipoteca y que omi-
ti6 retirar del registro la escritura para el abono
del impuesto, con lo que caducé la anotacién y
se permitié la constancia registral de embargos
sobre la finca hipotecada. Pues bien, considera
nuestro alto tribunal que la reparacién de los
perjuicios causados por los dependientes con
ocasién del desempeno de sus funciones debe
recaer sobre el notario, ya que existe un «[...]
exigente deber in vigilando que incumbe al
notario respecto al personal a su servicio, por
cuanto el hecho de que en el despacho profe-
sional de que es titular se desarrolle la funcién
oficial a que nos hemos referido genera en los
ciudadanos una razonable confianza acerca de
la seriedad y seguridad con que ha de llevarse a
cabo toda actividad que en el mismo se ejecu-
te, ya sea la primera y fundamental de dacién
de fe publica, ya cualquier otra que constitu-
ya consecuencia o complemento de la misma
como la de realizacién de concretas gestiones
ante determinados organismos que seglin es
notorio se ha venido asumiendo en muchos
casos en beneficio de las personas que lo re-
querian».

A mayor abundamiento, es indudable que
las actuaciones de los empleados de la notaria
redundan en beneficio del notario, habiendo
establecido el Tribunal Supremo en Sentencia
de 22 junio 1989 (R] 1989, 4776) el princi-
pio cuius est commodum eius est periculum, que,
aplicado al objeto de estudio, implica que el
notario que percibe los beneficios asuma igual-
mente los perjuicios, esto es, la posible respon-

sabilidad civil derivada de las actuaciones de
sus auxiliares.

Por todo lo anterior, cabe concluir que el
notario responderd de los dafios y perjuicios
que deriven de una actitud negligente o, en
este caso, de la ignorancia inexcusable de sus
empleados, con independencia del hecho de
que tal responsabilidad pueda calificarse de
contractual o extracontractual (vid., al res-
pecto, Jiménez, 1996; y Martinez Velencoso,
2000).

6.2. CAUSAS DE EXONERACION DE
LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
NOTARIO

No obstante todo lo dicho en el epigrafe
anterior, en un principio es posible que el no-
tario quede exonerado de responsabilidad ci-
vil derivada de la actuacién de sus empleados
en los siguientes casos: prueba de la ausencia
de negligencia por parte del dependiente y
demostracion de una actuacién diligente por
parte del notario.

Sila ignorancia en que incurriere el auxiliar
pudiere calificarse de «excusable» por derivarse
de una cuestién controvertida o compleja, fal-
tarfa en principio el elemento determinante de
la responsabilidad civil, esto es, la existencia de
un acto dafnoso objetivamente negligente (arts.
1101 y 1903 CC), pudiendo en consecuencia
exonerarse el notario del deber de indemnizar
los dafios y perjuicios. Desde luego, no tendria
ningdn sentido hacer responsable al notario
por un acto por el que no habria respondido
en el caso de que él mismo lo hubiere llevado
a cabo. Esto es, no podria hacerse responder
a nadie por no haber evitado una conducta
normal, consistente en la ignorancia o cono-
cimiento erréneo de una cuestién de Derecho
controvertida, discutible y compleja (Panta-
ledn, 1995: 5955).

Por otro lado, si el notario es capaz de pro-
bar que actudé con toda diligencia cesard su
responsabilidad (art. 1903.4 CC). Ello se debe

a que en un principio la ratio iuris de la respon-



sabilidad civil por hecho ajeno reside en el re-
proche culpabilistico que se lleva a cabo contra
quien tenfa el deber de vigilar, elegir y dirigir
a sus empleados. En otras palabras, existe la
presuncién zuris tantum de que el notario ha
actuado negligentemente, pero se le permite
en teorfa probar que tuvo un comportamiento
en todo momento diligente. Por ejemplo, si
demostrara que el empleado que causé el dano
habia recibido por parte de la notarfa toda la
formacién juridica necesaria e imprescindible
para no incurrir en una ignorancia del Dere-
cho como la que finalmente acaecié. Igual-
mente, es posible que el notario demuestre que
un determinado empleado se extralimité de las
funciones que tenfa expresamente encomenda-
das, por lo que ningtn reproche puede hacerse
a su actuacion. En este sentido, la SAP Murcia
9 mayo 1998 sefiala expresamente que la res-
ponsabilidad del notario por las actuaciones de
sus empleados surge «[...] si tal gestién se llevé
a cabo en el dmbito de la notarfa y si indu-
dablemente el titular la conocia y la toleraban.
A sensu contrario, no puede responder por los
actos que haya realizado su empleado de forma
clandestina y opuesta a sus propios designios
organizativos.

Ahora bien, dicho lo anterior, es conve-
niente sefialar que dificilmente un Tribunal
admitird esta causa de exoneracién, ya que la
jurisprudencia, especialmente en el dmbito de
la responsabilidad civil empresarial por hecho
ajeno, ha acabado por objetivizar de hecho la
responsabilidad, ya que, como se ha senalado,
«los tribunales nunca estiman aportada la prue-
ba exoneradora que contempla el pérrafo final
del art. 1903 CC» (Gémez Calle, 2003: 455).
Asi, en la ya citada SAP Madrid de 5 septiem-
bre 1997, relativa al llamamiento como testi-
gos instrumentales de personas inapropiadas,
se relata cémo el notario pretendié escudarse
en el hecho de que ¢l no llamaba personal-
mente a los testigos, sino sus empleados, por lo
que la responsabilidad deberia ser de estos. La
sentencia rechaza este argumento exoneratorio
confirmando de forma expeditiva que el nota-
rio «debe responder por sus actos». Y lo mismo

ocurri6 en el caso enjuiciado por la STS de 19
julio 2003. Se trataba de un empleado que se
habfa apropiado de forma ilicita de determina-
das cantidades que los clientes le entregaban
para gestién de la documentacion, a pesar de
que no llegaba a realizar dichos tramites. Pues
bien, planteada la demanda de responsabilidad
civil contra el notario, la Audiencia Provincial
le exoneré de cualquier responsabilidad por
considerar que el oficial habfa actuado en su
tinico, exclusivo y personal provecho, sin que
ello hubiera sido conocido por el notario. Sin
embargo, el Tribunal Supremo casa tal sen-
tencia al considerar que, puesto que el citado
empleado habfa repetido esas actuaciones en el
tiempo, le incumbia la obligacién de extremar
su vigilancia y actuacién, incluso realizando un
seguimiento de las actividades encomendadas
a sus dependientes y de comprobar su buen

fin.

7. CONCLUSION: EL
RESTRINGIDO AMBITO
DE APLICACION DE LA
«IGNORANCIA EXCUSABLE»
COMO CAUSA DE EXENCION
DE RESPONSABILIDAD CIVIL
NOTARIAL

A lo largo de las pdginas anteriores hemos
podido ver que, segin la doctrina y la prictica
jurisprudencial mayoritaria, la ignorancia o el
conocimiento erréneo del Derecho por parte
del notario puede y debe ser excusable —esto
es, exenta de responsabilidad civil— cuando
venga referida a cuestiones juridicas especial-
mente controvertidas, dificiles y oscuras, ya
que parece injusto extender la responsabilidad
a los dafios generados por la incertidumbre
o complejidad que el propio ordenamiento
juridico genera, salvo que se quiera optar ex-
presamente por un sistema de responsabilidad
objetiva. Siendo esto asf, habria que responder
a la pregunta que formuldbamos al inicio de
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nuestra exposicién de forma afirmativa: es ra-
zonable que exista un dmbito de ignorancia
excusable, reducido y justificado, que podria
exonerar al notario de responsabilidad civil en
ciertos supuestos interpretados siempre de for-
ma restrictiva. Ahora bien, es necesario llevar a
cabo dos matizaciones importantes a esta con-
clusién general.

Por un lado, con relacién a la ignorancia
excusable de Derecho contemplada a contra-
rio en los articulos 705 y 715 CC, debe reco-
nocerse que tal conclusién podia tener algin
sentido en un principio, cuando la doctrina y
la prictica notarial debian enfrentarse a cues-
tiones especialmente complejas, inseguras y
novedosas, pero en la actualidad, en palabras
de Blanquer Uberos (1993: 1791), transcurri-
do mds de un siglo desde la entrada en vigor
del Cédigo civil y depurada en gran parte la
doctrina jurisprudencial sobre las formalidades
del testamento notarial, no es fécil imaginar
casos en los que sea excusable la ignorancia del
notario. Segin una jurisprudencia suficiente-
mente conocida, el acto testamentario ha de
ajustarse de forma rigurosa a las solemnidades
establecidas en la ley [entre otras, SSTS de 19
junio 1958 (R] 1958, 2163) y 25 abril 1991
(RJ 1991, 3029)], lo cual obliga al cumpli-
miento riguroso de los requisitos extrinsecos
y a interpretarlos rigurosamente [STS de 27
septiembre 1968 (R] 1968, 5163)], por lo que
cualquier notario habrd de ser especialmente
prudente, cauteloso y diligente en la observan-
cia de dichos requisitos formales. No en vano,
Albaladejo (1983: 104) sostuvo con relacién
al articulo 715 CC que debia presumirse que
la falta de solemnidad que provoca la nulidad
del testamento es culpa del notario, al menos
siempre y cuando se trate de aquellas solemni-
dades cuyo cumplimiento le estd encomenda-
do a él o dependa de él, y deba vigilarlas hasta

el limite que sea.

Por eso, puede afirmarse que en principio
el notario responderd de los danos y perjuicios
que haya sufrido un sujeto como consecuencia
de la declaracién judicial de la nulidad de un
testamento autorizado bajo desconocimiento

o falsa representacion de una norma de Dere-
cho, ya que dificilmente podrd probar que la
complejidad de la materia juridica planteada
era de tal envergadura que su ignorancia Gni-
camente podia calificarse de excusable. Es mis,
la tendencia contempordnea hacia la flexibi-
lizacién jurisprudencial de las formalidades
testamentarias reduce el 4ambito de nulidad del
testamento notarial y, en consecuencia, el de la
responsabilidad del notario autorizante en este
dmbito especifico (Hornero, 2014: 453).

Por otro lado, aunque en pura teorfa siem-
pre pueda haber algin espacio para la excusa-
bilidad de la ignorancia del Derecho en casos
especialmente complejos articulados a través
del articulo 146 RN, la preparacién legal y
los especiales conocimientos del notario, apli-
cados de forma casi diaria en el ejercicio de
su profesién, convierten en nuestra opinién
a este escenario en mds bien excepcional. No
en vano, son pocas, como acabamos de ver,
las sentencias en las que se reconoce la excu-
sabilidad de la ignorancia del Derecho por la
complejidad del ordenamiento juridico aplica-
ble. A mayor abundamiento, se ha afirmado
que, con cardcter general, la jurisprudencia en
materia de responsabilidad civil de los notarios
tiende preponderantemente a caracterizarla de
forma cada vez mds como objetiva, forzando al
méximo las exigencias derivadas de la funcién
notarial para cubrir en la prictica la mayoria
de los casos de dafos a terceros (Tena, 2004:
143). Siendo ello asi, parece claro que no va a
ser precisamente fécil que un notario sea ab-
suelto de una presunta responsabilidad civil
por el hecho de haber incurrido en una igno-
rancia de Derecho calificada de «excusable».

En cualquier caso, no estd de mds recordar
que el notable fortalecimiento de las funciones
de control de legalidad y fiscalizacién que ha
asumido el notario en algunas de las reformas
legislativas mds recientes (asi, art. 30 de la Or-
den EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccién del cliente de ser-
vicios bancarios, Ley 1/2013, de 14 de mayo,
de medidas para reforzar la proteccién de los
deudores hipotecarios, que modifica el articulo



129 de la Ley Hipotecaria, Ley 15/2015, de social) hace que la cuestién de la responsabi-

2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria o, entre lidad civil de este profesional por ignorancia
otras, la Ley 25/2015, de 28 de julio, de meca- del Derecho siga siendo una cuestién de una
nismo de segunda oportunidad, reduccién de relevancia potencialmente significativa.

la carga financiera y otras medidas de orden
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EL DEBATE SOBRE EL LIBERALISMO POLITICO: DOS OPINIONES
THE DEBATE ABOUT POLITICAL LIBERALISM: TWO OPINIONS

Tomas S. Vives Antén y Manuel Jiménez Redondo

RESUMEN

La concepcién kantiana de la justicia de John Rawls, especialmente en su versién «politica, no meta-
fisica» se reexamina aqui por T. S Vives y M. Jiménez Redondo, que concluyen en una aprobacién
parcial coincidente de sus posiciones liberales. La Gnica diferencia concierne a la justificacién. Des-
de un punto de vista witigensteiniano el profesor Vives sostiene que una vez se afirma algo como
justo en virtud del sentido comin de las democracias pluralistas ya no puede ser objeto de una
justificacion subsiguiente; sin embargo, para el profesor Jiménez Redondo el hecho del pluralismo
induce una justificacién categorica en términos kantianos. Pero no resulta claro si esa diferencia es
en efecto conceptual o meramente enfdtica.
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John Rawls’ kantian conception of Justice «political, not mefaphisica» is here reexamined by T.S
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on liberalism. The sole meaningful difference between these two authors concerns justification. For
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as fair/just by the common sense of pluralistic democracies it cannot be matter of a subsequent
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sors is merely conceptual or only emphatical.
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Sumario: 1. Introduccién. 2. El sentido de la propuesta de Rawls: los presupuestos kantianos. 3. Justicia
como imparcialidad. 3.1. El velo de la ignorancia. 3.2. Justicia y racionalidad: el problema de la envidia.
4. La capacidad de orientar la discusién politica de la «justicia como imparcialidad». 4.1. ;Puede ser
imparcial la justicia como imparcialidad? 4.2. El ideal cooperativo y la envidia. 4.3. Conclusion. 5. ;Estd
justificada la concepcién de la justicia del liberalismo politico? 5.1. La debilidad de la razén rawlsiana.
5.2. Del argumento a la persuasion. 6. Sobre la justicia de la teorfa de la justicia. 6.1. ;Puede justificar-
se la concepcién de la justicia del liberalismo politico? 6.2. Justificacién y persuasion. 7. Defensa del
liberalismo politico. 7.1. Liberalismo y comunitarismo. 7.2. Liberalismo politico y libertarismo. 7.3.
Liberalismo politico e igualitarismo. 7.3.1. Problemas del igualitarismo. 7.3.2. La respuesta de Rawls.

7.4. A modo de conclusién.

1. INTRODUCCION

En el ano 2008 publiqué, en el libro Ho-
menaje a Gregorio Peces Barba, una breve
aproximacion critica a la Teoria de la Justicia de
Rawls. Ese trabajo fue discutido en un semina-
rio, especialmente en un documentado comen-
tario critico de M. Jiménez Redondo. Aunque,
pasado el tiempo, sigo estando esencialmente
conforme con lo que entonces escribi, creo que
son convenientes una serie de rectificaciones y
precisiones complementarias para transmitir el
sentido exacto de lo que entonces quise decir.
De modo que he de revisar aquel trabajo ana-
diéndole los desarrollos y explicaciones que,
dado mi propésito actual, me parecen nece-
sarias para una mds completa exposicion. En

consecuencia, volveré a transcribir muy am-
pliamente el articulo de 2008, puesto que lo
que afado ahora son algunas matizaciones y
complementos que, bdsicamente, consisten en
explicitar los presupuestos de la critica que en-
tonces hice, y que, por lo tanto, aun afiadiendo
nuevas perspectivas, no alteran esencialmente
la tesis que entonces sostuve.

Como es sobradamente conocido, las ideas
expuestas por J. Rawls en A Theory of Justice
y perfiladas y desarrolladas en trabajos poste-
riores ocuparon y ain ocupan el centro de la
discusién en la filosoffa politica anglosajona,
habiéndose llegado a afirmar que su obra es «la
mds importante desde Stuart Mill».
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No me propongo, en las pdginas que si-
guen, aportar nada nuevo a esa discusién; solo
pretendo mostrar su relativa insignificancia (en
relacién con las obras de Kant, Hegel o Mill en
las que se inspira), esto es, tanto su tono menor
como algunas de sus carencias argumentales.

Explicaré esa insignificancia como la con-
secuencia inevitable de la pérdida de las pode-
rosas ilusiones que, en los albores de la moder-
nidad, acompanaron el desarrollo de una razén
desconectada de la teologia y concentrada, por
lo tanto, en afirmar su potestad ilimitadamen-
te, sin reparar en que esa carencia de limites
conduce a uno de estos dos sinsentidos, a sa-
ber, al escepticismo (que nada sabe con certe-
za) 0 a la metafisica (que cree poseer un saber
absoluto).

Wittgenstein, cuyas enseflanzas quiero re-
cordar ahora, porque ese recuerdo constituird
mi aportacion bdsica (si es que hay alguna) a
este andlisis, decfa que no hay respuesta de sen-
tido comtn a los problemas filoséficos, plan-
teados durante el desarrollo de la modernidad
por una tensién hacia el ideal que no dejaba
ver la modesta realidad del sentido comun: la
Unica respuesta es curar a quienes esgrimen
ideales inalcanzables de esa tension vy, con ella,
de la tentacién de atacar o menospreciar el sen-
tido comun.

De ese modo, se lleva la filosofia al descanso:
ya no se fustiga con preguntas que la ponen a ella
misma en cuestion y puede afrontar los problemas
de la vida en los términos en que lo hace el sen-
tido comiin.

A partir de esas premisas, dedicaré primero
unas cuantas lineas a describir los momentos
esenciales de la propuesta kantiana, sobre la
que Rawls pretende construir su teorfa y, he-
cho esto, intentaré describir algunos de los pa-
sos mds bdsicos de esa construccion, de cuyo
andlisis se derivan, a mi juicio, las siguientes
conclusiones:

a) Que la concepcién de la justicia de
Rawls no es exactamente lo que dice ser, esto
es, que no es lo que, en sentido ordinario, en-
tendemos como una propuesta politica, sino

mds bien, un ensayo de justificacion, es decir,
una reflexion filoséfica.

b) Que, como ensayo de justificacion,
propone un modo de argumentar que no con-
cluye, por mucho que pueda brindar a quien
adopte sus presupuestos una mayor 0 menor
fuerza persuasiva.

¢) Que esa fuerza persuasiva dificilmente
podrd llevar a nadie que de antemano no se
halle predispuesto a favor del modelo de orga-
nizacién politica que Rawls propone a aban-
donar sus convicciones (cualesquiera que sean)
y adoptarlo.

d) Que esas limitaciones de la propuesta de
Rawls no son, en absoluto, defectos particu-
lares de su trabajo —un trabajo realizado con
cuanta imaginacidn, seriedad y rigor pudiera
esperarse— sino limites intrinsecos del género
literario —la filosoffa politica— en que el au-
tor ha elegido expresar sus ideas, de las que no
cabe esperar razones dltimas, sino Ginicamente
argumentos a debatir.

Tomar conciencia de esos limites es —se-
gln creo— una condicién necesaria para po-
der «superarlos», al menos en el sentido de
habituarse a convivir con ellos y a actuar segtin
los principios mds plausibles, por mucho que
no constituyan un absoluto; si esa «supera-
cién» fuese posible, no me cabe ninguna duda
de que valdria la pena, pues la reflexién sobre
la justicia se habria curado de una enfermedad,
y mi propdsito es abordar esa curacién toman-
do a Wittgenstein como médico.

2. EL SENTIDO DE LA
PROPUESTA DE RAWLS: LOS
PRESUPUESTOS KANTIANOS

Para describir el punto de partida de la
concepcién de la justicia de Rawls hemos de
acudir, como él mismo nos indica, a Kant y,
especialmente, al Kant de la Fundamentacion
y de la Metafisica de las costumbres. Apenas es
necesario subrayar que una y otra obra (y, aun-



que eso no sea de este lugar, en mi opinién
todo el sistema kantiano) giran en torno a la

idea de libertad.

En efecto, Kant circunscribe la operativi-
dad directa de la idea de libertad al 4mbito de
la razén practica, pues en los Conceptos prelimi-
nares de la metafisica de las costumbres realiza las
siguientes afirmaciones acerca de ella:

«El concepto de libertad es un concepto puro

de la razén que, precisamente por ello, es tras-

cendente para la filosofia teérica, es decir, es un
concepto tal que no puede ofrecerse para ¢l nin-
gin ejemplo adecuado en cualquier experiencia
posible; por tanto, no constituye objeto alguno
de un conocimiento tedrico, posible para no-
sotros, y no puede valer en modo alguno como
un principio constitutivo de la razén especu-
lativa, sino Unicamente como uno regulativo y,
sin duda, meramente negativo; pero en el uso
prictico de la razén prueba su realidad mediante
principios pricticos que demuestran, como leyes,
una causalidad de la razén pura para determinar
el arbitrio con independencia de todos los condi-
cionamientos empiricos (de lo sensible en gene-
ral), y que demuestran en nosotros una voluntad

pura, en la que tienen sus origen los conceptos y

leyes morales».

Sin embargo, al principio de la Critica de la
razon prdctica habla de la libertad como «clave
de bévedar (Schlussstein) del edificio total de
un sistema de la razén que incluye la razén es-
peculativa, es decir, como lo que constituye el
elemento de cierre de un tal sistema que, sin él,
queda incompleto.

Ha de llamarse la atencién sobre el hecho
de que, en la metdfora que Kant propone, la
libertad es concebida como un elemento arqui-
tectonico del edificio del sistema de la razén, es
decir, como algo que concierne al edificio siste-
mitico de la misma, pero no a su contenido.
Aqui, al comenzar ¢l estudio de la razén pric-
tica, caracteriza la libertad como el elemento de
cierre del sistema; en otro lugar habfa hablado
de ella como la piedra angular (Grundstein) de la
moral y de la religién, junto a las ideas de Dios
y de la inmortalidad del alma. Sin embargo, no
es un elemento més de esa piedra angular, sino
el fundamento de los otros dos y, por lo tanto,

el momento mds bésico de la moral que consti-
tuye, a su vez, el punto de apoyo de la religién
dentro de los limites de la mera razén.

Como es de sobra conocido, en la Funda-
mentacion se recorre un doble camino: desde
el sentido ético comiin al conocimiento filosdfico
y de la sabiduria universal popular acerca de la
ética a la metafisica de las costumbres.

En ese recorrido, conocemos a priori la rea-
lidad de la libertad (ratio essendi de la ley mo-
ral) gracias a nuestra percepcion del imperativo
moral, que es un factum de la razén al que ac-
cedemos mediante la raz6n misma y constituye
la ratio cognoscendi de la libertad:

«[...] el resto de los conceptos (los de Dios y la

inmortalidad) permanecen en la razén especula-

tiva sin asidero alguno, quedando asegurados por
el concepto de libertad y recibiendo con él y gra-
cias a € consistencia y realidad objetiva, es decir,
que la posibilidad de tales conceptos quedan pro-
bada porque la libertad es algo efectivo, dado que
esta idea se revela por medio de la ley moral».

«Pero 1la libertad es también la tnica entre to-

das las ideas de la razon especulativa respecto de

cuya posibilidad sabemos algo a priori atin cuando
no lleguemos a comprenderla».

Expuestos asi los fundamentos de la cons-
truccién kantiana de la libertad, no parece
necesario entrar a desarrollar otros aspectos de
sobra conocidos, como la distincién entre li-
bertad practica (la libertad de obrar del modo
en que se quiera) y la libertad transcendental
(la libertad del querer). La primera es, para
Kant, un hecho empirico; la segunda han de
presuponerla los seres que no pueden pensarse
como agentes sino bajo la idea de libertad.

Sobre esa idea de libertad como «ley apo-
dictica de la razén prictica» se construyen
tanto el concepto de persona como fin en s
(es decir, como un ser dotado de razén vy, por
ello, capaz de elegir libremente sus fines, que
no puede ser tratado como si fuese un objeto
inerte), cuanto el de Derecho como coexisten-
cia de los arbitrios (personas) segin una ley
general (formal) de libertad.

Con la libertad emerge un mundo social
que ha de poder regirse por las leyes de la razén,
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razén que, en la medida en que ha de ser vista
necesariamente por quien actiia como causa
de sus acciones, es prictica. De ese modo, ha
de afirmarse la posibilidad de una razén pura
prdctica, es decir, de una razén que, con inde-
pendencia de cualesquiera otros factores, es
capaz de dirigir la conducta segtn sus propios
principios a priori. Para la concrecion del con-
tenido de esa razén pura prictica es necesaria
una metafisica de las costumbres que lo delimite
con independencia de los supuestos concretos
a los que debieran aplicarse, supuestos que, al
venir determinados por la experiencia, solo tie-
nen el valor de meros ejemplos que enlazan los
principios con ¢l sentido ético comun.

Desde esas premisas, es decir, desde la
asuncién de que el Derecho justo ha de con-
sistir en «el conjunto de condiciones bajo las
cuales el arbitrio de cada uno puede conciliarse
con el de los demds segtin una ley universal de
libertad», Rawls no puede ofrecer, ni siquiera
intentar, una fundamentacién « priori. Ha de
admitir que los principios kantianos mds ba-
sicos ni son universales ni accesibles @ priori,
sino que han sido decantados a lo largo de un
proceso histérico que empieza con la timida
secularizacién iniciada en la baja Edad Media
y que, tras el alumbramiento del principio de
libertad con la Reforma y la paz religiosa, cul-
mina en el Derecho y la moral de la sociedad
moderna, de la que Kant es, probablemente, el
mds caracterizado exponente. Pero si los prin-
cipios son solamente productos de una contin-
gencia histdrica y no una exigencia a priori de
la razén, adoptarlos requiere un fundamento
distinto del que Kant ofrece: el edificio kantia-
no de la razén se ha derrumbado y es preciso
empezar a «construir desde las ruinas».

De modo que la esencia de la empresa de
Rawls estriba en buscar y ofrecer un fundamento
de los principios liberales que, sin estar garantiza-
do a priori, tenga un contenido tal que pueda ser
asumido por todos los miembros razonables de
una sociedad inevitablemente pluralista. Ahora
bien, antes de pasar a describir las caracteristicas
esenciales de su propuesta, es preciso llevar a cabo
algunas precisiones terminoldgicas.

En primer lugar, la «justicia como impar-
cialidad» (o como «equidad») recibe su formu-
lacién completa en una obra llamada Zeoria de
la Justicia, denominacién que puede inducir a
engafo porque no se trata, en sentido riguro-
s0, de una «teorfa», es decir, de una serie de
conceptos que describan y expliquen un obje-
to que pueda percibirse por medio de los sen-
tidos, sino de lo que, con mayor precisién y
humildad, Kant llama «doctrina», es decir, de
un conjunto de opiniones bien argumentadas.

A lo que hay que afadir que, cuando la
Teoria de la Justicia se caracteriza a si misma
como politica, no metafisica, eso no quiere
decir que sea politica en el sentido en que lo
es, v. gr., el programa de un partido. Tampoco
representa, como pretende Rorty, «la prioridad
de la democracia sobre la filosoffa», porque, a
fin de cuentas, la obra de Rawls no es sino,
como ya se ha dicho, una reflexion filoséfica;
solo que la filosoffa politica ya no puede des-
embocar en una metafisica de las costumbres
y ofrecer principios a priori, universalmente
vilidos avalados por una autoridad epistémi-
ca irrefutable: algunos de los mismos ejemplos
que Kant propone ponen de manifiesto su falta
de universalidad, su pertenencia a una época
determinada, tan caduca a dia de hoy que ya
Hegel los despaché con una despectiva ironfa.
A ello hay que anadir, en el momento actual,
la critica implacable de la filosoffa analitica,
para la que incluso la idea de juicios verda-
deros o correctos a priori ha perdido validez
fuera de insignificantes tautologfas y, con ella,
se ha desdibujado la distincidn entre a priori y
a posteriori, ya debilitada en el propio seno del
sistema kantiano.

Sin entrar en detalles, que no son de este
lugar, ya que harfan interminables estas obser-
vaciones, cabe decir que, de Schopenhauer a
Wittgenstein, la mayoria de los componentes
esenciales del sistema kantiano han sido objeto
de una critica demoledora que ha determina-
do, incluso, un cambio de paradigma filoséfi-
co: de la filosoffa de la conciencia y del sujeto
ala dela accién y el lenguaje. Rawls asume ese
cambio con su renuncia a la metafisica dicien-



do sencillamente que «con objeto de elaborar
una concepcién kantiana de la justicia parece
deseable separar la estructura de la doctrina de
Kant de su trasfondo idealista transcendental».
Incluso esa manera de expresarlo es insuficien-
te: Rawls no conserva «la estructura de la doc-
trina» de Kant, sino la esencia de su contenido,
es decir, la igual libertad.

En resumen, Rawls ha tenido que confor-
marse con una reflexién mucho mds modesta,
cefiida al mundo y al espacio cultural en que
vivimos y avalada por razones que pueden y
deben ser discutidas: todo lo que pueden pre-
tender es ser buenas razones, quizds mejores
que otras, pero no absolutamente vélidas.

3. JUSTICIA COMO
IMPARCIALIDAD

3.1. EL VELO DE LA IGNORANCIA

En unas pocas pdginas no puedo exponer,
ni siquiera esquemdticamente, el contenido de
una propuesta llena de sutilezas y matices, de
argumentos y contra-argumentos, de refuta-
ciones y rectificaciones. Me contentaré, pues,
con delimitar, en cuanto aqui interesa, el nd-
cleo més bésico de la concepcion de la justicia
del liberalismo politico, con lo que habré de
llevar a cabo una simplificacién violenta de las
ideas de Rawls que —espero— no afecte a la
validez de cuanto después argiiiré respecto a
ellas. Caracterizaré asi el punto de partida de
la propuesta de Rawls —la posicién original,
que equivale al estado de naturaleza en las con-
cepciones tradicionales del contrato social—
como situacién «puramente hipotética», en la
que ha de situarse quien pretenda elegir unos
principios de justicia que puedan ser vélidos
para todos.

La necesidad de cubrir a los representantes
de los ciudadanos «en la posicién original» con
ese velo «mds espeso que tenue» se justifica en
los siguientes términos:

«Que las partes estén simétricamente emplaza-
das en un requisito imprescindible si tienen que
representar a ciudadanos libres e iguales que han
de llegar a un acuerdo en condiciones equitati-
vas. Ademds, parto del supuesto de que una de
las convicciones que tenemos es esta: el hecho
de que ocupemos una posicién social particular
no nos da una buena razén para proponer, o para
esperar que otros acepten, una concepcién de la
justicia que favorezca precisamente a quienes es-
tdn en esa posicion.

Anilogamente, el hecho de que abracemos una
determinada doctrina comprehensiva religiosa,
filoséfica 0 moral, con su caracteristica nocién
del bien, no nos da una buena razén para pro-
poner, 0 para esperar que otros acepten, una con-
cepcion de la justicia que favorezca precisamente
a quienes estdn persuadidos por ella.

Modelar esa conviccién en términos de posicion
original implica no permitir que las partes co-
nozcan la posicién social de quienes representan,
o la particular doctrina comprehensiva de la per-
sona que cada uno representa. La misma idea se
hace extensiva a la informacién sobre la raza y
el grupo étnico de pertenencia de las personas,
sobre el sexo y el género, asi como sobre sus va-
riadas dotaciones innatas, tales como el vigor y
la inteligencia.

Expresamos figurativamente esos limites a la
informacién diciendo que las partes estin de-
trds de un velo de ignorancia. De modo que la
posicién original no es sino un mecanismo de
representacion: describe las partes, cada una de
las cuales se hace responsable de los intereses
esenciales de un ciudadano libre e igual al que se
concibe equitativamente emplazado para llegar
a un acuerdo sujeto a condiciones que limitan
convenientemente lo que pueda presentar como
buenas razones».

Procede anotar aqui una diferencia impor-
tante respecto a las presuposiciones tradiciona-
les de los diversos modos de concebir el con-
trato social: todas ellas parten de un «estado
de naturaleza» real o hipotético, pero, desde
luego, no impensable, que no solo es fécil de
imaginar, sino que se pone ante los ojos en
cada momento de desafio al ordenamiento ju-
ridico existente, mientras que la situacién de
los representantes a los que el velo de la igno-
rancia obliga a prescindir del conocimiento de
las realidades mds obvias resulta muy dificil de
reconstruir e, incluso, de imaginar.
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En efecto, el velo de la ignorancia que en cada
situacién garantiza la imparcialidad, dado que los
representantes a quienes Rawls se lo atribuye son
un mero artificio «<metodoldgico», ha de colocdr-
selo a s{ mismo cualquiera que pretenda formular
los principios bésicos de la justicia en una socie-
dad moderna (y también en cualquier otra).

Con esa operacién se exige al que intenta
resolver el problema de la imparcialidad algo
casi imposible: se ha de ocultar a si mismo lo
que, desde luego, sabe, es decir, cudl es la po-
sicién que ocupa en la sociedad, cudles son sus
convicciones «comprehensivas» o globales, sus
intereses, sus deseos personales, etc. El resulta-
do de esa operacién hipotética es, por supues-
to, inseguro: nadie puede saber con certeza si
se ha desprendido de todo ese bagaje para ser,
en efecto, imparcial; y, sin embargo, sin impar-
cialidad la misma idea de justicia se decolora.

De modo que la situacién podria describir-
se asi: es muy dificil ser imparcial y nadie pue-
de estar seguro de haberlo conseguido, pero
nada dispensa de intentarlo.

3.2. JUSTICIA'Y RACIONALIDAD: EL
PROBLEMA DE LA ENVIDIA

El concepto de racionalidad, una vez dis-
tribuidos por igual los derechos y libertades
mds bésicos en la posicién original, debe ser
entendido en su sentido mds estrecho, usual
en la teoria econémica, de adoptar los medios
mds adecuados para alcanzar cualesquiera fi-
nes dados. Se trata, pues, de una racionalidad
meramente instrumental. Pero la operativi-
dad de la eleccién racional, aun concebida de
modo tan limitado, propone asumir que «un
individuo racional no se deja llevar por la en-
vidia». O, al menos, que eso es verdadero en la
medida en que las diferencias entre él mismo
y los demds no excedan ciertos limites y no
se crea que la existencia de desigualdades estd
basada en la arbitrariedad o es el resultado de
un azar que le deja fuera, sin que el logro de
ningun objetivo social compense esa exclusion.

Pero una asuncién de ese tipo, dado que
sabemos de sobra que los hombres se hallan do-
minados por sentimientos de emulacién, puede
resultar —el propio Rawls lo teme— dema-
siado utdpica; ;Cémo ignorar que, a menudo,
las apelaciones a la justicia son una mdscara de
la envidia, «<monstruo de naturaleza», como la
caracteriza Cervantes, un monstruo que, bajo
diversas firmas, se esconde en el fondo de casi
todo —o de todo— discurso personal o social?
Para evitar esa objecién, Rawls propone dividir
la argumentacién en dos partes. En la primera,
al derivar los principios, se parte de la presupo-
sicion de que la racionalidad de los sujetos que
eligen no estd afectada por la envidia; a efectos
de elegir los principios, la envidia todavia no
juega ningtin papel. En la segunda, se investiga
si la eleccién realizada es sostenible en realidad.

Esto sentado, es preciso insistir en que el
punto de partida de la propuesta del liberalis-
mo politico no es, pues, segin acabamos de
ver, el estado de naturaleza, sino una sociedad
en cuya cultura publica se hallan firmemente
asentadas convicciones como la tolerancia re-
ligiosa y el rechazo de la esclavitud: aunque
persistan actitudes inconfesables al respecto,
nadie —o casi nadie— las defiende ya abier-
tamente. Pero, pese a ese sustrato uniforme,
existen distintos modos de entender la liber-
tad y la igualdad. Para tratar de encontrar el
punto de convergencia, el liberalismo politico
ha de prescindir de las doctrinas comprehen-
sivas, religiosas o filoséficas que determinan
esa diversidad y centrarse en el nicleo en que
todas ellas, si son razonables, han de coincidir.
Ese nucleo ha de institucionalizarse a partir de
la idea de una sociedad organizada como un
sistema de cooperacion entre personas libres
e iguales. Desde ese punto de partida, podrd
construirse una concepcién politica, es decir,
limitada a las materias especificamente politi-
cas, que resulte aceptable para una gran ma-
yorfa de los ciudadanos. Y la cuestién que se
plantea inmediatamente es cémo esa concep-
cién, que implica sacrificios ideales o materia-
les para muchos, puede sostenerse en la cruda
realidad presente.



Oigamos cuanto Rawls dice al respecto:

«Asi pues, el liberalismo politico busca una con-
cepcién politica de la justicia en la esperanza
de atraerse, en una sociedad regulada por ella,
el apoyo de un consenso entrecruzado de doc-
trinas religiosas, filoséficas y morales. Atraerse
ese apoyo de las doctrinas razonables sirve para
sentar la base que permite contestar a nuestra
segunda cuestién fundamental: ;cémo pueden
ciudadanos profundamente divididos por doc-
trinas religiosas, filoséficas y morales mantener
una sociedad democritica justa y estable? A
este fin, es normalmente deseable que las con-
cepciones comprehensivas filoséficas y morales
que queramos usar a la hora de debatir asuntos
politicos fundamentales surjan a la vida pablica.
La razén publica —el razonar de los ciudadanos
en el foro publico acerca de las esencias consti-
tucionales y de las cuestiones bésicas de la jus-
ticia— se deja orientar éptimamente, entonces,
por una concepcién politica cuyos principios y
valores pueden aceptar todos los ciudadanos. Esa
concepcién tiene que ser, por decirlo asi, politica,
no metafisica».

Ahora bien, si se trata de formular una
concepcién capaz de orientar la discusién pu-
blica «acerca de las esencias constitucionales y
de las cuestiones bdsicas de la justicia» en una
sociedad plural y democrética, no parece que el
mero dato de no ser «metafisica», sino exclusi-
vamente politica, pueda bastar para conseguir
el acuerdo por solapamiento que garantice la
estabilidad de una sociedad razonable articu-
lada segtin los principios liberales. Veamos por
qué.

4. LA CAPACIDAD DE ORIENTAR
LA DISCUSION POLITICA
DE LA «JUSTICIA COMO
IMPARCIALIDAD

4.1. sPUEDE SER IMPARCIAL LA
JUSTICIA COMO IMPARCIALIDAD?

Para referirse a la concepcidn del liberalis-
mo politico de Rawls, que él mismo denomina
Justice as fairness, se habla en castellano de «jus-

ticia como equidad», que es, desde luego, una
de las traducciones mds directas de «fairness».
Prefiero, sin embargo, hablar de imparcialidad,
pues, como acaba de verse, es la imparcialidad
el valor bésico que tiende a garantizar la ape-
lacién a una posicién original definida por el
«velo de la ignorancia», mientras que la equi-
dad parece referirse especificamente al 4mbito
operativo del segundo principio.

Lo que Rawls intenta mostrar es que, en
esa especifica situacién de imparcialidad, si
se dan las circunstancias apropiadas, las par-
tes contratantes estarian de acuerdo en elegir
organizar la sociedad sobre la base de sus dos
principios de justicia, lo que, segtin Hart, de
ser cierto, constituiria un poderoso argumento
a favor de tales principios, algo que, sin embar-
go, no parece del todo claro.

En efecto: sefiala Dworkin que un contra-
to justifica por sf solo que se dé a las partes el
tratamiento que han aceptado; pero un acuer-
do hipotético no es ni siquiera un contrato, de
modo que por el hecho de que alguien —colo-
cado en la posicién original— haya consentido
previamente regirse por los principios rawlsia-
nos, no se halla justificado aplicdrselos des-
pués, cuando estd socialmente situado y opta
por una determinada concepcién del mundo
incompatible con ellos. Este déficit de justi-
ficacién se hace especialmente evidente en el
caso de que la concepcién del mundo elegida
—que es, no se olvide, la que, segin Rawls,
determina la verdad o falsedad de sus creen-
cias— sea incompatible con la imparcialidad.
O, dicho de otro modo, contenga algunos —o
muchos— principios no neutrales que deter-
minen, a su vez, elecciones incompatibles con
la maximalizacién de la libertad, con su priori-
dad o con el principio de la diferencia.

El castigo o la despenalizaciéon del abor-
to consentido ejecutado durante las primeras
semanas del embarazo podria servir de ejem-
plo del dilema en que se encuentra quien, ha-
biendo optado en la posicién original por el
esquema de Rawls, adhiriese después, como
doctrina comprehensiva, al catolicismo tal y
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como es entendido por quienes defienden las
posiciones «pro vida». ;Cémo podria, en una
sociedad plural, erigida sobre los principios del
liberalismo politico, elegir el castigo de la mu-
jer actuando de modo imparcial? Pero, una vez
determinada su concepcién del mundo, ;cémo
podria optar por no castigarla, si su Iglesia o la
parte de ella a la que pertenece declara que esa
opcién es injusta? ;Qué clase de justificacion
o de fuerza persuasiva puede tener, para él, el
esquema de Rawls?

Algo parecido puede decirse del conjun-
to de las diferencias de las que el disefio de la
posicién original nos invita a prescindir. Cier-
tamente, aqui las ideas de Rawls parecen mds
solidas: no resulta a primera vista justificado
renegar de las opciones que se eligieron bajo el
velo de la ignorancia después, cuando el elec-
tor llega a saber que se halla en el grupo de los
mds afortunadas econémica o profesionalmen-
te. Pero si se invierte el ejemplo, ya no parece
tan inadecuado impugnar la eleccién previa si
ulteriormente se encuentra entre los mds des-
favorecidos.

Pese a su aparente agudeza, la objecién
de Dworkin no me parece convincente, pues
si alguien, desde una dptica imparcial, elige
ciertos principios y, después, al ver la posicién
en que su eleccién le ha colocado, elige otros
porque le resultan mds convenientes mal podrd
defenderse que su cambio de criterio obedece
a razones de justicia: a lo sumo, podrdn esgri-
mirse razones de esa indole como disfraz de los
intereses egoistas que han motivado al cambio.
La cuestién no es, pues, si el que realizd la elec-
cién en la posicion original se halla contrac-
tualmente obligado por ella, sino si esa elec-
cién era, como parece, la decision mds justa.

Rawls presupone que, en una sociedad re-
gida por sus dos principios, las diferencias de
posicién social son limitadas y asumibles, de
modo que resulta no solo posible, sino incluso
sencillo delimitar un punto de vista neutral;
pero ese estado no es fAcil de encontrar en nin-
guna de las sociedades realmente existentes.
Defender la neutralidad entre «mileuristas» y

multimillonarios o entre hombres y mujeres
es, quizds, posible; pero la validez de lo que se
entienda por neutralidad no puede darse por
sentada. De modo que, como dice Nagel, «una
hipotética situacién de eleccidn entre todas las
partes componentes de una sociedad ha de im-
poner fuertes restricciones sobre las bases de la
eleccién» (como las representadas por el velo
de la ignorancia) y esas restricciones solo pue-
den resultar justificadas en los términos de una
determinada concepcién del bien.

Si eso es asi —y asi parece—, la neutra-
lidad acerca de las concepciones del bien es,
a su vez, un modo de concebir el bien y no
parece que pueda justificarse precisamente por
ser neutral.

Esta objecién ha de tenerse, ciertamente,
en cuenta, pero no la creo decisiva. Es muy pa-
recida a la objecién que opone al relativismo el
cardcter no relativo de su afirmacién bdsica de
que todo es relativo: pese a ella, no creo que se
pueda negar la condicién de relativista a quien
sostiene que todo es relativo. Pues bien, si la
exigencia de neutralidad se acota, limitdndola
al territorio politico en el que se pretende ins-
taurar una organizacion social justa, no creo
que pueda decirse que quien sustenta tal idea
sostiene una tesis «comprehensiva» y, en conse-
cuencia, que ha dejado de ser neutral.

4.2. EL IDEAL COOPERATIVO Y LA
ENVIDIA

«Supongamos, para fijar las ideas, que una so-
ciedad es una asociacién mds o menos auto-
suficiente de personas que en sus relaciones
conocen ciertas reglas de conducta como obli-
gatorias y que en su mayoria actian de acuerdo
con ellas. Supongamos ademds que estas reglas
especifican un sistema de cooperacién planeado
para promover el bien de aquellos que toman
parten en ¢él, ya que, aun cuando la sociedad es
una empresa cooperativa para obtener ventajas
comunes, se caracteriza tipicamente tanto por un
conflicto como por una identidad de intereses.
Hay una identidad de intereses puesto que la
cooperacién social hace posible para todos una
vida mejor de la que pudiera tener cada uno si
viviera inicamente de sus propios esfuerzos. Hay



un conflicto de intereses puesto que las personas
no son indiferentes respecto a cémo han de dis-
tribuirse los mayores beneficios producidos por
su colaboracién, ya que con objeto de perseguir
sus fines cada una de ellas prefiere una partici-
pacién mayor a una menor. Se requiere entonces
un conjunto de principios para escoger entre las
diferentes disposiciones sociales que determi-
nan esta divisién de ventajas y para suscribir un
convenio sobre las participaciones distributivas
correctas. Estos principios son los principios de
la justicia social: proporcionan un modelo para
asignar derechos y deberes en las instituciones
bisicas de la sociedad y definen la distribucién
apropiada de los beneficios y las cargas de la coo-
peracién social».

En el trasfondo de la concepcién de Rawls
se halla esa idea de la sociedad como un siste-
ma de cooperacién. Por eso, y como ya se ha
dicho, una de las caracteristicas de los sujetos
que la componen, en tanto sujetos racionales,
es la de no ser envidiosos.

Esa no es, o no es solo, una exigencia psi-
colégica de racionalidad: también —y quizds
ante todo— es un requisito objetivo de la ra-
cionalidad de la sociedad como sistema. Por lo
tanto, antes de preguntarse si los individuos
reales son, en efecto, como el esquema de
Rawls requiere —pregunta que, segin hemos
anticipado, ha de responderse negativamen-
te— hay que indagar si realmente viven en un
sistema social cooperativo. Porque, de no ser
asi, la division en dos partes de la argumenta-
cién que Rawls propone nada podria resolver:
su propuesta carecerfa, sencillamente, de base,
a menos que la sociedad cambiara.

Me propongo defender, por medio de una
sola comparacién, que las sociedades actuales
no son suficientemente cooperativas, profun-
dizando con ella, un poco mds de lo que Rawls
lo hace, en la idea de la sociedad como sistema
de cooperacién, que me parece insatisfactoria
tal y como Rawls la presenta: a partir de su
descripcidn, practicamente cualquier clase de
sociedad es un sistema cooperativo, pues en
casi todas las sociedades imaginables la unién
hace posible para todos una vida mejor que
la que cada uno pudiera obtener aisladamen-

te. Pero esa posibilidad, inherente a casi todo
sistema social, no lo transforma, sin mds, en
un sistema cooperativo: esa cualidad se define
por el conjunto de metas e ideales que rigen
una sociedad determinada y, muy en parti-
cular, por las que se aplican a la obtencidn,
apropiacién y distribucion del producto social.
Sociedades cooperativas se hallan descritas en
estudios antropolégicos. Para no citar sino un
caso sobradamente conocido, me referiré a
la sociedad arapesh que analiza M. Mead en
Sexo y temperamento, calificindola de «sociedad
cooperativar.

«La vida arapesh estd organizada en funcién
de este esquema central, por el que hombres y
mujeres, fisiolégicamente diferentes, dotados de
distintas potencias, se unen en una aventura co-
mun que es primariamente maternal, previsora, y
orientada desde el yo individual hacia las necesi-
dades de la préxima generacién. Es una cultura
en la cual hombres y mujeres hacen cosas dife-
rentes por las mismas razones, en la cual no se
espera del hombre que responda a determinados
motivos y la mujer a otros, donde, si se da a los
hombres mds autoridad es porque la autoridad es
un mal necesario que alguien, el compafiero mds
libre, por ejemplo, debe soportar. Es una cultura
en la que si se excluye a la mujer de las ceremo-
nias, se hace por su propio bien, y no como un
recurso para reforzar el orgullo masculino: los
hombres, en verdad, hacen todo lo posible para
guardar los secretos que afectarian a sus esposas
y deformarian a los nifios que ain no nacieron.
Es una sociedad donde el hombre concibe la
responsabilidad, el mando, la figuracién social y
la arrogancia, como deberes onerosos que se ve
forzado a cumplir y de los que se desentiende
alegremente en la madurez, tan pronto como su
hijo mayor alcanza la pubertad. Para compren-
der un orden social que sustituye la agresividad,
la iniciativa, el afin de competir y de poseer —
actitudes bien conocidas que sustentan nuestra
cultura— por la mutua comprensién de los pro-
blemas y el interés por las necesidades ajenas, es
necesario discutir en detalle la organizacién de la
sociedad arapesh».

Tras llevar a cabo una descripcién de su
(practicamente ausente) organizacién politica,
de su relacién con las diversas clases de bienes,
de la organizacién y distribucién de los dife-
rentes trabajos, de su actitud hacia la guerra y
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la violencia, la educacién, la adquisicién para
otros, el papel del regalo, etc., Mead concluye
destacando el caso de los «grandes hombres»,
tnicos en los que se estimula la agresividad y
el espiritu competitivo, en los siguientes tér-
minos:
«Asi, en una sociedad donde la norma es ser
amable, cooperativo, desinteresado, donde na-
die calcula cudnto le deben, y cada hombre caza
para que otro coma, se encuentran individuos
especialmente adiestrados para conducirse de la

manera diametralmente opuesta que se espera de
los “grandes hombres”».

Se les urge a asumir la responsabilidad de
organizar las fiestas preliminares, que culmi-
nan 2.g. en la gran ceremonia de la iniciacién; y
algunos de ellos se rinden a esta presién, apren-
den a imponerse a contar sus cerdos, a cultivar
huertas especiales, a organizar partidas de caza
y a cumplir durante varios afos el largo plan
necesario para una ceremonia que no dura mds
de un dia. Mas cuando su hijo mayor alcanza
la pubertad, el «gran hombre» puede retirarse;
ya no necesita imponerse y gritar, ni ir a fies-
tas buscando la oportunidad de insultar a su
buanyin; puede quedarse tranquilamente en su
casa, guiando y educando a sus hijos, trabajan-
do en la huerta y arreglando los matrimonios
de los suyos. Puede retirarse de la activa vida
de competencia que su sociedad supone, casi
siempre con acierto, llena de inquietudes y
desagradable para él.

La comparacién mds superficial entre la
sociedad descrita por Mead y la nuestra deja
bien claro que no vivimos en un «sistema coo-
perativo», sino en uno altamente agresivo y
competitivo, en el que la envidia se halla insta-
lada en la misma estructura social desde la que
se pretende formular una teorfa de la justicia
susceptible de ser aceptada por todos los que
pueden permitirse no estar atrapados por la
envidia, esto es, por todos los que, por unas u
otras circunstancias, no se hallan enteramen-
te sometidos a las coacciones internas del sis-
tema social en el que viven: es decir, por un
conjunto de seres marginales que, a menudo,
proponen modelos de conducta racional que

ni siquiera ellos mismos pueden seguir. Es cla-
ro que me refiero con ello, especialmente, a la
comunidad académica, destinataria destacada
de las reflexiones de Rawls, pero ni siquiera esa
comunidad es inmune a la envidia.

4.3. CONCLUSION

Recapitulando lo dicho hasta ahora, ni el
recurso al velo de la ignorancia garantfa la im-
parcialidad ni la exclusién de la envidia parece
aceptable en cuanto exige a los individuos «ra-
cionales» prescindir de un impulso muy bési-
co, al que les aboca la sociedad en la que viven.
A lo que cabe anadir que, en la concepcién
de Rawls, como ha mostrado en multitud de
ocasiones la historia, dificilmente serd acepta-
da como regla con la que enjuiciar la razona-
bilidad de sus opciones por quienes profesen
«concepciones comprehensivas» no razonables
(cuyo nimero e incidencia no pueden desde-
farse).

En consecuencia, la concepcién de la jus-
ticia como imparcialidad, tal y como Rawls la
formula, no parece cumplir las exigencias que
requeriria una doctrina capaz de orientar efi-
cazmente la discusién publica ni siquiera en
las democracias occidentales tal como son:
para que fuese capaz de cumplir esa tarea, seria
necesario que en esas sociedades se operasen
profundos cambios.

Ciertamente, Rawls se distancia de modo
rotundo del sistema politico y de la sociedad
norteamericana, que, desde luego, le han servi-
do de base para formular su concepcién de la
justicia. Oigdmosle:

«Habermas y yo no estamos, sin embargo, deba-
tiendo la justicia de la constitucién de los Esta-
dos Unidos como tal, sino, m4s bien, discutimos
si la justicia como equidad permite la soberania
popular que ¢l aprecia y si es coherente con ella.
He afirmado rotundamente que asi es. Y tendria,
como é€l, objeciones que, en mi caso, se derivan
de los dos principios de justicia para nuestra pre-
sente Constitucién y para la estructura basica de
nuestra sociedad como sistema de cooperacién
social. Por mencionar tres: el presente sistema
falla lamentablemente en financiar las elecciones



politicas, lo que conduce a graves desequilibrios
en las libertades politicas equitativas; permite
una distribucién disparatadas de los ingresos y la
riqueza que socava seriamente las oportunidades
equitativas en educacién y en oportunidades de
empleo remunerado, todo lo cual socava la igual-
dad econémica y social; y también estin ausen-
tes las provisiones de elementos constitucionales
esenciales tales como la sanidad para quienes no
estdn asegurados».

Pero esta y otras criticas que Rawls dirige a
las democracias existentes, pese a su innegable
profundidad, al ocupar un espacio marginal
en su obra y no ir acompanadas de propues-
tas tendentes a eliminar los profundos defec-
tos criticados, no la hacen apta para propiciar
directamente ese cambio, aunque no cabe ne-
gar que puedan suponer un impulso indirecto
para llevarlo a cabo.

5. ESTA JUSTIFICADA LA
CONCEPCION DE LA JUSTICIA
DEL LIBERALISMO POLITICO?

La pregunta que sirve de cabecera a este
epigrafe puede, a su vez, dividirse en dos: in-
quiere, en primer lugar, si la «teorfa de la justi-
cia» ofrece una justificacién tedrica o prictica
de la concepcién de la justicia del liberalismo
politico; y, en segundo lugar, y dado que ha-
bria que contestar negativamente a la primera
cuestion, si ofrece, al menos, una perspectiva
que pudiera servir de fundamento razonable
a un consenso entrecruzado que la sustentase.
Intentaré contestar separadamente y por su or-
den esas preguntas.

5.1. LA DEBILIDAD DE LA RAZON
RAWLSIANA

Desde luego, aunque la teorfa de la justicia
coquetea con las teorfas cientificas e intenta
lucir, en ocasiones, el ropaje de las teorfas en
sentido fuerte, ni siquiera pretende seriamente
pertenecer a ellas. A lo sumo, puede ser cali-

ficada de teoria, en sentido muy débil, en la
medida en que proporciona un esquema ar-
gumentativo que puede servir de soporte a
algunas de sus intuiciones bésicas acerca de la
justicia. De modo que esas intuiciones resultan
reforzadas por una narracién razonable que pa-
rece otorgarles un plus de validez.

Pues bien: me propongo demostrar que
todo eso no es mds que pura apariencia y que
la teoria de la justicia es una construccién es-
peculativa carente de cualquier capacidad de
justificacién auténoma y, por lo tanto, de todo
valor «tedrico», aunque eso no quiere decir,
desde luego, que no tenga valor alguno.

Para llevar a cabo esa demostracién, parti-
1é de la idea de que el procedimiento arbitra-
do por Rawls toma como punto de partida el
hecho de que el conjunto de problemas que
plantea la justicia en nuestras sociedades tiene
su origen en la parcialidad con que los seres
humanos afrontamos las cuestiones précticas,
de donde se infiere que solo pueden resolverse
desde un enfoque imparcial. De esa idea bésica
derivan, en mi opinién, tanto la estructura de
la posicién original cuanto la exclusién de la
envidia. Bajo esas presuposiciones, el disefio de
un sistema social justo resulta discutible por las
razones que se veran.

La tesis de Rawls es que un modelo de so-
ciedad basado en el primado de las libertades
bésicas e iguales y en el sometimiento de las
desigualdades materiales a la criba del segundo
principio se justifica mediante el argumento de
que ese el modelo que, muy probablemente,
elegirfan quienes lo hicieran en las condiciones
de imparcialidad descritas.

En este punto, se han hecho a Rawls re-
proches contradictorios: se le ha acusado, en
primer término, de prefigurar el resultado de
la eleccién a partir de las determinaciones ini-
ciales y, en segundo lugar, de haber disfrazado
de argumento deductivo lo que no es mis que
intuicién. El primero de esos reproches me pa-
rece injustificado: hasta tal punto creo que la
conclusién de su argumento no se halla con-
tenida en las premisas que me atreveria a decir
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que no concluye. Con ello, quedan rechazadas
las objeciones del primer tipo.

En cuanto a las del segundo tipo, su tesis,
expuesta sucintamente, dirfa que unos egoistas
racionales, si se sintieran impulsados solo por
la idea de escoger la opcién mds beneficiosa
—y no por la envidia ni por el altruismo— y
estuvieran cubiertos por el velo de la ignoran-
cia elegirfan, en el momento constituyente,
estructurar la sociedad sobre la base de sus dos
principios.

Propone, pues, un condicional contrafdc-
tico, al que no puede otorgarse un auténtico
valor argumental, a menos que pudieran sol-
ventarse algunas dificultades 16gicas que me
parecen de imposible solucién. Sin dnimo ex-
haustivo, cabe aludir, en primer lugar, a que las
condiciones en las cuales se habria de producir
la eleccién son no ya hipotéticas, sino —inne-
cesario es subrayarlo— implausibles; y, si ello
es asi, hay que partir de que carecemos de toda
base inductiva para inferir cudl serfa la eleccién
que tendria lugar en una situacién que no es
que no se haya producido nunca, sino que ni
siquiera puede reconstruirse realmente: tinica-
mente cabe una reconstruccién imaginaria, a
la que, por lo tanto, solo cabe asignar un resul-
tado imaginario.

Ademds, merece destacarse que falta cual-
quier clase de atadura némica entre el antece-
dente y el consecuente: no hay ninguna ley, ni
necesaria ni probable, que determine que, en
las circunstancias descritas, se optaria por nin-
guno de los dos principios rawlsianos.

A simple vista, podria parecer que bastan
las dificultades expuestas tanto para rechazar
la primera objecién cuanto para aceptar la se-
gunda: si Rawls no ha logrado, por medio de
su construccién, un argumento sélido para sus
intuiciones bésicas, parece 16gico afirmar que
ha quedado atrapado en un intuicionismo del
que no puede salir y que, por lo tanto, no ha
formulado una teorfa, sino que se ha limitado
a llevar a cabo una propuesta reflexiva, a deba-
tir en la discusion publica.

5.2. DEL ARGUMENTO A LA
PERSUASION

Sin embargo, su propuesta puede inter-
pretarse de otro modo, como el propio Rawls
ha reconocido, rectificando expresamente sus
primeras posiciones. Se trata, en esta segun-
da lectura, de tomar como punto de partida
el hecho de que, en mayor o menor medida,
las sociedades occidentales han encontrado en
la consagracién constitucional y en la vigencia
efectiva de algunos de los principios bdsicos del
liberalismo un modus vivendi dependiente de
una serie de contingencias afortunadas.

En ese contexto, una concepcién de la
justicia no metafisica, habrfa de articular los
ideales y valores de los sistemas democraticos
de modo tal que cupiera alguna esperanza de
conseguir un consenso por solapamiento (over-
lapping consensus) en el que coincidieran las
mis diversas —e incluso opuestas— doctrinas
comprehensivas religiosas, filoséficas o mora-
les. De ese modo, las instituciones demolibera-
les, convenientemente reformuladas, podrian
lograr una adhesién mds sélida que la mera
resignacion y, con ella, una estabilidad mayor.

Dworkin sefalé en su dia dos posibles in-
terpretaciones de los principios de Rawls: se-
gin la més profunda, son categorfas innatas de
la moralidad de las que nadie puede renegar
sin renunciar absolutamente a la capacidad de
razonar sobre moralidad; en cambio, segtin la
menos profunda, a la que Dworkin prefiere
atenerse, la idea de justicia como imparciali-
dad es una nocidn intuitiva que adquirirfa una
gran fuerza persuasiva si se pudiera demostrar
que las partes, en la posicién original, elegirfan
los principios que él propone. Pero esa demos-
tracion, segin lo afirmado hasta ahora, parece
imposible. Lo que Rawls propone es un expe-
rimento mental que quizds pueda ser qtil para
someter los propios puntos de vista politicos
a un cierto tipo de andlisis filoséfico —como
sefiala Dworkin—; pero que, por eso mismo ni
constituye realmente una propuesta «politica,
que habria de formularse en otros términos,
ni serd capaz de persuadir a quienes crean que



hay ideales superiores al de la igual libertad que
subyace a la propuesta de Rawls.

Lo dicho no comporta negar toda sustan-
cia a esa propuesta. Como el propio Rawls su-
braya, hay un punto de partida que recuerda,
en términos contextuales y no aprioristicos, el
punto de partida del razonamiento kantiano,
es decir, el sentido comin de la justicia. Dice
as{ Rawls:

«En una sociedad democritica hay una tradicién

de pensamiento democritico, el contenido del

cual resulta al menos familiar e inteligible para
el sentido comin educado de la ciudadania en
general. Las instituciones principales de la socie-
dad, y las formas aceptadas de interpretacién de
las mismas, se conciben como un fondo de ideas
y principios implicitamente compartidos».

Desde ese punto de partida, Rawls no llega,
a diferencia de Kant, a ninguna clase de meta-
fisica, sino a una concepcidn de la justicia cuya
capacidad para lograr el consenso entrecruzado
(overlapping) «es una cuestién especulativay,
como ¢l mismo admite en los pdrrafos que si-
guen a la cita anterior, cuya viabilidad habrd
de despejarse, segtin se ha apuntado, primero
en la discusion publica y después en la realidad
politica.

6. SOBRE LA JUSTICIA DE LA
TEORIA DE LA JUSTICIA

6.1. 3PUEDE JUSTIFICARSE LA
CONCEPCION DE LA JUSTICIA
DEL LIBERALISMO POLITICO?

En el famosisimo debate con Rawls, Ha-
bermas afirma lo siguiente:

«En la prioridad de los valores politicos se ex-
presa una exigencia de la razén préctica —la exi-
gencia de imparcialidad articulada por lo demis
en el punto de vista moral—. Pero esta no estd
contenida en el concepto de lo razonable intro-
ducido por Rawls. En la actitud de las personas
“razonables” que quieren tratarse mutuamen-
te de modo equitativo, a pesar de saber que no
coinciden en sus concepciones religiosas o me-

tafisicas, el punto de vista moral colectivo estd
en todos tan ausente como en la reflexividad y
la renuncia a la violencia de las concepciones del
mundo “razonables”. Una exigencia de la razén
prictica que tiene que doblegarse ante concep-
ciones del mundo, si es que el consenso entre-
cruzado ha de ser posible, solo puede justificarse
evidentemente por la fuerza de una autoridad
epistémica independiente de las concepciones
del mundo mismas».

Si Habermas tiene razdn en ese punto —y,
a primera vista, parece tenerla—, la justifica-
cién de los principios de justicia en términos
morales, que Rawls arroja por la puerta de su
edificio de la teorfa de la justicia, se le cuela
—a su pesar— por la ventana. Pues la razo-
nabilidad de las concepciones del mundo que
conviven en nuestras sociedades, cada vez mds
plurales, solo puede establecerse desde fuera de
ellas, bien sea a partir del mero hecho de la
convivencia (pero, entonces, el resultado seria,
simplemente, el actual modus vivendi), o bien
de alguna clase de derecho moral que, en el
dmbito de la justicia, hubiera de prevalecer so-
bre la autoridad de cualesquiera concepciones
del mundo.

Solo esa segunda opcidn, si fuera posible,
posibilitarfa, a su vez, un overlapping consen-
sus. Por eso, en la continuacién del debate con
Habermas aparecen diversas comunicaciones
que examinan la posibilidad de una Teorfa de
la Justicia «no metafisica, sino transcendental»
o la «justificacion de la justicia» y la «justicia de
la justificacién».

Ninguna de esas especulaciones parece ser
consciente de que, cuando hablamos de justi-
cia, estamos delimitando acciones, institucio-
nes o sistemas que, al ser postulados como jus-
tos se entienden ya justificados y, por tanto, no
admiten justificacién ulterior alguna, ni epis-
témica ni transcendental ni de ninguna otra
indole; pues si, como sostuviera Toulmin, los
juicios éticos (y los relativos a la justicia lo son)
han de resultar avalados por buenas razones,
una justificacion ulterior requerirfa un tipo su-
perior y distinto de buenas razones, cosa que la
gramdtica de tal argumento no permite, pues
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si la justificacion dependiese de razones ulte-
riores las primeramente dadas nada justifica-
rfan y, por lo tanto, no serfan buenas razones.
Como afirmé reiteradamente Wittgenstein, la
justificacion ha de tener un final, pues, de lo
contrario, no serfa una justificacion, sino que
seguirfa remitiendo a una justificacion ulterior,
y asi sucesivamente, con lo que nada podria
llegar a estar justificado. Tras ese final se llega
a la roca dura y alli ya no se puede continuar
indagando, porque «la pala se retuerce».

6.2. JUSTIFICACION Y PERSUASION

De modo que, si se espera de la concepcién
de la justicia del liberalismo politico una justi-
ficacién mds fuerte que la contextual, limitada
y remitida a un consenso posible que ofrecen
las formulaciones de Rawls, creo que no podria
darla, porque no la hay. Y, sin embargo, creo
a la vez que el nicleo bdsico del liberalismo
politico podria, quizds, proporcionar paradig-
mas de justicia que pudiesen ser defendidos
de modo cuasi universal (aunque desde luego,
nunca tendrian la virtualidad de convencer a
Hitler, como irénicamente dijera Putnam), e
incluso, llevados poco a poco universalmente
a la préctica. Porque, con la globalizacién, el
sentido ético comin de las democracias, que
constituye el punto de partida de la construc-
cién de Rawls, se estd universalizando y, tras
esa universalizacién, la igualdad de los seres
humanos en dignidad y derechos es algo que
no sé¢ en qué términos podria discutirse seria-
mente.

Es esa igual libertad, en un mundo inevita-
blemente plural, la que constituye la esencia de
la concepcidn de la justicia de Rawls. La razo-
nabilidad de esa creencia puede, desde luego,
ponerse en duda. Pero quizds podria llegar a ser
tenida generalmente por plausible si los esfuer-
zos especulativos versasen no sobre derechos
abstractos de seres fantasmagoricos que habi-
tan mundos imaginarios, sino sobre los dere-
chos reales de los habitantes de este mundo, y
adoptasen no solo las mds diversas formas de la
argumentacion, sino también todos los medios

no abusivos de la propaganda persuasiva. Una
propuesta asf formulada y defendida mereceria
realmente el calificativo de «politica», que solo
como metdfora puede aplicarse a la de Rawls.
Naturalmente, no me propongo ni siquiera
comenzar a describir qué clase de actividades
concretas habria que desarrollar para hacer
efectiva esa propuesta.

7. DEFENSA DEL LIBERALISMO
POLITICO

En nuestro tiempo, en muchos circulos in-
telectuales europeos, parece que el liberalismo
es algo superado: hay una suerte de tabd que
hace que apenas se habla del liberalismo haya
que afrontar un rechazo tan firme como injus-
tificado.

Ese rechazo obedece a multiples motivos.
Se argumenta que la concepcién del hombre
del liberalismo, al partir del individuo abstrac-
to, comete el error fundamental de ignorar
que los individuos humanos son tales porque
se hacen asi en sociedades determinadas y no
pueden concebirse al margen de ellas; por
otra parte, se identifica el liberalismo con las
politicas econdémicas neoliberales y sus inhu-
manas consecuencias; se le reprocha un déficit
de igualdad y, en la medida en que propicia la
intervenci6n del gobierno en la coexistencia de
las libertades, se le imputa también una excesi-
va restriccién de la libertad individual.

Intentaré llevar a cabo, frente a esas obje-
ciones, una defensa prima facie del liberalismo
politico que no pretende cerrar la discusién en
torno a sus propuestas, sino mds bien abrirla,
situdndolo en la agenda de la discusién politi-
ca, de la que, en Europa en general y en Espafia
en particular, se halla pricticamente ausente.

7.1. LIBERALISMO Y COMUNITARISMO

Descartado por Rawls el punto de vista
aprioristico acerca de la libertad y, con él, la



consideracién del individuo como un ser abs-
tracto, independiente de la comunidad en que
viva; situada la pretensién de libertad del libe-
ralismo politico en el marco del proceso histé-
rico que conduce a la modernidad y, tras ella,
a la Ilustracién; y, finalmente, determinado su
contenido a partir del «sentido ético comtn»
de las democracias occidentales, las objeciones
de principio del comunitarismo se debilitan.

Ese debilitamiento se pone de manifiesto
ya en el propio titulo de una obra de Dwor-
kin (La comunidad liberal), o en las objecio-
nes, aceptadas implicitamente por Rawls que
Th. Nagel opone al utilitarismo egoista, al que
niega la posibilidad que erigirse en principio
universal de accién y frente al que defiende «la
posibilidad de altruismo». Junto al individuo
como titular de intereses materiales, Nagel si-
ta sus distintas posibilidades vitales que abren
un abanico de opciones mucho mds amplio
que el disenado por un utilitarismo cenido a
fines egoistas y pueden propiciar la inclusién
de los otros.

Asi las cosas, la oposicién liberalismo-
comunitarismo queda limitada a una posible
divergencia politica: algunos comunitaristas,
como es el caso de Sandel, admiten que la
libertad pueda quedar restringida en defensa
de las convicciones morales de una mayoria
de conciudadanos. Pero esa posicion resulta
muy dificil de defender si se acepta, como hace
Rawls, que el pluralismo es un hecho constitu-
tivo de la modernidad que, por lo tanto, cons-
tituye un presupuesto irreversible de las socie-
dades actuales, para las que volver al pasado es
convertir el futuro en una pesadilla.

7.2. LIBERALISMO POLITICO Y
LIBERTARISMO

Un critico «comunitarista» del liberalismo
como Michael J. Sandel, en su difundidisima
obra sobre la justicia, senala como gufas inte-
lectuales del libertarismo a Friedrich A. Hayek,
que defendié «que todo intento de que haya
mayor igualdad econémica no podria ser sino

coercitivo y destructivo para una sociedad libre»
y a Milton Friedman, para quien muchas acti-
vidades del Estado que, por promover un incre-
mento del bienestar general gozan de una gran
aceptacion (como la seguridad social o cualquier
programa estatal de pensiones) constituyen un
ataque ilegitimo contra la libertad individual.

Creo que, tras esa minima descripcién, no
es dificil explicar el rechazo al /imine del liber-
tarismo, pues la libertad sin limites es poder
desnudo y remite a la ley del mds fuerte, que,
por lo que se refiere a Europa, ya fue objeto de
discusién y repudio en la Antigua Grecia. Pero,
para descartar su denuncia del liberalismo po-
litico como ilegitima intromisién del gobierno
en la libertad individual basta con reproducir
las palabras con que Sandel concluye el capitu-
lo que dedica a Rawls:

«En Teoria de la justicia, Rawls rechaza el consejo
de ser complacientes que se refleja en las opi-
niones de Friedman. En un pasaje emocionante,
enuncia una verdad bien conocida pero que a
menudo olvidamos: la manera en que son las co-
sas no determina la manera en que deberian ser:
Deberiamos rechazar el argumento de que la orde-
nacion de las instituciones siempre serd defectuosa
porque la distribucion de las aptitudes naturales y el
capricho de las circunstancias sociales son injustos, y
esta injusticia debe trasladarse inevitablemente a las
disposiciones humanas. En ocasiones, esta reflexion
se ofrece como excusa para ignorar la injusticia, como
si rehusarse a aceptar la injusticia fuese parejo a ser
incapaz de aceptar la muerte. La distribucion natu-
ral ni es justa ni injusta; ni es injusto tampoco que
las personas nazcan en la sociedad en alguna posi-
cion particular. Son, simplemente, hechos naturales.
Lo que es justo e injusto es la manera en que las ins-
tituciones tratan esos hechos.

Rawls propone que los tratemos aceptando
“compartir los unos el destino de los otros”y “sa-
car provecho de los accidentes de la naturaleza
y de las circunstancias sociales solo cuando re-
dunda en el beneficio comiin”. Sea vilida o no en
ultima instancia esta teoria de la justicia, repre-
senta la defensa mds atractiva de una sociedad
mis igual que la filosofia politica haya producido
jamds en Estados Unidos».

Ese juicio de Sandel basta para poner de
manifiesto que el liberalismo politico propone
un equilibrio razonable entre la libertad y la
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igualdad. Pero para comprobar que ese equi-
librio no produce una restriccién ilegitima de
la libertad, no basta con la afirmacién de la
prioridad de las libertades bdsicas; es preciso
descender a su tratamiento efectivo.

Obviamente, no es posible examinar aqui
todas y cada una de esas libertades para cali-
brar de qué modo se conciben en la propuesta
de Rawls. Sin embargo, creo que para resolver
la objecién libertaria bastard examinar una li-
bertad paradigmdtica, la libertad de expresién,
pues en cierto sentido cabe afirmar que se tra-
ta de la libertad mds bdsica. En efecto, desde
la concepcién cartesiana de la mente parece
que la primera libertad humana sea la liber-
tad de pensamiento (o, dicho de otro modo,
la libertad de conciencia o libertad ideoldgica).
No obstante, desde que Wittgenstein puso de
manifiesto hasta qué punto el pensamiento de-
pende del uso del lenguaje, la libertad de pen-
samiento nace de la de expresién, de modo que
es esta ultima la que cabe considerar primor-
dial. Pues bien, el tratamiento que la libertad
de expresion recibe en Rawls se halla especifi-
cado en su obra 7he Basic Liberties and Their
Priority, traducida al castellano con el titulo
Sobre las libertades. En esa obra analiza Rawls
la libertad de expresién politica como libertad
bésica y trata de especificarla en libertades par-
ticulares para proteger sus mdrgenes centrales.
Para ello se remite a lo que la doctrina cons-
titucional muestra como puntos fijos de esos
mdrgenes, a saber:

«En una sociedad libre no existe nada semejante

al delito de libelo sedicioso; no han restricciones

previas a la libertad de prensa, excepto en casos
especiales; y la exposicién de doctrina revolu-
cionares y subversivas estd plenamente tutelada.

Los tres puntos fijos sefialan y cubren por analo-

gia una gran parte de esos margenes centrales de

la libertad de expresion politicar.

A esa declaracion sigue un andlisis de la
doctrina y jurisprudencia norteamericana has-
ta el caso Brandenburg vs. Ohio, en el que el
Tribunal Supremo norteamericano adopta el
siguiente principio:

«Las garantias constitucionales de libre expre-
sién y prensa no permiten al Estado prohibir o
proscribir la defensa del uso de fuerza o de la
violacién de la ley excepto cuando ésta defensa va
dirigida a incitar o producir una accion ilicita inmi-
nente y es probable que incite o produzca esa accion».

Junto a Brandenburg, remite Rawls a las
sentencias New York Times & Co. vs. Sullivan
y New York Times & Co. vs. Estados Unidos,
que cubren, a su juicio, los tres puntos fijos
que constituyen los mdrgenes centrales de la
libertad antes citados y representan una revo-
lucién en el dmbito de la libertad de expresidn,
que abarca asi un dmbito todavia vedado en la
mayoria de los paises occidentales que se con-
sideran democrdticos.

Dworkin completa la exposiciéon de Rawls
en su articulo «Why Must Speech Be Free?»,
en el que, tras examinar las razones de utilidad
y justicia que avalan esa concepcién «revolu-
cionaria» de la libertad de expresién, acaba
destacando que las tres decisiones aludidas, y
especialmente Sullivan, «representan una ba-
talla crucial en la defensa de nuestra primera
libertad. Pero, atin quedan nuevas batallas que
ganar.

Basta con lo dicho, segtin creo, para mos-
trar que el liberalismo politico no propone
restricciones injustificadas de ninguna libertad
bésica, sino que, al contrario, otorga a todas
ellas, empezando por la de expresion, mérge-
nes mis amplios de los que propone el liber-
tarismo.

7.3. LIBERALISMO POLITICO E
IGUALITARISMO

7.3.1. Problemas del igualitarismo

La critica igualitarista al liberalismo poli-
tico tiene, en Europa, una fuerza mayor que
en Estados Unidos, bdsicamente por el mayor
peso histérico de la lucha de clases y del pensa-
miento marxista.

Sin 4nimo de ofrecer una valoracién defi-
nitiva del marxismo —no es este el lugar—,



en un juicio prima facie podria aceptarse como
punto de partida la idea de que la critica mar-
xista al capitalismo no estd, ni con mucho,
enteramente superada (basta analizar la crisis
actual para ponerlo de manifiesto); en cambio,
si lo estd el ideal de sociedad que Marx esbozd.

Para Marx, en una sociedad sin clases, el
gobierno de los hombres serfa sustituido por la
administracién de las cosas. Bajo esa férmula
se oculta algo muy obvio: que la administra-
cién de las cosas es gobierno de los hombres.
Probablemente fue la urgencia de los proble-
mas del presente la que impidi6é a Marx escru-
tar mds profundamente el futuro, pero lo cier-
to es que, al proyectar una sociedad en la que
desapareceria el gobierno, cabia pensar que en
ella los derechos politicos no iban a desempe-
fiar funcién alguna. Tal vez por eso Marx ha-
bla despectivamente de los derechos humanos
como «tépicos liberales», «piadosos deseos,
«fraseologfa apologética», etc., lo que represen-
ta un rechazo frontal del liberalismo de Rawls,
que es un liberalismo de las libertades politicas
y de los derecho humanos.

Ese desprecio del liberalismo se ha expre-
sado en el pensamiento y en la realidad de los
paises comunistas. Bastard trascribir un pdrrafo
de Della Volpe para mostrar la entidad de la
concepcién del Derecho en que desembocé la
propuesta marxiana:

«En cuanto a la legalidad socialista, en ella se
resuelve, me parece, el complejo de los proble-
mas econdmicos y sociales, en cuanto problemas
esencialmente po/iticos que se han acumulado
desde el advenimiento del Estado de Derecho en
adelante: y se resuelve en una sintesis histérica
de Rousseau y Kant (la libertad en funcién de
la igualdad, y viceversa) provocada por el mar-
xismo: en ella, en realidad, la “voluntad general
soberana” del primero (Rousseau) ya no se reduce
a una soberania popular-nacional-burguesa, sino
que se realiza en una soberania popular-prole-
taria (obrera) y puede acoger y conciliar en su
centralismo (democratico-obrero) aquellas liber-
tades civiles del “ordenamiento juridico” burgués
que no se hallen en desacuerdo (habeas corpus,
etc.) con la libertad de las masas, es decir, de la
inmensa mayoria, de la servidumbre del salario».

Cuando se presenta como superacién de
las «formales» libertades burguesas el panora-
ma de los paises comunistas al que alude Della
Volpe, conocida su deprimente realidad his-
torica y la evidencia de su fracaso, no puede
sino rechazarse, como una suerte de «camuflaje
semdntico», como una manipulacién intole-
rable. Ese tipo de manipulacién es, por otra
parte, muy comun: se adopta la terminologia
liberal para designar una realidad que niega los
valores liberales. Bernard Williams ha ejempli-
ficado un uso sofistico de ese tipo al hablar de
transparencia, tema hoy de tanta actualidad. La
idea de transparencia comporta que los miem-
bros de la comunidad puedan conocer cémo
trabajan sus instituciones. Pues bien, Williams
dice que esa demanda de transparencia, «adop-
tada expresamente por Rawls, encaja natural-
mente con el liberalismo contractualista», pero
también es asumida por muchos otros. Asi,
sigue diciendo, es asumida por muchas teorfas
marxistas que pretenden impedir que la socie-
dad obre sin «falsa conciencia»; pero algunos,
«con una circularidad indignante», entienden
que la actuacion sin falsa conciencia consiste
en adoptar su ideologfa.

También en el 4mbito de la socialdemo-
cracia hay un linea (que podria trazarse desde
Lasalle hasta Jakobs) en la que la devaluacién
de las libertades formales opera desde el en-
tendimiento de la Constitucién juridica como
un «pedazo de papel» y la invocacién de una
supuesta «constitucién material», que es la
determinante: sobre ella construye Jakobs el
Derecho Penal como disciplina cientifica. Esa
deriva, que esconde bajo la apariencia de cien-
tificidad un populismo demagdgico inacepta-
ble, es indigna de la tradicién socialdemdcrata
y no conduce sino a la tremenda perversién de
convertir al ciudadano en su parodia, el sibdito
que retratard Heinrich Mann y, en consecuen-
cia, a la democracia en dictadura.

Afortunadamente, esa «tradicién» social-
demdcrata ni es la tnica ni puede decirse de
ella que sea definitoria de la socialdemocracia.
En efecto, cuando el totalitarismo nace empe-
zaban a hacerse visibles las figuras de Herman
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Heller y Franz von Neumann, que defendie-
ron el cardcter irrenunciable de las libertades
liberales como momento bdsico del Estado So-
cial de Derecho; y asi, subraya Abendroth, ha-
ciéndose eco de esa tradicidn (y también, de la
enérgica denuncia de Smend, asumida por sus
discipulos), fueron proclamados en el articulo
1 de la Ley Fundamental de Bonn.

7.3.2. larespuesta de Rawls

En el trabajo aludido, respondiendo a las
objeciones igualitaristas, comienza Rawls enu-
merando sus dos principios de justicia y, tras
muy diversas e importantes consideraciones,
en las que no cabe detenerse aqui, afronta las
objeciones igualitaristas en los siguientes tér-
minos:

«La cuestién que hay que afrontar es esta: cémo
resuelve la justicia como equidad el viejo proble-
ma de que las libertades bésicas puedan resultar,
por asi decirlo, meramente formales. Muchos
han argiido —sobre todos los demdcratas radi-
cales y los socialistas— que si bien puede parecer
que los ciudadanos son efectivamente iguales,
son demasiado amplias las desigualdades sociales
y econémicas que pueden surgir si la estructura
basica incluye las libertades bdsicas y una equi-
tativa igualdad de oportunidades. Los que tie-
nen la mayor responsabilidad y riqueza pueden
controlar el curso de la legislacién en su propio
provecho.

Su respuesta comienza por distinguir entre
las libertades, en si mismas consideradas, y su
distinta valia o utilidad para el individuo. Ese
es un primer paso «para combinar la libertad y
la igualdad en una nocién coherente». En un
segundo paso se incluye en el primer princi-
pio de justicia (la prioridad de las libertades
bésicas) «la garantia de que las libertades po-
liticas se aseguran por medio de lo que llama
valor equitativo», que define en los siguientes
términos:

«Esta garantia significa que el valor de las liber-

tades politicas para todos los ciudadanos, sea

cual fuere su posicién social o econémica, debe
ser aproximadamente igual, o al menos suficien-
temente igual, en el sentido de que todo el mun-

do tenga una oportunidad equitativa de tener
un cargo publico e influir en el resultado de las
decisiones politicas. Esta nocién de oportunidad
equitativa es paralela a la igualdad equitativa de
oportunidades del segundo principio de justicia.
Cuando las partes de la posicién original adop-
tan la prioridad de la libertad, comprenden el
hecho de que las libertades politicas iguales se
traten de esta forma especial. Cuando juzgamos
la propiedad de esta combinacién de libertad e
igualdad en una nocién, hemos de tener presente
el lugar distintivo de las libertades politicas en
los dos principios de la justicia».

Posteriormente, en La Justicia como equi-
dad. Una reformulacién, sale Rawls al paso de
las objeciones de Marx al liberalismo. Para aca-
bar de delimitar su posicion, bastard transcri-
bir el primer pdrrafo de su replica a Marx:

«a) A la objecién de que algunos derechos y li-

bertades bsicos, los que él asocia con los dere-

chos del hombre (y que nosotros hemos denomi-

nado las libertades de los modernos) y expresan y

protegen el mutuo egoismo los ciudadanos en la

sociedad civil de un mundo capitalista, nosotros
replicamos que, en una democracia de propie-
tarios bien disefiada, esos derechos y libertades,
convenientemente definidos, expresan y prote-
gen de forma apropiada los intereses de orden
superior de los ciudadanos como libres e iguales.

Y aunque se permite el derecho a la propiedad de

bienes productivos, ese derecho no es un derecho

basico sino un derecho sujeto al requisito de que,
en las condiciones existentes, sea el modo mds
efectivo de satisfacer los principios de justicia».

Creo que basta lo dicho para sostener
que la propuesta de Rawls es suficientemente
igualitaria, hasta el punto de que el reto, en
la actualidad, no consiste en hallar una socie-
dad mejor que la que Rawls propone, sino en
encontrar el modo de realizar esa propuesta u
otra semejante. Porque, como acaba de decir-
se, la critica de Marx al capitalismo se halla, al
menos en parte, vigente, los modos de produc-
cién alternativos no parecen satisfactorios y la
domesticacién keynesiana de la economfa ca-
pitalista ha sido arrollada por la globalizacién,
sin que ninguna forma de control econémico
mundial pueda realizar, a dfa de hoy, el papel
que Keynes atribuy6 al Estado.



7.4. A MODO DE CONCLUSION

El propésito de este trabajo era revisar mi
primer juicio critico sobre la concepcién de la
justicia de Rawls, explicitando los presupues-
tos de esa critica, para clarificar su alcance.

Sostuve en 2008 que los principios del li-
beralismo podian defenderse muy bien por si
mismos, sin necesidad del aparato de concep-
tos y argumentos en los que Rawls se apoya.
Pues bien, llegado el final de esta revision, creo
que puede afirmarse que la razén justificativa
y, con ella, la fuerza persuasiva de los princi-
pios liberales radican en el punto de partida
de la argumentacién de Rawls, es decir, en el
hecho de que esos principios pueden ser vistos
razonablemente como expresién del sentido
comun en las democracias pluralistas.

Por eso creo que, si algo mds puede con-
cluirse de cuanto hasta aqui se ha dicho, es que
el punto de partida del liberalismo politico, a
saber, las libertades bdsicas y su prioridad, es
irrenunciable: hasta ahora las renuncias a él
solo han conducido al horror. Ciertamente, vi-
vimos tiempos tenebrosos en los que el futuro
estd lleno de incertidumbres, pero si nos queda
alguna certeza, esa es la de la libertad.

Para comprenderlo asi y, a la vez, para im-
pulsar la recuperacién de los valores liberales
que parecen perderse en una Europa que, como
ya decia Malraux, ha dejado de pensarse en tér-
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Ad. 1

minos de libertad (y, lamentablemente, parece,
en ocasiones, que en cualesquiera otros), y pese
a la evaluacién critica a la que han sido some-
tidas en este trabajo, vale la pena recordar que
las tesis de Rawls son objeto en el mundo an-
glosajon de un importante «debate de familia»
en el que participan, nada menos, que Scan-
lon, Dworkin, Nagel, McCarthy, Rorty, Barry,
Nussban, etc., y que tiene también en Europa
un eco paralelo, es decir, otra disputa en la que
participan Habermas, Tugendhat, Alexy, Well-
mer, Honneth, etc.

La calidad intelectual de ese debate estd
fuera de duda y mi propuesta es no conver-
tir sus planteamientos en dogmas, sino sacar-
los del dmbito académico y, traducidos a un
lenguaje més sencillo y accesible, exponerlos
a la luz publica, al debate politico y al juicio
del gran publico que, debidamente ilustrado,
podria llegar a interesarse por esa discusion.
Creo que es hora de que ese tipo de discurso
obtenga en Espana la atencién que merece y
que, con él, empecemos a recuperar nuestra
propia tradicion liberal que tantos afos de dic-
tadura lograron relegar al olvido, cuando no al
desprecio. Porque la relativa indiferencia que
en nuestra vida politica se manifiesta ante la
expansién del poder penal del Estado y la co-
rrelativa pérdida de libertades y garantias no
es, precisamente, un sintoma de salud demo-
crdtica.
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No tiene sentido efectuar una relacién de obras de RAWLS. Pero, si decir que, para hacerse una idea exacta del con-
tenido de su propuesta, es absolutamente indispensable la lectura de Teoria de la justicia (F.C.E., Madrid, 2002); La
Justicia como equidad: una reformulacién, Barcelona, Paid6s, 2003; El liberalismo politico, Barcelona, Critica, 1999 y
El derecho de gentes. Una revisién de la idea de razén piiblica (Barcelona, Paidés, 2001).

La bibliograffa sobre Rawls es inabarcable. Como estudios introductorios pueden consultarse los de WOLE R.
D.; (Para comprender a Rawls, F.C.E., México D.E 1981); MARTINEZ GARCIA, J. L;; La teoria de la Justicia en
J. Rawls, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985; GONZALEZ ALTABLE, M. P; John Rawls, Una
concepeion politica y liberal de la justicia, Novo Século, Padrén, 1993, entre muchos otros. Creo que algunas de las
dificultades de la propuesta de Rawls se hallan ligadas a la tentativa de presentarla como una teorfa de la eleccién justa
y, por lo tanto, confrontarla con los hechos pertinentes (siquiera sean hipotéticos), es decir, con las elecciones que, en
circunstancias ideales, tendrfamos por justas. El ntcleo de esa teorfa se presenta como una representacion esquemdtica
de los procesos «deliberativos» de una gran parte de los seres humanos, como una especie de gramdtica profunda de
sus juicios acerca de la justicia (vid. al respecto DWORKIN, R.; 7he original position en Reading Rawls. Editado con
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una introduccién de N. DANIELS, Basil Blackwel, Oxford, 1975, 25-26). Con ello se da pdbulo a una tentacién,
la de presentar como neutrales y «cientificas» o «cuasicientificas» algunas opciones en materia de justicia, algo que es,
constitutivamente, errénea, como intentaré mostrar.

En cuanto sigue, me ocupo, bdsicamente, de la que Rawls llama su concepcién especial de la justicia (vid. al respecto
las precisiones y criticas de HART, H. L. A., Reading Rawls, cit., pags. 230 y ss.

He considerado muy especialmente el trabajo de IMENEZ REDONDO, M., La estructura inconsistente de a Theory
of Justice, en Constructivismo: Rawls, Nozick, Departamento de Filosoffa Préctica, Universidad de Valencia, 1983.
No quiero, con cuanto se dice en el texto, negar que la concepcién liberal de la justicia sea, en el Gnico sentido posible,
neutral; sino solo que pueda quedar justificada frente a otras como la tnica aceptable o correcta por el mero hecho de
intentar serlo. Para una amplia discusién del tema vid. BARRY, B.; La justicia como imparcialidad, Paidés, Barcelona,
1997, pags. 171 y ss.

Sobre el proceso que conduce a la modernidad, vid. ULLMANN, W. Principios de gobierno y politica en la Edad Me-
dia, Ed. Revista de Occidente, Madrid, 1971, especialmente la tercera parte, pags. 219 y ss.; sobre las guerras de reli-
gion, tras las que advinieron la tolerancia primero y después la libertad, vid. vg. LUTZ, H., Reforma y Contrarreforma,
Ed. Alianza Universidad, Madrid, 1992; KAMEN, H.Nacimiento y desarrollo de la tolerancia en la Europa moderna,
Ed. Alianza, Madrid, 1987; y, finalmente, sobre la culminacién de ese proceso de modernizacién vid. CASSIRER, E.,
Filosofia de la Ilustracién, Ed. FCE, México, 2008 y ISRAEL, J.1., La llustracién radical. La filosofia y la construccion
de la modernidad, 1650-1750, FCE, México, 2012.

La reflexién de WITTGENSTEIN sobre el sentido comin procede de el Cuaderno Azul en Los cuadernos azul y
marrén, Ed. Tecnos, Madrid, 1968, pdg. 92.

La idea de utilizar a Wittgenstein como médico procede de la propia pretensién terapéutica de su reflexién y estd
expresamente adoptada por Stanley CAVELL, La filosofia pasado el manana, Ed. Alpha Decay, Barcelona, 2014,
pdg. 71. Este autor subraya mds adelante que la derrota del escepticismo no requiere redargiiir a sus objeciones con
un sistema filoséfico como, v.g., el kantiano; sino que basta, como dice Quine, rechazarlo sencillamente como una
pesadilla o un vicio intelectual (gp. ciz. pag. 351).

Ad.2

Para describir parcialmente la posicién de KANT, de la que arranca la reconstruccién de Rawls he utilizado las si-
guientes obras del filésofo de Koenisberg:

Critica de la razén pura, Alfaguara 122 Edicién, Madrid, 1996 (Trad. De Pedro Ribas).

Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Espasa Calpe, Madrid, 1990 (Trad. L. Martinez de Velasco).
Critica de la razén prdctica, Alianza, Madrid, 2009 (Trad. Roberto R. Aramayo).

La Metafisica de las Costumbres, Tecnos, Madrid, 2012 (Trad. Adela Cortina y Jests Conill).

Critica de la razén prictica. Critica del juicio y Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, E1 Ateneo, Buenos
Aires, 1951 (Traductores: de la primera E. Mifana y Villagrasa y Manuel Garcfa Morente; y de las dos dltimas, Ma-
nuel Garcia Morente).

La religion dentro de los limites de la mera razén, Traduccion, Prélogo y Notas de Felipe Martinez Marzoa, Ed. Alianza,
Madrid, 1969.

He utilizado también las siguientes ediciones alemanas de todas estas obras:

Kritik der reinen Vernunft, Felix Meiner Verlag, Hamburg, 1976.

Kritik der praktischen Vernunft, Feliz Meiner Verlag, Hamburg, 1974.

Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Vandenhoeck & Ruprecht, Gottingen, 2004, Ed. Jens Timmermann.
Metaphysik der Sitten, Felix Meiner Verlag, Hamburg, 1966.

He corregido la traduccién de Minana y Morente que en el Prélogo de la Critica de la razén prictica entienden
Schlussstein como «piedra angular» y la de Pedro Ribas que, en la pdg. 422 (A 466 y B 494) traduce Grundsteine como
«pilares» en lugar de «piedras angulares».

La distincién kantiana entre libertad practica y libertad trascendental se torna insostenible si, como dice Wittgenstein
(vid. Investigaciones filosdficas, nimeros 612-615) «el querer, si no es el desear, debe ser el actuar mismo. No puede
detenerse antes del actuar. Y, si es el actuar, entonces ha de serlo en el sentido usual de la palabra: o sea, hablar,
escribir, andar, levantar algo, etc. Con lo cual, afirmada la libertad prictica como hecho, no es necesario presuponer
una libertad trascendental».

Sobre cuanto se dice en el texto acerca del impacto de la filosoffa analitica vid. vg. W.v.O. QUINE: «Dos dogmas
del empirismo», en Desde un punto de vista légico, Ed. Ariel, Barcelona, 1962. La filosoffa del llamado «segundo»
Wittgenstein va mds alld de las importantes y a menudo certeras criticas de Schopenhauer (vid. bdsicamente SCHO-
PENHAUER, A., Critica de la filosofia kantiana, Ed. Trotta, Madrid, 2000) pues, como se afirma en el texto, inicia
un cambio total de paradigma.



Ad. 3.1

La cita de Rawls procede de su Teoria de la Justicia, cit., pag. 18.

Sobre «lo que hay detrds del velo de la ignorancia» Michael SANDEL ha sostenido que se trata de un desplazamiento
de Rawls, del voluntarismo de Kant al cognitivismo de Spinoza (£l liberalismo y los limites de la justicia, Ed. Gedisa,
Barcelona, 2013, pdg. 168), observacién que no parece bien fundada.

Ad. 3.2.

Sobre cuanto se afirma en el texto respecto al cardcter estructural de la envidia en nuestras sociedades vid. GERTH
M.y WRIGHT MILLS, C.; Cardcter y estructura social, Paidés, Barcelona, 1984.

La cita de Rawls remite a E/ liberalismo politico, cit. Pig. 40

Ad 4.1.

La cita de Dworkin pertenece al Articulo referenciado en Ad. 1.

Creo necesario sefalar aqui que para que, a una concepcién del mundo pudiera atribuirsele verdad o falsedad, seria
preciso que, como dice Wittgenstein, quien la califica de verdadera o falsa estuviese fuera del mundo, pues solo asi
podria contemplar el mundo como un todo y, en consecuencia, solo asi podria hablarse de verdad o falsedad de las
proposiciones en que esa concepcion se expresara.

El punto de vista de Nagel queda ilustrado por el dilema en que se encuentra el Estado a la hora de establecer las
garantfas constitucionales en materia penal (vid. NAGEL, T.H., Igualdad y parcialidad, pigs. 177-178).

Ad. 4.2.

Rawls desarrolla mds ampliamente la idea de la sociedad «como un sistema equitativo de cooperacién» en E/ libera-
lismo politico, cit. Pags. 45 y ss.

La cita de MEAD, M. que se contiene en el texto remite a Sexo y temperamento, Paidés, B. Aires, 1961, pdgs. 30 y 40.
La cita de Rawls corresponde a las paginas 113 y 114 de su intervencién en Habermas/Rawls: Debate sobre el liberalis-
mo politico, Ed. Paidos, Barcelona, 1998.

Ad.5
Respecto a la idea de consenso entrecruzado resulta de singular interés la lectura de «7he idea of an overlapping consen-
sus», Oxford Journal of Legal Studies, vol. 7, n° 2 (1987).

Ad. 5.1.
Sobre los reproches a que me refiero vid. HARE, R M. y FEINBERG, ].; en Reading Rawls, cit.

Ad.5.2.
Las ideas de Dworkin se expresan en el trabajo citado Ad. 1.
La cita de Rawls remite a E/ liberalismo politico, cit. Pdg. 44.

Ad. 6.1.

La cita de Habermas procede de HABERMAS J./RAWLS, ].; Debate sobre el liberalismo politico, Paidés, Barcelona,
2000, pags. 170-171.

Con la continuacién del debate me refiero especialmente a la obra Habermas and Rawls. Disputing the Political, edita-
da por James Gordon Finlayson y Fabian Freyenhagen, Ed. Routledge, New York, 2011; pero también a los articulos
de Habermas contenidos en Mundo de la vida, politica y religion, Ed. Trotta, Madrid, 2015, pdgs. 221-262.

Sobre las afirmaciones de Wittgenstein acerca de la justificacion, vid. Sobre la certeza, Ed. Gedisa, Barcelona, 1988,
especialmente niimeros 175, 192, 204, 287 y 563.

Ad. 7
Un panorama general de las criticas a Rawls vid. en GARGARELLA, R., Las teorias de la justicia después de Rawls,
Ed. Paidés, Barcelona, 1999.

Ad. 7.1.

Vid. DWORKIN, R., La comunidad liberal, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, 1996.

NAGEL, T., The possibility of altruism, Ed. Princeton University Press, 1978, especialmente pdgs. 87 y ss.
SANDEL, M., Liberalism and its critics, Ed. New York University Press, 1984, con importantes contribuciones, tanto
favorables como criticas, al debate del liberalismo.
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Ad.7.2.

SANDEL, M., Justicia. ;Hacemos lo que debemos?, Ed. Debate, Barcelona, 2011.

Las referencia a Hayek y a Friedman se encuentran en las pags. 74-75.

La cita acerca de Rawls remite a la pg. 189.

En cuanto a la idea de Wittgenstein a la que se alude en el texto vid. E/ cuaderno azul cit. especialmente pdgs. 33 y 43.
Las citas de Rawls corresponden a su obra Sobre las libertades, Ed. Paidés, Barcelona, 1990, pdgs. 89 y ss.
DWORKIN, R., Freedom’s Law, Ed. Harward University Press, 1996.

Ad.7.3.1.

Sobre la posicion de Marx respecto a los derechos y libertades bésicos vid. EYMAR, C., Karl Marx, critico de los
derechos humanos, Ed. Tecnos, Madrid, 1987.

Vid. DELLA VOLPE, G., Rousseau y Marx, Ed. Martinez Roca, Barcelona, 1969, pdg. 93.

Sobre la propuesta de Jakobs vid. vg. JIMENEZ REDONDO, M., E/ diablo como persona en derecho. Sobre la idea
de Giinther Jakobs del «Derecho Penal del enemigo», en Constitucién, Derechos Funamentales y Sistema Penal, Tomo 11,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.

Para la referenciaa ABENDROTH, W., vid. Sociedad antagénica y democracia politica, Ed. Grijalbo, Barcelona, 1973,
especialmente pdgs. 268-271. Serfa conveniente que, sobre todo, los que actualmente se llaman socialdemécratas
leyeran el articulo de HELLER, H. (Democracia o dictadura, en Escritos politicos, Ed. Alianza Universidad, Madrid,
1985) o la conferencia de SMEND (Ciudadano y burgués, en Constitucion y Derecho Constitucional, Madrid, C.E.C.,
1985) o algin libro de NEUMANN, E (v.g. £/ Estado democritico y el Estado autoritario, Ed. Paidés, Buenos Aires,
1968).

Ad.7.3.2.
Las citas de Rawls corresponden a Sobre las libertades, cit., pags. 71y ss., y a La justicia como equidad. Una reformula-
cidn, Ed. Paidés, Barcelona — Buenos Aires, 2002, pdgs. 233 y ss.

Ad.7.4.

Sin que ello signifique priorizarla sobre las de otros autores, remito especialmente en apoyo de mi conclusién, a las
obras generales de SCANLON, T.M., Lo que nos debemos unos a otros, (Ed. Paidés, Barcelona, 2003) y DWORKIN,
R., Justicia para erizos, (Ed. FCE, México, 2014) y a la especifica de HONNETH, A., Freedom’s Right, Ed. Polity
Press, Cambridge, 2014 (publicada en 2011 en Alemania por Suhrkamp como Das Recht der Freiheit).



COMENTARIOS A LA
PONENCIA DEL

Por Manuel Jiménez Redondo

Sumario: 1. Una vieja discusién. 2. La posicion original y su interpretacién kantiana. 2.1. Posicién
original y velo de ignorancia. 2.2. Imparcialidad. 2.3. «Interpretacién kantiana» de la posicion original.
2.4. Bienes primarios. 2.5. Los principios de justicia. 2.6. Algunos problemas conceptuales. 2.7. Libertad
y posicién original. 2.8. Un excurso histérico sobre la prioridad del primer principio. 3. La justicia como
imparcialidad, «political, not metaphysical». 3.1. Doctrinas comprenhensivas y no comprehensivas. 3.2.
Libertad para errar. 3.3. Paradoja de la teorfa politica. 4. Vuelta a Kant en sus propios términos. 4.1. La
objecién de Habermas. 4.2. Mi discrepancia con Vives. 5. Anclados en el liberalismo, ;dénde, si no? 5.1.
Primera pregunta. 5.2. Segunda pregunta. 5.3. Tercera pregunta. 5.4. Cuarta pregunta. 5.5. La integra-

cién social en la Europa de posguerra.

1. UNA VIEJA DISCUSION

De los siete apartados en que el Prof. Vives
divide su articulo, solo discrepo con ¢l en el
contenido de uno de ellos, por lo menos par-
cialmente, aunque tampoco estoy seguro de
que en realidad se trate de una discrepancia y
no de una simple cuestién de interpretacion,
como diré en su momento. Se trata del con-
tenido del apartado sexto de su articulo, en el
que Vives discute la cuestién de la fundamen-
tacién de los principios de justicia, dando por
superados los elementos metafisicos de la filo-
soffa politica y del Derecho de Kant.

Procederé, por tanto, haciendo primero
una exposicién (complementaria a la de Vives)
de la teorfa de la justicia de Rawls, centrdndo-
me en los temas kantianos de Rawls, y entran-
do para ello en las dos interpretaciones bastan-
te distintas que Rawls hizo de su teoria de la
justicia, una en el apartado 40 de Una teoria de
la justicia (1971), titulado «La interpretacién
kantiana de la justicia como imparcialidad» y
otra en el articulo titulado «Justice as fairness:
political, not metaphysical» (1985)!. Esta serd
la parte mds larga de mi texto (apartados 2 y
3). Me referiré después mds brevemente al po-

sible punto de discrepancia con la posicién de
Vives (apartado 4). Y, por dltimo, acompafaré
a Vives en su defensa del liberalismo. Lo haré
respondiendo a cuatro preguntas que el Prof.
Manuel Atienza me hacfa en esta misma revista
a proposito de un articulo mio sobre el con-
cepto de persona en Kant (apartado 5)2.

Con la presente ponencia retomo una vieja
discusion con el Prof. Vives que estd lejos de
ser intempestiva, pues se ha reavivado recien-
temente con la ocupacién de ambos en la La
metafisica de las costumbres de Kant en relacién
con el liberalismo politico y otros temas de la
actualidad

2. LA POSICION ORIGINAL Y SU
INTERPRETACION KANTIANA

2.1. POSICION ORIGINAL Y VELO DE
IGNORANCIA

Rawls se pregunta por los principios a los
que han de satisfacer las instituciones bésicas
de un orden social para ser considerado justo.
Su respuesta es que esos principios son aque-
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llos que serfan escogidos por egoistas racionales
no envidiosos y con aversién al riesgo en una
posicién original caracterizada por el velo de ig-
norancia.

Este velo de ignorancia determina lo que
frente a la racionalidad econdmica podemos lla-
mar la razonabilidad moral, a la vez que, para
la eleccién de principios que ha de hacerse en
esa posicion, nos permite hacer uso de aquella.
La respuesta a la pregunta por los principios
a los que ha de responder la estructura nor-
mativa de las instituciones bdsicas de un orden
social es, por tanto, una cuestién de eleccién
racional en sentido econémico, es decir, en el
sentido de la eleccién de un agente que trata de
maximizar su propia utilidad en las condicio-
nes que el velo de ignorancia le impone; pero
se trata de una eleccién racional sometida a las
ligaduras de lo razonable, representadas preci-
samente por la posicion original con su velo de
ignorancia.

Velo de ignorancia significa que quien ha
de hacer la eleccién tiene todo el saber teé-
rico y empirico que se quiera acerca de un
orden social y de su funcionamiento. Cuan-
to mds mejor. Pero ignora dos cosas: prime-
ro, no sabe qué posicién le va tocar ocupar a
él en ese orden y, segundo, tampoco sabe en
qué momento histérico va a ocuparla. Y, na-
turalmente, hay que precisar: no sabe nada de
lo relacionado con la posicién en la que él le
va a tocar aparecer y desde la que a él le va
a tocar desenvolverse en una sociedad moder-
na. Esto viene decidido de antemano por los
propios elementos constructivos de la posicién
original. En la posicién original, las partes son
individuos modernos que tratan de maximizar
su propia utilidad, desligados de toda idea de
orden tradicional sustancial, que de antemano
queda puesta entre paréntesis con la posicién
original misma. Y las partes en la posicién ori-
ginal tampoco saben (el fin de esta ignorancia
es el de poder obtener criterios de justicia entre
generaciones) el momento histdrico en que se
va a desenvolver su existencia dentro de esa so-
ciedad moderna. Esta modernidad de las partes
en la posicién original es un supuesto no tema-

tizado, sino algo que se da por descontado. Por
un lado, Rawls plantea las cosas en términos
abstractos; por otro, las circunstancias de la jus-
ticia son todas modernas.

Ello es consecuente si lo que Rawls pre-
tende conseguir con su construccién es poner
delante del sentido de la justicia de los habi-
tantes de las sociedades liberales modernas un
espejo en el que ese sentido se refleje, se arti-
cule conceptualmente, de modo que a partir
de esa articulacién conceptual quepa razonar,
sacar conclusiones y hacer autocritica. En lo
que se refiere a la validez, esa construccidn (esa
«teorfa de la justicia») no tiene mds validez que
la que quepa atribuir al contenido del senti-
do de la justicia que en ella queda reflejado y
articulado. En principio, Una teoria de la jus-
ticia no es sino la reconstruccién de factum del
sentido comtn de la justicia de las sociedades
democritico-liberales.

2.2. IMPARCIALIDAD

La posicidn original es una situacién de
eleccién racional en el sentido de racionalidad
econdmica. Pero no es una situacion contrac-
tual o de cierre de un contrato. En la posicién
original, propiamente, no tenemos ni dualidad
ni pluralidad. Tenemos si a las «partes en la po-
sicién original», pero se dirfa que reducidas a
un elector racional, al mismo agente racional
que aparece en un texto de economia, cons-
truido de forma tal que él puede ser cualquiera
y que estd en el lugar de cualquiera. Lo que él
va a escoger serfa lo que cualquiera escogeria en
las distintas posiciones, incluso en posiciones
de competencia con otros, que ¢l pueda ocu-
par. El, por construccién, estd puesto de ante-
mano en la posicién de todos y de cada uno.
El es, por tanto, imparcial. Lo que él escoge es
lo que cualquiera escogeria. Lo que €l escoge va
a aplicarse a él y a cualquiera, pues ¢l es cual-
quiera. Los principios que €l escoja, principios
que han de guiar el disefio, el desenvolvimien-
to y los eventuales cambios o reformas de las
instituciones bdsicas de un orden social en su
aspecto normativo, serfan los que cualquie-



ra escogeria; esos principios son, por tanto,
igualmente imparciales. El individuo empirico
es siempre parcial en mayor o menor medida,
es incapaz de una imparcialidad completa. No
ocurre lo mismo con las «partes en la posicién
original», que son tales que aquello que esco-
jan casi serfa una encarnacién o representacion
de la imparcialidad. Un orden social politico,
juridico y social construido conforme a estos
principios es juego limpio, es fzirness; de ahi la
idea justicia como imparcialidad, de justice as
Jairness. Podemos entender que los principios
construidos de esta forma definen la justicia
concebida como virtud de las instituciones bsi-
cas de un orden social.

2.3. «INTERPRETAC'ION KANTIANA»
DE LA POSICION ORIGINAL

De la posicién original, que representa las
ligaduras de lo razonable, podemos dar, dice
Rawls, una «interpretacién kantiana». Esa po-
sicién serfa el punto de vista desde el que un
noumenal self, o los noumenal selves, libres e
iguales, abstraidos de todas las condiciones em-
piricas, miran el mundo. Por un lado, las liga-
duras de razonabilidad que la posicion original
representa vendrian justificadas porque de ellas
cabe obtener (via eleccién racional) los princi-
pios de justicia en los que nuestro sentido de la
justicia se refleja y se vuelve explicito; son un
artificio para ello. Pero por otro lado, Rawls
quiere que el contenido normativo de ese fac-
tum no se quede en contingencia histérica o
particularismo cultural, sino que se vea apoya-
do por la mejores tradiciones de pensamiento
ético politico y, muy en especial, por el pensa-
miento de Kant. En este sentido, los principios
obtenidos en la posicién original equivaldrian
a los principios @ priori de justicia de Kant.
Por este lado, una teorfa de la justicia de Rawls
vendria a ser una reformulacién de Kant, en la
que se prescinde de la base metafisica de Kant,
un Kant que sigue siéndolo aunque sobre otras
bases. Y la verdad es que no sobre otra base que
sobre el sentido de justicia que la construccion
hace conceptualmente explicito. El sentido de

la justicia de las democracias liberales se ve lla-
mado y llevado asi al universalismo de Kang;
pero Kant corre también el riesgo de verse re-
ducido a un marco particularista, el del factum
del sentido mayoritario de la justicia en las de-
mocracias liberales.

Pienso que esto es importante, por mds
que suela quedar en segundo plano quizd a
causa de la estructura constrictiva del punto
de partida de la posicién original, y digo cons-
trictiva porque no deja de ejercer una cierta
fascinacién. Ese punto de partida es brillante,
intuitivo y convincente, pero en realidad solo
sobre el trasfondo de esa interpretacion. En
cuanto se publicé el libro, a principios de los
afios 70 del siglo pasado, Rawls era la «inter-
pretacién kantiana» de Rawls y, a la inversa, la
filosoffa préctica de Kant se convirtié en algo
asi como lo que en Una teoria de la justicia es
la interpretacién que con toda obviedad Kant
hace (o puede hacerse desde Kant) de la posi-

ci6én original de Rawls.

Y es que, ademds, en lo mismo venian a
confluir los resultados de la mejor metaética
analitica; por ejemplo, el andlisis del lenguaje
moral de R. M. Hare (por mis que el propio
Rawls no mostrase en su obra ningin particu-
lar aprecio por ese tipo de andlisis), la descrip-
cién del «moral point of view» que hacia Baier,
etc. Todo ello apuntaba a Kant. Y hacia Kant
(no ya hacia Hegel) apuntaban expresamente
también las publicaciones de Habermas, uno
de los protagonistas de la discusién de los re-
presentantes de la Escuela de Francfort con el
positivismo, interesado igualmente por estos
desarrollos de la filosoffa analitica e interesado
muy en especial por los problemas de funda-
mentacién, es decir, por los problemas de ra-
cionalidad y de decision racional en la moral
y en el Derecho en contra las tesis positivistas
mds duras, relativas a que las cuestiones practi-
cas no son susceptibles de decision racional. Se
pensé que, frente a las posiciones positivistas,
posiciones como la de Habermas podrian dar
una fundamentada respuesta a la pregunta de
por qué las instituciones juridicas y politicas
basicas no podian sacudirse la cuestién de su
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legitimidad y de cudles podrian ser los crite-
rios de racionales de esta. Y para esto tltimo
cabfa recurrir a la posicién original de Rawls y a
los principios que se obtenian de ella. Bastaba
con dar fundamento a ese recurso. Y de ello se
ocupaba el nuevo pensamiento ético directa-
mente inspirado en Kant orientado a Kant. Es
posible que Una teoria de la justicia, dividida
entre el universalismo de la filosofia ética, ju-
ridica y politica de Kant (simplemente invoca-
da en la la interpretacién kantiana», pero no
revalidada), y el particularismo histérico del
sentido comun de la justicia en las sociedades
liberales no contuviese, en definitiva, ninguna
fundamentacién de principios y que mds bien
careciese de ella, como varias veces escuché a
Apel y a Habermas, pero si que era, por asi de-
cirlo, la mejor «operacionalizacién» posible de
los principios bésicos, una vez fundamentados
estos. La importancia de la obra de Rawls radi-
caba en su riqueza de contenidos y de detalles a
la hora de obtener esquemas para la aplicacién
de esos principios.

2.4. BIENES PRIMARIOS

La posicidn original es una situacién de
eleccién en la que un egoista racional, en con-
diciones de ignorancia (velo de ignorancia)
tales que lo ponen en el lugar de cualquiera,
ha de elegir los principios a los que ha de obe-
decer la estructura de las instituciones bdsicas
de la sociedad en la que va vivir y que, dadas
las condiciones de eleccién, aparte de ser los
principios justos por imparciales, serfan los
que escogerfa cualquier elector que tratase de
maximizar su utilidad posible en tales condi-
ciones. Pero alguien que en el mercado trata
de maximizar su utilidad —es decir, trata de
emplear de la manera més eficiente los medios
de pago de que dispone— lo que elige son bie-
nes, estableciendo entre los bienes posibles un
orden de preferencia y un orden de sustitucién
de unos por otros. Y aqui la cuestién es, enton-
ces, sobre qué puede versar la eleccion racional
en la posicién original una vez que suponemos
el velo de ignorancia.

Pues bien, supuesto el velo de ignoran-
cia, la eleccién solo puede versar sobre lo que
Rawls llama «bienes primarios», es decir, sobre
cosas que se desean cualesquiera sean las otras
cosas que ademds se deseen y como condicién
de esas otras cosas. Esos bienes primarios son,
para Rawls, libertades y bienestar, pero en orden
lexicografico; es decir, primero las libertades y
después el bienestar: no se sacrifican libertades
por ventajas econémicas. Los principios que
las partes escogen en la posicidn original, que
son los principios a los que han de responder
las instituciones para ser consideradas justas,
son principios, por tanto, que se refieren al
aseguramiento de esos bienes.

2.5. LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA

Los principios de justicia son dos, mds una
regla de prioridad. Conforme al primero, cada
persona ha de tener igual derecho al esque-
ma mds amplio posible de iguales libertades
bésicas compatible con un igual esquema de
libertades para todos. Conforme al segundo,
las desigualdades sociales y econdmicas tienen
que ser arregladas de forma que (a) pueda ra-
zonablemente esperarse que redunden en ven-
taja de todos y, por tanto no constituyan un
desmentido del principio de libertad, sino que
le den base y efectividad, y (b) vengan ligadas
a posiciones y puestos que en principio estén
abiertos a todos.

Estos dos principios quedan articulados
por lo que Rawls llama «regla de prioridad,
que dice que estos dos principios de justicia
han de cumplirse por orden, y, por tanto, que
la libertad solo puede restringirse por mor de
la libertad misma. En este sentido, pueden
darse dos casos de esta restriccién: (a) una me-
nor libertad tiene que reforzar el sistema total
de igual libertad compartido por todos, y (b)
una libertad menor que la igual libertad tiene
que ser aceptable para aquellos agentes a los
que ello pueda afectar, por enderezarse exclu-
sivamente a promover y a asegurar la libertad,
como puede ocurrir en caso de discriminacio-
nes positivas.



2.6. ALGUNOS PROBLEMAS
CONCEPTUALES

Pero con la introduccién de los bienes pri-
marios se plantean ya algunos problemas serios
de construccién. Primero, Rawls quiere distin-
guir entre right y good, entre lo que es una teoria
del bien y una teoria de la justicia, es decir, una
teorfa de las ligaduras a las que ha de estar so-
metida la busqueda del propio bien por parte
de cada cual o por parte de los colectivos. Pero
esta teorfa de las ligaduras incluye una teoria de
los bienes primarios sobre los que pueda versar
la eleccién en la posicién original. Rawls, por
tanto, tiene que distinguir una fine theory of
good, la teorfa de los bienes sobre los que versa la
decisién en la posicion original, y una full theory
of good, la teoria del proyecto de vida individual,
de la busqueda individual de lo que cada cual
considera su bien, o lo de lo que cada grupo o
colectivo considera su bien en conjunto, que es
cosa distinta para cada individuo o para cada
colectivo, una bisqueda sometida a las ligadu-
ras de la justicia que son las mismas para todos
los habitantes de una sociedad justa. Por otro
lado, una sociedad bien ordenada conforme a los
principios de justicia acaba siendo para todos
una bendicién y todos acaban considerando ese
orden como un bien, como the good of justice.
La conceptuacién de Rawls no cuadra del todo:
hay por parte de Rawls una voluntad kantiana
de mantener separadas las cuestiones universa-
les de justicia de las cuestiones particulares de
la bisqueda del propio bien, pero en Una teoria
de la justicia esa voluntad fracasa insistentemen-
te, dado que los conceptos se le mezclan en un
sentido en que Rawls no los querria ver mezcla-
dos y en sentido distinto a aquel en que pueden
solaparse en el concepto de «bien supremo» de
Kant. Pese a lo atractivo del planteamiento, los
conceptos quedan un poco trastocados, no aca-
ban de estar del todo en su sitio, en el sitio que
los querria Rawls. Aquella neta distincién de
Kant entre justicia, que siempre ha de ser la mis-
ma para todos, y felicidad, que para cada cual y
para cada grupo o colectivo es seguramente algo
distinto o muy distinto, no es sostenible si la
libertad ha de entenderse como un «bien».

2.7. LIBERTAD Y POSICION ORIGINAL

Pero estas dificultades, aunque no dejen de
serlo, pierden importancia cuando se repara en
que la razén de que la posicién original como
construccién de un punto de vista imparcial
resulte intuitivamente tan convincente es que
estd tan modernamente construida que lo que
el «bien» abstracto sobre el que ella se funda y
el «bien» que de ella resulta en forma de prin-
cipios y el «bien» que en ella se introduce ex-
presamente como un «bien primario» tal que
nunca puede sacrificarse a otro es la libertad
formal moderna. No hay deduccién, sino una
fuerte asociacién intuitiva entre elementos que
son en definitiva un mismo elemento.

Pues si, a la inversa, suponemos la libertad
abstracta o formal moderna como principio
del Derecho y le damos el sentido de una li-
bertad absoluta, es decir, de que esa libertad no
puede tener otro limite que la igual libertad,
entonces casi se sigue la posicion original de
Rawls. Dicho de otro modo: a la hora de dise-
fiar un orden justo o de tratar de conducir un
orden existente a un orden de justicia yo he de
olvidarme de todo (velo de ignorancia), excepto
de que ha de ser aproximadamente verdad que
cada cual pueda configurar su vida como le pa-
rezca sin necesidad de pedir ni autorizacién ni
permiso a nadie, con la tinica limitacién de re-
conocer ese mismo derecho a todos los demds
(primer principio), y que ademds la base econé-
mica de ello ha de estar organizada de forma
que, por profundas que sean las diferencias que
permita, no se conviertan en un desmentido
sistemdtico del principio de igual libertad y en
una destruccion del auto-respeto del ser libre,
sino que esté disefiada para prestarle efectiva-
mente apoyo, aparte de redundar en beneficio
del conjunto (segundo principio).

2.8. UN EXCURSO HISTORICO SOBRE
LA PRIORIDAD DEL PRIMER
PRINCIPIO

Aclarémonos sobre la prioridad moderna
del principio de libertad mediante unas breves
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referencias histdricas. Por libertad podemos
entender, tal como se define en el titulo ter-
cero del libro primero de las Institutiones de
Justinianiano, la facultas eius guod cuique facere
libet, nisi si quid aut vi aut iure prohibetur (la
facultad de hacer lo que uno quiera hacer a no
ser que le venga prohibido por la fuerza o por
el Derecho). Esta facultad que caracteriza al li-
bre se opone a la servidumbre, a la servitus, que
es una institutio iuris gentium, qua quis domi-
nio alieno contra naturam subiicitur (una insti-
tucién del derecho de gentes por la que alguien
queda sometido al dominio ajeno contra natu-
ram). Podemos entender la existencia moderna
como la que estd basada en aquella protesta y
reclamacién que podria extraerse del titulo se-
gundo del libro primero de las Instizutiones de
Justiniano contra toda clase de servitutes quae
sunt iuri naturali contraria. Iure enim naturali
omnes homines ab initio liberi nascebantur, es
decir, contra todas aquellas servidumbres que
son contrarias al Derecho natural, pues por
Derecho natural todos los hombres nacfan li-
bres desde el principio. Y asi, la existencia mo-
derna es aquella que se quiere reponer en lo que
no puede considerar sino como su principio u
origen racional, que quiere volver a ponerse tal
como sali6 de las manos del Creador, que bus-
ca un nuevo comienzo racional, que protago-
niza una ruptura con todo lo viejo, después de
que la razén teérica ilustrada hubiera roto las
bases de cualquier orden sustancial del que el
individuo pudiera considerarse solo accidente.
La libertas deja entonces de ser una institutio
mds al lado de la servitus y se convierte en prin-

cipio del derecho.

Y entonces, si la libertad es la facultad de
hacer lo que uno decida hacer nisi si quid aut vi
aut iure prohibetur (a no ser que algo venga im-
pedido por el Derecho o por la fuerza), resulta
que en la existencia moderna no se admite otro
Derecho que restrinja la libertad que el nacido
de la exigencia de igual libertad ni es admisi-
ble otra violencia que restrinja la libertad que
aquella que asegure la igual libertad. Por tanto,
en lo que se refiere a principios del Derecho,
la existencia moderna se caracteriza porque la

libertad no tiene m4s limite que ella misma, en
este sentido se convierte en absoluta. Todo esto
es lo que Kant trae a concepto, y es asi como
quiere ser interpretada la construccién de la
posicién original de Rawls.

Para que la libertad se convierta en absolu-
ta, y para que esta libertad absoluta se convier-
ta en principio del Derecho, la relacién de los
hombres con los dioses tuvo que experimentar
una profunda transformacién. Segin el titulo
primero del libro segundo de las Institutiones,
si la divisio mds general del Derecho de perso-
nas era que los hombres o son libres o siervos,
la divisién mds general del Derecho de cosas es
que las cosas o estdn en nuestro patrimonio o
no lo estén. Y las que no estdn ni pueden estar
en nuestro patrimonio son las cosas que o bien
son comunes, porque pertenecen a todos los
hombres, como pueden ser el aire, los rios o el
mar, o pertenecen a la ciudad, como pueden
ser los teatros, etc., o bien son cosas esencial-
mente de nadie. Nullius autem sunt res sacrae
et religiosae et sanctae: quod autem divini iuris
est, id nullius in bonis est (pero cosas de nadie
son las cosas sagradas, religiosas y santas, pues
lo que es de derecho divino no estd entre los
bienes de nadie, mmpoco del colectivo). Y asi,
si la existencia premoderna se caracteriza por
una transferencia Del derecho de personas al
de cosas por la que una clase de personas queda
convertida en cosas que pueden pertenecer a
los demis, la existencia moderna se caracteriza,
por asi decirlo, por una transferencia del Dere-
cho de cosas al de personas por la que e/ libre se
encuentra a si mismo como algo que ¢l no ha
puesto y, por tanto, no se pertenece a si mis-
mo, tampoco pertenece a ningun otro —nin-
gln otro puede ponerlo en su patrimonio—,
y tampoco pertenece al colectivo; es esencial-
mente una res nullius, es decir, una cosa sacra
et religiosa et sancta, por cierto, la Unica cosa
intangible que se estd dispuesto a reconocer en
la existencia publica moderna. El libre no estd
a disposicién ultima de nadie, ni siquiera del
propio interesado, al que no le es licito, como
aun lo es en las Institutiones de Justiniano,
«venderse como esclavo para participar del pre-



cio de la venta» (libro I, titulo III). El hombre
es lo que Kant llamaba un fin en si. He aqui el
sujeto liberal y su dignidad personal, que no
precio. Asi, para Kant, incluso la existencia de
Dios, que se vuelve inaccesible para la razén
tedrica, se convierte a lo sumo en un postulado
de sentido de la razén préctica, de la razén que
queda en el centro, por tanto, convertida en
ley para si misma, del ser libre que se es ley,
de la libertad que por su lado negativo es es-
pontaneidad y por su lado positivo autonomia,
no solo clave de boveda, sino también piedra
angular del sistema de la razén, como sefiala
Vives. Para la existencia moderna no hay, pues,
sentido absoluto que no esté directamente li-
gado al ser libre en su doble cara de libertad
interna (moral) y de libertad externa (Derecho
y politica). El principio de la libertad externa,
es decir, el principio de igual libertad bajo leyes
generales que puedan entenderse como prove-
nientes de forma real y efectiva de la voluntad
unida de todos es para Kant un principio in-
condicionado de la razon, la expresién de la
libertad convertida externamente en ley para
si misma

Pues bien, todos estos conceptos metafisi-
cos a los que acabo de apuntar con estas esas
sucintas y dispersas referencias histéricas son
conceptos que vienen sugeridos —y en cierto
modo incluidos— en el punto de vista (que
es la posicion original) desde el que los noume-
nal selves libres e iguales, miran el mundo. Este
homo noumenon, que Rawls pone en el tras-
fondo, pero con el que no se compromete ni
tiene elementos tedricos para comprometerse,
es el que en definitiva estd en la base del homo
phainomenon portador del contenido (para
Kant incondicional) del sentido de la justicia
que como hecho histérico predomina en las
sociedades liberales modernas, pero con cuya
mera facticidad Rawls tampoco parece conten-
tarse. Las bases de Una teoria de la justicia son,
en cierto modo y por este lado de su interpre-
tacion kantiana, bases tomadas en préstamo.

Y asi, cuando llega el momento de referirse
a cosas tales como la dignidad de la persona, el
cardcter de iguales y libres de todos los hom-

bres, la idea del hombre como un fin en si, es
decir, a todo aquello que el cristianismo intro-
dujo poniéndolo en el més alld y que la critica
ilustrada del cristianismo trasladd al mds acd,
Rawls se remite casi siempre al apartado 40 de
su libro, titulado «Interpretacién kantiana de
la justicia como imparcialidad». El lector del
libro de Rawls se da cuenta de que la premi-
sa de todos los razonamientos de Rawls queda
perfectamente resumida en la frase «la posicién
original y su interpretacion kantiana», que en
el libro se repite a menudo.

3. LA JUSTICIA COMO
IMPARCIALIDAD, «POLITICAL,
NOT METAPHYSICAL»

3.1. DOCTRINAS COMPREHENSIVAS
Y NO COMPREHENSIVAS

A mediados de los anos 80, Rawls intentd
un suceddneo de fundamentacién, que consis-
tia en hacer de la necesidad virtud®. A mi me
resulté convincente, y en cierto modo me lo
sigue pareciendo hoy. Este segundo Rawls es el
que queda en primer plano en la exposicién de
Vives y al que este se refiere de forma casi tan
critica como al de la interpretacién kantiana de
la posicién original. Rawls se da cuenta de que
A Theory of Justice no fundamenta nada, de que
el libro es deficitario en lo que se refiere a bases
y que todo queda en el aire. En lo que respec-
ta a fundamentacién, en el libro, como ya he
indicado, se produce una oscilacién constante
entre la apelacién a nuestro sentido de la justi-
cia, del que Una reoria de la justicia queria ser
una construccién especular, por un lado, y la
interpretacion kantiana de la posicién original,
por otro. Nuestro sentido de la justicia es, en
principio, una particularidad cultural que solo
de la interpretacién kantiana obtendria presta-
do un cierto aire de universalidad y necesidad
préctica.

Pues bien, el segundo Rawls deja un tanto
de lado la interpretacién kantiana y se centra
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mds bien en nuestro sentido de la justicia. Con
la ayuda de Kant y con los medios de la teorfa
de la decisién racional, nuestro sentido de la
justicia se habia hecho una imagen de si. Pero
ahora es desde su propia historia desde don-
de da razén de si. Para este segundo Rawls, los
principios de Una teoria de la justicia no han
de entenderse desde aquella apelacién a la me-
tafisica kantiana, sino en términos politicos, es
decir, como salida a las «guerras de religion» y
como un modo de hacerse a sf misma viable
lo que podemos llamar la condicién humana
moderna, es decir, la condicién de un insupe-
rable y radical desacuerdo en lo que se refiere a
vision ultima de las cosas. Los conceptos meta-
fisicos de Kant poco pueden hacer aqui, pues.

Los principios de justicia son la construc-
cién, el invento, con el que la condicién huma-
na moderna se hace viable a si misma*. La fun-
damentacion de justice as fairness consiste en
que no hay tal fundamentacién porque en este
asunto no habrfa ninguna verdad que demos-
trar. Pretender que la hay, es decir, pretender
que esos principios han de formar parte de una
visién del mundo y de las cosas teoréticamen-
te bien fundada es profesar una comprehensi-
ve doctrine, es entender el political liberalism
como una comprehensive doctrine, como una
doctrina metafisica, como una cosmovisién,
como una visién del sentido dltimo de la vida
y del mundo que se opondrd a otras visiones,
cuando, si se miran bien las cosas, los princi-
pios de la modernidad politica son tales que ni
se basan ni pueden basarse en ninguna doctri-
na verdadera porque precisamente se gestaron
muy lenta y trabajosamente ante la dura y san-
grienta evidencia de que ello no era posible,
y nacieron precisamente para poner remedio a
esa situacion. Fueron la construccién con la que
se sali6 de las «guerras de religién» y que puso
remedio a ellas. Pues la doctrina verdadera se-
ria, por supuesto, la mia; si no lo fuese, yo no
la profesaria. Pero los principios de justicia que
de ella se siguiesen quizd nada tienen que ver
con los que se siguen de las creencias de otros,
con la consecuencia de que, si los principios de
justicia hubieran de obtenerse de una doctri-

na verdadera, en la realidad no habria justicia,
pues no podria haber una concepcién compar-
tida de la justicia, que es la Gnica forma de que
haya justicia, sino que solo habria guerra en los
términos en que ello se explica en el capitulo
XIII del Leviatdn de Hobbes.

Los principios de la modernidad politica
y juridica no se basan en ninguna doctrina
verdadera, sino que la cuestién de la doctrina
verdadera acerca del orden politico se convier-
te a comienzos de la existencia moderna en el
problema al que modernidad politica da una
inverosimil solucién, que acaba finalmente
consistiendo mds o menos en los principios de
justicia que Rawls deduce de la posicién ori-
ginal y su velo de ignorancia. Esa solucién es
una solucién de la que cualquiera que se vea en
la misma situacién podria aprender (en ello y
no en otra cosa radica la universalidad de esos
principios), pues no se ve cudl podria ser la al-
ternativa (y en ello radical su necesidad pricti-
ca). En cierto modo, ya no hay que recurrir a
la filosoffa de Kant para tomarle prestado un
cierto aire de universalidad y necesidad pricti-
ca. Silete theologi in munere alieno (A. Gentili)
—«callaos tedlogos (y filésofos) en lo que no
es vuestro asuntor—, pues la solucién la apor-
ta aqui el politico jurista. Esta idea, que Rorty
entendi enseguida como una «primacia de la
democracia sobre la filosofia»’, ha contado en
los Gltimos treinta afios con un notable aplau-
s0, e incluso se ha convertido en un lugar co-
miun (y en el fondo, y por paraddjico que ello
resulte dicho asi, me parece lo mds genuina-
mente kantiano y metafisico de Rawls, como
adn diré).

3.2. LIBERTAD PARA ERRAR

Para entender el porqué de este aplauso re-
curriré a unas breves referencias histéricas que
pueden permitirnos entender mejor esta idea
de Rawls y también su atractivo. Se trata de
un pasaje de la oracién funebre de J. B. Bos-
suet en las exequias de Enriqueta de Francia,
la esposa de Carlos I, el rey decapitado en la
revolucién puritana inglesa de mediados del



siglo XVII, Bossuet, refiriéndose a Cromwell,
capta perfectamente el espiritu del calvinismo
politico, el espiritu de la revolucién puritana
inglesa y, por tanto, lejanamente también el
espiritu de la constitucién americana, a la vez
que pone bajo la peor luz posible el nacimiento
de lo que fue algo asi como el primer ensayo de
democracia liberal moderna, es decir: princi-
pio de libertad y parlamento. Precisamente en
ello radica lo revelador del texto, en el cual el
sentido original moderno del término «politi-
co» apunta a lo que Rawls quiere decir con él:
«Encontrése un hombre de espiritu profundo
hasta lo increible, tan refinado hipécrita como
habil politico [...], que no dejaba a la fortuna
nada de lo que podia quitarle por consejo y
previsién [...], uno de esos espiritus inquietos
y audaces que parecen nacidos para cambiar el
mundo [...] A este le fue dado enganar a los
pueblos y prevalecer sobre los reyes. Porque ha-
biendo observado que en aquella monstruosa
mezcla de sectas, que carecian de reglas ciertas,
el placer de dogmatizar sin que lo rigiera ni
reprimiera ninguna autoridad eclesidstica ni
secular, era el encanto que dominaba los espi-
ritus, supo tan bien conciliarlos por este lado,
que de aquel monstruosa diversidad de sectas
hizo un cuerpo temible. Cuando se ha conse-
guido atraer a la multitud con el cebo de la
libertad, esta sigue a ciegas con tal de que oiga
solamente el nombre. Ocupados los pueblos
del primer objeto que los habfa impulsado,
marchaban sin descanso sin considerar que
iban a la servidumbre. Y su sutil conductor vio
que de tal manera habfa encantado al mundo,
que todo el ejército lo consideraba como un
jefe enviado por Dios y comenzd a compren-
der que podia llevarlos mds lejos todavia. No
os referiré la afortunada serie de sus empresas
[...] Designio de Dios era ensefar a los reyes a
no abandonar a su Iglesia. Con un gran ejem-
plo queria Dios descubrir todo lo que quiere
la herejfa»®.

Como unos decenios antes de la revolu-
cién puritana inglesa decia el Padre Ribadene-
yra/, escandalizado ante las propuestas de los
magquiavelistas, ante las propuestas de «los po-

liticos», Cromwell funda la republica no sobre
una verdad o sobre la verdad, sino sobre algo
fuera de toda verdad, sobre algo mds bien dia-
bélico, sobre la «libertad para errar. Y, efec-
tivamente, de aquella «monstruosa diversidad
de sectas» erréneas unas para otras el «politico»
maquiavelista Cromwell construyé un temible
Leviatdn (el Estado moderno) capaz de im-
poner el pacificador Derecho que ¢l dictaba,
basado no en una verdad, sino en el reconoci-
miento politico de la igual libertad para errar.
El consenso que el funcionamiento del sistema
juridico necesita no se basa en ninguna verdad,
sino solo en un overlapping consensus® de com-
prebensive doctrines, de visiones muy distintas
del mundo y de la vida, pero suficientemente
razonables como para «encajar» en esa concep-
cién publica, politica, no teoldgica, no metafi-
sica, de la justicia, y ese encaje es la medida de
su razonabilidad.

Ese orden es lo suficientemente fuerte
como para mantener a raya las comprehensive
doctrines no razonables sin desdecirse de la pre-
suposicién de que el orden politico liberal se
basa en definitiva en la libertad para errar. Y si
alguna de estas cobrase alguna vez una hege-
monfa tal que las tentase a deshacer lo hecho,
dada la condicién humana moderna, no harfa
sino iniciar una vez mds la «guerra de religién»
de la que la tnica salida serfa otra vez la «con-
cepcién politica, no metafisica» de la justicia.

3.3. PARADOJA DE LA TEORIA
POLITICA

Con ello se relaciona lo que Rawls llama
la «paradoja de la teoria politica». Esa parado-
ja nace del principio moderno de tolerancia.
Conforme al articulo 10 de la Declaracién de
los derechos del hombre y del ciudadano de
1789, «nadie debe ser inquietado por sus opi-
niones, incluso religiosas, siempre que su mani-
festacion no perturbe el orden publico estable-
cido por la ley». El articulo se refiere a modos
ficticos de ver la vida y el orden de las cosas,
a comprehensive doctrines, que podrian resultar
contrarias a los principios de la Declaracién.
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Podrfamos, pues, generalizar el contenido del
articulo y hacerle decir: «Nadie debe ser mo-
lestado por razén de sus opiniones, ni aun de
las contrarias a esta Declaracién, siempre que
al manifestarlas no se causen trastornos del
orden publico establecido por la ley atenida a
los principio de esta Declaracién». Pero si esta
generalizacién es consistente, y creo que lo es,
légicamente la Declaracién no parece querer
imponerse frente a otras verdades ni competir
con ellas, ni siquiera con las opuestas a ella,
sino que solo quiere ser una férmula de convi-
vencia entre quienes han hecho la experiencia
de no compartir verdades tltimas. Una teoria
politica que se entienda bien a s{ misma, esa es
la conclusién de Rawls, no puede entenderse
como una teoria verdadera, lo cual resulta, cier-
tamente, paraddjico, sino solo como una pro-
puesta politica de convivencia en este sentido.

Ahora bien, esta convivencia no serfa posi-
ble a la larga, o, por lo menos, serfa muy dificil
si las comprehensive doctrines no lograsen dar
acomodo dentro de ellas mismas a ese rasgo
bésico de la condicién humana moderna y a
lo que politicamente implica. Unos aceptarian
los principios de la Declaracién porque por
vias muy distintas esos principios serfan en
definitiva susceptibles de deducirse de sus con-
vicciones dltimas, otros porque esos principios
encajarian en definitiva en sus convicciones
tltimas, otros porque en ultima instancia no
serfan del todo imcompatibles con sus convic-
ciones ultimas, otros simplemente porque, en
definitiva, se han convertido en los principios
de un modus vivendi que no parece tener otra
alternativa que la guerra, y otros, finalmente,
porque para ellos son de por si y sin mds los
principios verdaderos (lo cual, y esto es impor-
tante, no los deja en situacién distinta a la de
los demds).

El caso es que, una vez que esto sucediese,
los adeptos de las distintas doctrinas compre-
hensivas, sin pretender desde luego hacerlas
valer para todos, lucharian desde ellas como
adversarios por la correcta interpretacion de los
principios y tratarian de hacer hegemdnica la
suya siempre que los demds pudiesen enten-

derla como interpretacién posible de unos
mismos principios’. Los enemigos se convier-
ten en adversarios en el proceso politico, en
ponentes'y oponentes en el proceso de discusién
democritica. Y ello demasiadas veces al borde
de que ese consenso pueda romperse y pueda
recaerse en el enfrentamiento amigo-enemigo.

En suma, el consenso que sostiene un or-
den atenido esos principios de justicia como
remedio al no entendimiento sobre verdades
tltimas hace que haya una concepcién comiin,
compartida, de la justicia, y, por tanto, permite
que haya justicia, si no esencial (pues esta se ha
vuelto imposible como visién compartida por
todos para «la monstruosa diversidad de sec-
tas» en que se fragmenta la existencia moder-
na), si artificial, construida; es un overlapping
consensus.

4. VUELTA A KANT EN SUS
PROPIOS TERMINOS

Para Rawls, pues, el Estado liberal moder-
no es en definitiva un arzefacto (Hobbes), una
creacién artificial con el que la condicién hu-
mana moderna se hace viable a s{ misma por la
via de no asentar el sistema juridico y politico
en ninguna supuesta verdad o sentido tltimo
de la vida y del mundo que pudiera compartir-
se, sino sobre un «arreglo» que institucionaliza
y ofrece una salida equitativa a la experiencia
de su imposibilidad.

4.1. LA OBJECION DE HABERMAS

Pero el problema es ese «equitativa» que
habrd de ser ajeno a todas las doctrinas com-
prehensivas y que todas, sin embargo, si son
razonables, habrian de poder «hacer suyo» y
que, en todo caso, se convierte en criterio de
su razonabilidad. ;No supone esa fairness una
autoridad epistémica independiente de ellas y
por encima de ellas? Es la objecién que hacia
Habermas a Rawls en un conocido debate con



este (1995)'°, a la que se refiere Vives en es-
tos términos: «Si Habermas tiene razén en ese
punto —y, a primera vista, parece tenerla— la
justificacién de los principios de justicia en tér-
minos morales, que Rawls arroja por la puerta
de su edificio de la teoria de la justicia, se le
cuela —a su pesar— por la ventana. Pues la
razonabilidad de las concepciones del mundo
que conviven en nuestras sociedades, cada vez
miés plurales, solo puede establecerse desde
fuera de ellas, bien sea a partir del mero hecho
de la convivencia (pero, entonces, el resultado
serfa, simplemente, el actual modus vivends), o
bien de alguna clase de Derecho moral que, en
el dmbito de la justicia, hubiera de prevalecer
sobre la autoridad de cualesquiera concepcio-
nes del mundo. Solo esa segunda opcién, si
fuera posible, posibilitarfa, a su vez, un over-
lapping consensus».

Habermas pretende que el principio en
que se expresa ese «punto de vista moral» que
habria de prevalecer sobre la autoridad de cua-
lesquiera concepciones del mundo y que estas,
por divergentes que fueren, podrian acabar re-
conociendo en su base, puede obtenerse de las
propias estructuras del «habla argumentativar,
entendida esta como la forma de reflexién de
nuestro hablar y hacer. Siempre que nos po-
nemos a discutir sobre normas, estarfamos ya
suponiendo de una u otra manera que «solo
puede considerarse legitima aquella norma
a las que todos los posibles afectados por ella
hubieran podido prestar su asentimiento como
participantes en discusiones racionales». Y por
«discusiones racionales» habrian de entender
las desarrolladas en términos tales que sus re-
sultados tengan a favor la presuncién de contar
con los mejores argumentos, aunque ese resul-
tado no sea un acuerdo sino solo algtin tipo de
compromiso cuya equidad viniese medida por
estas condiciones de racionalidad de la discu-
sién. Habermas supone una humanidad que, a
la vez que convertida en una, no tiene mds re-
medio que hacer frente a su propia pluralidad
en lo que se refiere a visiones del mundo y de
la vida, y que para ello no le tiene otra alterna-
tiva que recurrir a principios formales que se

siguen de los propios supuestos del habla ar-
gumentativa, de «la pura estructura del habla»,
que, en cuanto abrimos la boca para dar una
razén, semejan un contrato que ya siempre hu-
biésemos firmado, algo en lo que ya siempre,
todos, estarfamos de acuerdo mientras estemos
dispuestos a razonar.

Pero que los principios de justicia sean
deducibles de la estructura misma del habla
argumentativa es una tesis que en Habermas
se ha quedado siempre en una aseveracién y
en una promesa de deduccién nunca realizada;
nunca he visto a Habermas hacer tal deduc-
cién, y cuando lo ha intentado timidamente
alguna vez se ha encontrado con que, mds que
obtenerse de las supuestas estructuras univer-
sales del habla argumentativa, los principios
que estaba deduciendo simplemente se estaban
suponiendo ya de antemano.

Vives rechaza, creo que con toda razén,
esta clase de especulaciones, estas reconstruc-
ciones de supuestos al estilo de la deduccién de
condiciones de posibilidad de la filosoffa tras-
cendental, y concluye que «si se espera de la
concepcién de la justicia del liberalismo politi-
co una justificacién mds fuerte que la contex-
tual, limitada y remitida a un consenso posible
que ofrecen las formulaciones de Rawls, creo
que no podria darla. Y, sin embargo, creo, a la
vez, que el nicleo bésico del liberalismo politi-
co podria, quizds, proporcionar paradigmas de
justicia que pudiesen ser defendidos de modo
cuasi universal [...] e, incluso, llevados poco
a poco a la prictica. Porque, con la globaliza-
cidn, el sentido ético comun de las democra-
cias, que constituye el punto de partida de la
construccién de Rawls, se estd universalizando
y, tras esa universalizacion, la igualdad de los
seres humanos en dignidad y derechos es algo
que no sé en qué términos podria discutirse
seriamente».

4.2. MI DISCREPANCIA CON VIVES

No estoy de acuerdo con Vives en este
punto, pues en esta Ultima frase hay dos cosas
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dispares, un es y un debes, es decir, un hecho,
el de la universalizacién, y algo que no es un
hecho, sino una cuestién de Derecho, a saber,
todo lo relacionado con la incondicional igual-
dad de los seres humanos en dignidad y de-
rechos. Y sin embargo, estoy de acuerdo. La
diferencia estd en que, a mi juicio, precisamen-
te el contexto del que habla Vives se convierte
en principio. Un principio que trasparece en el
choque de las cosmovisiones divergentes y con
el que todas ellas, por divergentes que sean,
han de pelear hoy por igual. O, dicho en los
propios términos de Kant: trasparece la razén
practica, que demuestra durch die Tat, es decir,
anuncidndose y haciéndose valer en la prictica,
su realidad y el cardcter incondicionado de sus
conceptos y de sus principios, de suerte que
el querer obviarlos resulta vano, pricticamente
imposible. Es lo que dice Kant en las prime-
ras lineas del prefacio de su Critica de la razén
prdctica.

Vives dice que no es posible «una justifi-
cacién mds fuerte de los principios de justicia
que la contextual, limitada y remitida a un
consenso posible», pero que «el nicleo basico
del liberalismo podria proporcionar paradig-
mas que pudiesen ser defendidos de modo
cuasi universal e incluso llevados a la prictica
[...] pues el punto de partida de la construc-
cién de Rawls, el sentido de la justicia de las
democracias liberales, se estd universalizando
y, tras esa universalizacién, la igualdad de los
seres humanos en dignidad y derechos es algo
que no sé en qué términos podria discutirse se-
riamente». Este es, por tanto, un contexto que
es algo mds o mucho mds que un contexto. Es
un contexto en el que se anuncia un wuniver-
sal incondicionado, una verdad prdctica de tipo
categdrico. Y pienso, o sigo pensando, que la
mejor manera de conceptuar esto es recurrir a
los conceptos metafisicos de Kant.

Trataré de explicarme algo mds. Incluso en
las negaciones mds reaccionarias, convulsivas y
feroces de los principios de un orden liberal de
Derecho, lo que se trasluce, lo que se deja ver
cada vez mds para todos, incluso en términos
absolutamente criticos para la democracias li-

berales occidentales, es el principio de libertad
como Unica base de regulacion posible, sin al-
ternativa (o eso o la sinrazén), en un mundo
convertido cada vez mds densamente en un
mundo uno, y como sostén del respeto a la dig-
nidad que todos y cada uno reclaman para si. Es
el principio prictico incondicionado que, tal
como lo explica Kant al principio de la Crisi-
ca de la razén prdctica, se hace sentir en forma
de contexto apremiante y que, al hacerse sentir,
pone de manifiesto aquella nuestra condicién
que para la razén tedrica siempre serfa proble-
mitica e indecidible, a saber: que, aunque la
razén tedrica nos tiente a entenderlo asi, no
somos un elemento mds del mecanismo de la
naturaleza, pues esta nos arrancé de ella misma
(espontaneidad de la causa libre) para entre-
garnos a nosotros mismos en lo que se refiere
a la ley que hayamos de darnos (autonomia),
que solo puede tener como medida precisa-
mente tal condicién de libres e iguales, pues
no hay otra medida que pueda serlo para to-
dos. Asi entiendo la idea de Katn de que la ley
moral (la necesidad practica incondicionada)
es la ratio cognoscendi de la libertad y que esta
es la ratio essendi de aquella perspectiva pricti-
ca incondicionada.

Pero no es ya solo que no seamos un ele-
mento mds del mecanismo de la naturaleza, es
que tampoco somos prisioneros de una deter-
minada tradicién cultural, ni siquiera de las de
las democracias liberales, pues aunque siempre
tengamos que mirar el mundo desde alguna
determinada tradicién, precisamente otra vez
nuestro contexto, precisamente las circunstan-
cias de nuestro mundo, nos obligan insistente-
mente (ya desde los inicios de la modernidad,
piénsese en Montaigne) a mirarnos desde doc-
trinas comprehensivas ajenas, y ello implica
para todos un quedar cada uno en cierta ma-
nera mis alld de la suya. Y como ello empieza
a ser hoy una experiencia de todo hombre que
quiera vivir despierto (e incluso del que prefe-
rirfa no despertar del suefio dogmadtico), desde
ellas y mds alld de ellas se gesta o puede gestarse
un overlapping consensus que dificilmente puede
tener otro contenido que el de los principios li-



berales como tnica base del respeto a su propia
dignidad que en la «<monstruosa diversidad de
sectas» que se entrecruzan y chocan cada dia
y que cada individuo se presenta reclamando
incondicionalmente a todos los demds. Es un
contexto en el que trasparece como reverso el sic
volo, sic iubeo del imperativo incondicionado de
la razdn, que no tiene alternativa.

Esto es lo mismo que dice Vives, pero ex-
presado de forma mds préxima a los propios
conceptos de Kant y anclado en ellos. Natural-
mente, eso no quiere decir que ni siquiera los
habitantes de las democracias liberales vayan
a aceptar los principios de estas por los argu-
mentos de Kant u otros similares. Segin el
propio Kant, la ley moral no necesita a Kant
para hacerse valer. Pero si hay que persuadir
con razones o si, tomando distancia respecto a
si mismo, hay que remirarse criticamente, los
esquemdticos y claros conceptos de Kant en los
propios términos de este, que por lo demds se
han convertido en elemento cultural compar-
tido por muchos, siguen constituyendo uno
de los mejores anclajes que tiene hoy el pensa-
miento ilustrado.

5. ANCLADOS EN EL
LIBERALISMO, sDONDE, S|
NO?

Por ultimo, comparto con Vives todo lo
que dice sobre el liberalismo. En su introduc-
cién a un ndmero monografico de esta revis-
ta dedicado al concepto de persona, Manuel
Atienza comenta asf algunos pasajes de un arti-
culo mio incluido en ese monogréfico sobre el
concepto kantiano del hombre como fin en si:
en el Derecho solo se trata de «fijar, cualesquie-
ra sean los fines que el agente pueda propo-
nerse (y los motivos que tenga para ellos), qué
condiciones tendrfan que darse para que esté
justificado el uso de la coaccién. Y la respuesta
kantiana a esta pregunta —que Jiménez Re-
dondo hace suya— es que serfa legitima «toda
accién conforme a cuya mdxima mi libertad

sea compatible con la libertad de arbitrio de
cualquier otro conforme a una ley general, ley
general que ha de considerarse como provi-
niendo efectivamente de la voluntad unida de
todos». Y aqui me parece, es donde el jurista
tendrfa algunas preguntas que formularle al
filésofo, a saber: (1) ;Da cuenta realmente esa
nocién de Derecho de lo que son los sistemas
juridicos de nuestros Estados constitucionales?
(2) ;No supone esa interpretacién kantiana
quedar anclados en el modelo de Estado /ibe-
ral de derecho? (3) ;Es compatible renunciar
a que el Derecho se ocupe del bienestar ajeno
con la idea de los derechos sociales? (4) ;Pue-
de entonces considerarse la idea kantiana de
persona y de dignidad como base de todos los
derechos humanos?»!!

Resulta un poco chocante ver el principio
general del Derecho de Kant (es decir, el prin-
cipio de igual libertad) y el principio del De-
recho publico de Kant (es decir, el principio
democritico) sujetos a una cierta descalifica-
cién bajo el rétulo de Estado liberal como algo
en lo que uno habria de evitar quedar ancla-
do. Histéricamente, en esos dos principios de
la «doctrina del Derecho» de La metafisica de
las costumbres de Kant se resumen la Declara-
cién de los Derechos de Virginia de 1776, los
principios de la Declaracién de Independencia
de los Estados Unidos (1776), las Enmiendas
de 1791 a la constitucién americana y la De-
claracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, es decir, mds o menos las
bases normativas de toda la modernidad poli-
tica y juridica. Aunque lo que Kant reduce a
«doctrina del Derecho» es fundamentalmente
la Declaracién de los derechos del hombre y
del ciudadanos de 1789, Kant conoce todos
esos referentes. Responderé por orden a las
preguntas que me hace mi colega.

5.1. PRIMERA PREGUNTA

Antes de responder a la pregunta de si «la
nocién de derecho de Kant da cuenta realmen-
te de lo que son los sistemas juridicos de nues-
tros Estados constitucionales», conviene hacer
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una precision. Habla mi colega de «nuestros
Estados constitucionales». Estados constitu-
cionales son todas aquellas entidades politicas
soberanas que tienen una constitucién. Hoy
todos los Estados lo son, excepto dos o tres de
ellos en que las leyes fundamentales, escritas,
no han sido reducidas un tnico texto constitu-
cional. Pero solo un determinado nimero de
esos Estados constitucionales son democracias
liberales. La respuesta a la pregunta es afirma-
tiva. La teorfa del Derecho del Kant da cuenta,
efectivamente, del Derecho de las democracias
liberales, atenido como principio bdsico al
principio de igual libertad bajo leyes generales
provenientes de la voluntad unida de todos o,
como dice Kant, a los principios de una «rept-
blica pura», que es que es la forma de Estado a
la que cualquier otra constitucién aspira o in-
condicionalmente debe aspirar. Y por supues-
to, tiene razén mi colega al decir que hago mia
sin m4s esta idea de Kant.

5.2. SEGUNDA PREGUNTA

La respuesta a la pregunta de si «<no supone
esa interpretacién kantiana quedar anclados
en el modelo de Estado /iberal de Derecho»,
que parece contener para mi colega la objecién
clave, también es afirmativa, si por Estado /i-
beral de derecho ha de entenderse el articulado
conforme al principio de libertad y al princi-
pio democrético en el sentido que acabo de
indicar. Me pregunto si por Estado liberal se
ha entendido alguna vez otra cosa, aunque esta
no sea aqui la cuestién. Y cualesquiera sean las
vias por las que se llegue a esos principios y la
articulacién conceptual y politica que se les dé,
entiendo que una politica ilustrada solo puede
tener por base esos dos principios y que no tie-
ne otro anclaje posible.

5.3. TERCERA PREGUNTA

La respuesta a la pregunta de si «es com-
patible renunciar a que el derecho se ocupe
del bienestar ajeno con la idea de los derechos

sociales» requiere también una aclaracién pre-
via. El Estado y el Derecho no son ni sujetos
particulares ni instituciones particulares de la
sociedad civil que se ocupen o puedan ocupar-
se del bienestar ajeno «con la idea de los dere-
chos sociales». La pregunta ha de ser mds bien
si un orden de Derecho atenido al principio de
igual libertad y al principio democrético ha de
incluir, aparte de los derechos de libertad y de
los derechos de participacién politica, también
otra clase de derechos como tercer ingrediente
del «sistema de los derechos», por utilizar una
expresion de Habermas; en palabras de este, el
tercer ingrediente (estoy simplificando) ven-
dria constituido por derechos que garanticen
«las condiciones de vida que social, técnica, y
ecolégicamente son necesarias para asegurar
la igualdad de oportunidades en el ejercicio
de los derechos de libertad y los derechos de
participacién»'?. Y naturalmente, la respuesta
ha de ser afirmativa. Como cuestién de he-
cho, todas las democracias liberales europeas
(me voy a limitar aqui a ellas), conscientes de
que su ruina o la ruina de varias de ellas en los
afios 20 y 30 del siglo XX habia sido causada
en buena parte por los problemas de exclusion
social masiva a que dio lugar la crisis econémi-
ca, incluyen en sus constituciones un capitulo
de derechos sociales. Pero aqui lo importante
no es la cuestién de hecho, sino la cuestién de
Derecho. Mds especificamente: lo importante
en la pregunta que me hace mi colega es si ese
tercer ingrediente del «sistema de los derechos»
se funda en el derecho de libertad y en el prin-
cipio democrdtico tal como los formula Kant
(que toma literalmente esa formulacién de los
articulos 4 y 5 y del articulo 6 de la Declara-
cién de los derechos del hombre y del ciuda-
dano de 1789), y, en caso contrario, en qué se
funda. Para tratar esta cuestién procederé por
partes, refiriéndome asimismo a asuntos que
en el mismo contexto en que me hace esas pre-
guntas, parecen interesar también a mi colega.

a) De la idea de libertad, Kant deriva el
principio de libertad y el principio democrtico,
principios que se refieren a la libertad considera-
da en sus relaciones externas, es decir, al Derecho.



Y de ella deriva asimismo Kant el principio mo-
ral; la moral es para Kant el sistema de fines que
el sujeto debe categéricamente proponerse, es
decir, en ella se trata de la libertad en sus relacio-
nes internas. Un Estado que tratase de imponer
el sistema de fines que el sujeto deba proponerse
serfa una dictadura, la negacién de la libertad
en sus relaciones externas y (en intencién) tam-
bién en sus relaciones internas. Una moral que,
por asi decirlo, se hiciese con el poder politico
serfa igualmente una dictadura que no dejaria
que el individuo, que es quien debe proponér-
selos como suyos, se propusiese los fines. Que
alguien pretenda convertirme en instrumento
de mi propia perfeccién moral es para Kant una
directa negacién de mi cardcter de fin en si, es
decir, simplemente una perversion tanto en mo-
ral como en Derecho.

Kant entiende esos tres principios (el prin-
cipio de igual libertad, el principio democrético
y el principio moral) como imperativos categd-
ricos de la razén, como imperativos incondicio-
nados; por tanto, nunca reducibles a racionali-
dad econdmica, de la cual solo pueden derivar
imperativos condicionados, hipotéticos. La idea
de Mandeville, que Kant en cierto modo refor-
mula y hace suya con la imagen del «pueblo de
diablos», es que el Derecho, si es lo que debe ser,
no puede intentar regir los fines e intenciones
de los agentes mientras estos se atengan a la ley;
el Derecho se interesa por fines e intenciones
solo en algunos casos, pero no para regirlos o
dictarlos, sino, como por ejemplo, en el caso del
proceso penal, para determinar la culpabilidad o
el grado de culpabilidad de quien presuntamen-
te ha vulnerado le ley.

b) Kant, como todo hombre del siglo
XVIII, dio por supuesta la ley de Say, que en
lo que se refiere a sus consecuencia para la inte-
gracién social podemos formular diciendo que
«un sistema de libre intercambio, atenido ex-
clusivamente a derechos de libertad y propie-
dad, abandonado a su propia légica, encuentra
siempre un punto de equilibrio en situacién
de pleno empleo». Por tanto, todos pueden
procurarse medios para organizar su existencia
como les plazca conforme a estdndares medios,

sin pedir autorizacién ni permiso a nadie. El
Estado no tendria que ocuparse entonces del
bienestar individual de sus miembros, conside-
rados individualmente, sino solo de hacer valer
el Derecho y de asegurar los supuestos més ge-
nerales de ese bienestar.

Pero la ley de Say no se cumple. Ya lo vio
Hegel en su Filosofia del Derecho siguiendo a
Malthus. Hegel dedujo de ahi que, habiendo
de ocuparse el Estado de integrar a la poblacién
marginada, ello no podria hacerlo sino asegu-
rando fuentes de materias primas y mercados
en el exterior y regulando los procesos migra-
torios hacia el exterior con el fin de asegurar el
pleno empleo y, en definitiva, la integracién en
el interior, en una carrera competitiva con los
demids Estados en la que casi todo vale. Y no
pudiendo ser esto de otra manera, los princi-
pios de la politica habrian de quedar por enci-
ma de los fundamentos racionales (kantianos)
de la moral'y del derecho. Estas evoluciones del
siglo XIX, cuyas ideas subyacentes Hegel hasta
cierto punto comparte, condujeron en el siglo
XX a la mayor catdstrofe de civilizacién que
ha vivido la humanidad europea después de la
Guerra de los Treinta Afios en el siglo XVII.

Por eso, el pensamiento ético, politico
y juridico de después de la Segunda Guerra
Mundial vuelve su mirada a Kant. Kant sf tie-
ne perfectamente claro en su filosoffa del De-
recho que los problemas de integracién social
que el ejercicio de la libertad genere han ser
abordados y remediados por la propia libertad
(permitaseme expresarme asi), ex lege, es decir,
mediante ley, no dejindolos de ninguna mane-
ra al arbitrio de instituciones privadas. Todo lo
que no fuera asi serfa un desistir la libertad de
ser ley para si misma convirtiéndose en salvaje,
en posible catdstrofe o en simplemente en ca-
tdstrofe para si misma.

Y asi, si la ley de Say no se cumple, y si la
libertad no ha de ser una ilusién o una fibula
carente de realidad para muchos, las institu-
ciones del Estado social, o equivalentes, tie-
nen que formar parte de aquella ley general
o aquellas leyes generales, provenientes de la

IO IEY 2015, N° 18, PAGS. 174215

211




IO IEY 2015, N° 18, PAGS. 174215

212

voluntad unida de todos, conforme a la que, o
conforme a las que, segin el principio general
de Derecho, mi libertad ha de ser compatible
con la libertad de cualquiera para que los resul-
tados de la actividad social en conjunto pue-
dan considerarse admisibles. De este modo,
los derechos sociales no son sino ingredientes
del derecho de libertad, o supuestos de él. O
dicho en términos de Rawls y de Habermas: el
«principio de la diferencia» de Una teoria de la
Jjusticia o aquella categoria de derechos de Fac-
ticidad y Validez que aseguran social, técnica
y ecolégicamente el ejercicio de los libertades
individuales y de las libertades politicas no son
sino supuestos de estas libertades y del respeto
que el ser libre se debe a sf mismo como un fin
en si. «No te dejes tratar nunca solo como un
medio sino exige ser tratado siempre también
como un fin en si, aunque el tirano Falaris te
esté amenazando con su toro» es, para Kant, el
deber moral supremo y la suprema suposiciéon
normativa en que se asienta el derecho.

5.4. CUARTA PREGUNTA

Paso a la cuarta y tltima pregunta que me
hace mi colega: «;Puede entonces considerar-
se la idea kantiana de persona y de dignidad
como base de todos los derechos humanos?»
Respondo por partes.

a) Derechos humanos e idea kantiana de
persona y de dignidad. También esta pregunta,
hecha tan a bocajarro, requiere una aclaracién
previa, a saber: que no es mi intencién con-
vertir ninguna idea de Kant en base exclusiva
y completa de nada. Pues bien, como ya he
dicho, todos los derechos, sin ninguna excep-
cién, se basan en el derecho de libertad como
«tnico derecho innato que asiste al hombre en
virtud de su humanidad». Y es su ser libre lo
que hace que el hombre no se reduzca a un
elemento mds del mecanismo de la naturaleza
al que, en la esfera de su posible uso, pueda
asigndrsele este o aquel precio en funcién de la
utilidad que nos reporte o desecharlo cuando
ya no nos es Gtil o cuando no se sabe para qué
puede servir. Es este quedar por encima de la

naturaleza, es este quedar por encima de sf (au-
totrascendencia del ser libre) lo que convier-
te al hombre en algo que no estd ya para otra
cosa, lo que lo convierte en un fin en sz, lo que
confiere al hombre algo asi como dignidad a
diferencia de precio (es la santidad de la persona
en el sentido indicado mds arriba).

Pues bien, si prescindimos de la teologia
(no es obligatorio prescindir de ella) y nos li-
mitamos a la pura razén, en la obra de Kant
podemos encontrar lo que es quizd sea el mejor
andlisis que en la Ilustracién europea se ha he-
cho del concepto de dignidad (idéntico al de ser
libre), en el que, por tanto, reposan todos los
«derechos humanos». Y entonces, en este sen-
tido desde luego no excluyente de otros andlisis
del concepto de dignidad, «la idea kantiana de
persona y de dignidad puede considerarse como
base de todos los derechos humanos».

b) Otras bases de los derechos sociales. El
ejercicio de la libertad genera exclusién cuando
la libertad, desistiendo de si, no se no se auto-
rregula reflexivamente de forma real y efectiva
como efectiva igual libertad bajo leyes genera-
les provenientes de la voluntad unida de todos.
Es la experiencia del siglo XIX y el siglo XX
europeos. Si prescindimos de las institucio-
nes de aquel Estado social de Bismarck (muy
imitado después), concebido como compensa-
cién por la renuncia a los derechos politicos o
como soborno para aceptarla pasivamente, las
dos formas de integracién social que contra el
principio de libertad y el principio democrdti-
co se proyectaron reactivamente en el siglo XX
ante la crisis del orden liberal, fueron la fascista
y la revolucionaria.

La fascista ligd los derechos sociales a la
pertenencia del individuo al orden sustancial
de un pueblo del que el individuo quedaba
convertido en accidente. Pero el sujeto libre
moderno no puede ser accidente de otra «sus-
tancia» que de su incondicionado ser libre, y
de nada m4s. La renuncia misma a esta libertad
es ya a radice la catdstrofe moral que el fascis-
mo fue, la pura autonegacion de la moderni-
dad politica y juridica.



Por otro lado, conforme a la idea revolu-
cionaria, la libertad formal, que en su ejercicio
habia dado lugar a la crisis, habria de superar-
se en un orden racional sustancial pleno, en
libertad verdadera. Pero esta supuesta libertad
sustancial 'y plena en que habfa de superarse la
formal, contra sus propios principios emanci-
patorios resulté no consistir a la larga sino en
un orden de servidumbre del que después el
neoliberalismo de un E Hayek o de M. Fried-
man obtuvieron razones para afirmar que toda
pretensién de una autorregulacién reflexiva de
la libertad no constitufa sino un camino a la
servidumbre, a una autoanulacién de la liber-
tad. Y sin embargo, la forma de libertad que
resulta de tal postulado neoliberal se parece
demasiado a lo que Kant varias veces llama
«libertad salvaje», libertad que ha renunciado
a serse a sf misma ley, es decir, a los principios
que de ella misma derivan.

Por tanto, para completar mi respuesta a
la cuarta pregunta de mi colega, he que afadir
que, desde que desde mediados del siglo XIX
empez6 a quedar claro que el ejercicio de las
libertades individuales modernas podia tener
por resultado la exclusién para muchos, las ba-
ses que en la legislacién se dio a los derechos so-
ciales como forma de inclusién social han po-
dido ser muy distintas que las de hacer posible
el ejercicio de los derechos de libertad indivi-
dual y de participacién politica. Pero todas esas
otras bases, sin ninguna excepcién, resultaron
inadmisibles cuando quedé al descubierto su
cardcter directo o indirecto de negacién puray
simple de esas libertades. El principio de igual
libertad bajo leyes generales provenientes de la
voluntad unida de todos (es la idea de Kant),
o al menos la perspectiva de ello, se impone asi
como la tnica base normativamente posible de
todos los derechos humanos.

5.5. LA INTEGRACION SOCIAL EN LA
EUROPA DE POSGUERRA

Acabaré haciendo una breve referencia a
los supuestos econémicos del orden europeo

de posguerra y a su relacién con el orden de
libertades.

El modo de integracién social de las so-
ciedades occidentales tras la Segunda Guerra
Mundial, atenido al principio de libertad y al
principio democrdtico y entendido como «po-
sibilitacién» de la institucionalizacion de estos
principios, se ha asentado sobre el supuesto
econémico de una relacién de complementa-
riedad funcional keynesiana entre un Estado
nacional y #na economia nacional. Este su-
puesto es explicito en Teoria de la accién co-
municativa de Habermas. Y estd siempre im-
plicitamente en la base de las consideraciones
econémicos de Rawls en Una teoria de la jus-
ticia. Pero este supuesto se ha venido en parte
abajo con la globalizacién de la economia. Mi-
llones de hombres se han sumado en los tlti-
mos decenios en todo el globo a un orden de
mercado global competitivo que no permite a
Occidente seguir funcionando sin mds con tal
supuesto.

A esa globalizacién de la economia no le
ha acompanado ni mucho menos un orden
internacional de Derecho que tenga el mismo
vigor. La libertad se vuelve asi salvaje. No es
que queden cuestionados el principio de liber-
tad y el principio democrdtico ni que la Zeoria
general de Keynes haya quedado refutada o que
incluso se haya vuelto inservible. Solo que esta
supone una administracién estatal democra-
ticamente legitimada que sea capaz de poner
condiciones marginales efectivas al movimien-
to global de lo econémico. Y las administracio-
nes de los Estados nacionales existentes empie-
zan a quedar lejos de ello. Unidades politicas
mds amplias capaces de hacerse con las riendas
del movimiento de lo econémico estdn todavia
apenas en estado de esbozo.

En Teoria de la accién comunicativay en Fac-
ticidad y validez, de Habermas, no hay ni siquie-
ra una mencién al orden internacional de De-
recho o se lo despacha con unas cuantas lineas.
En Una teoria de la justicia (1971) de Rawls se
lo menciona hablando de la guerra, pero no se
convierte en tema. Mds de veinte afos después,
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en The Law of People (1993), para abordar la
cuestién de los principios de un orden interna-
cional de Derecho, Rawls apela a un concepto
mds amplio de justicia que el de justice as fairnes
que queda lejos del riguroso concepto de justi-
cia obtenido con base en el constructo de la po-
sicion original y su interpretacién kantiana. Ese
concepto mds amplio comporta una relajacion
de las condiciones de razonabilidad, es decir, de
las condiciones encarnadas en la posicién origi-
nal, relajacién de la que se sigue la articulacion
de principios distintos (en los que no puedo
entrar aqui) para los dmbitos nacional-liberal e
internacional. En todo caso, entiendo que este
intento hace agua por varios lados y que en con-
junto dista de resultar convincente.

Tenemos, pues, que la libertad misma ha
destruido en parte los supuestos con los que en
Europa se dio a si misma viabilidad después de
la Segunda Guerra Mundial, tras la catdstrofe
de si misma. Habrd de ser esa misma libertad
la que, no desistiendo de su cardcter de ley para
si misma y atenida a sus principios, deberd
construir (seguramente de forma muy trabajo-
sa y agénica) nuevas formas con las que darse
viabilidad (por ejemplo, en lo que se refiere a
migraciones, por sefialar un caso de urgencia).

Como Kant insiste una y otra vez dejin-
dose inspirar por el Derecho romano, el orden
del Derecho es esencialmente #ripartito, ha-
bida cuenta de la globalidad de la existencia
humana, es decir, de que la existencia humana
se desenvuelve en el globo terrdqueo y no en
una superficie infinita: consta del Derecho de
la ciudad, del Derecho que rige las relaciones
entre ciudades y del Derecho de trdnsito cos-
mopolita. Y si esas tres partes —con regulacio-
nes especificas, pero sujetas a los mismos prin-

NOTAS

cipios, y, en definitiva, al principio de igual
libertad bajo leyes generales— no funcionan
conjuntamente, en lo que se refiere a princi-
pios ninguna de ellas funcionard por separado.

Para Kant, todo hombre por el hecho de
ser libre ha firmado ya el contrato social, es de-
cir, cualquier otro que entre en una relacién
conmigo que afecte a lo mio y lo tuyo internos
y externos no me hace injusticia si me obliga a
entrar con ¢l en un «Estado juridicon, es decir,
en un orden politico y de Derecho atenido de
forma real y efectiva al principio de igual liber-
tad bajo leyes generales. Y si ha de haber De-
recho, la exigencia mds perentoria de la razén
(este es uno de los temas mds bdsicos de Kant)
es la de construir o forzar la construccién de
un politico-juridico de las dimensiones preci-
sas para ser efectivo, por supuesto también en
el aspecto de integracién social.

Y por esta via, a través de lo que, también
negativamente, nos ha cabido aprender de
Rawls y de Habermas y de otros, de la filo-
soffa de la primera mitad del siglo XX y de la
del siglo XIX (Hegel, Marx, Mill, entre otros),
los cldsicos de la Ilustracién empirista y de la
Ilustracién racionalista europea, y el cldsico de
la sintesis de ambas, Kant, nos vuelven a ha-
blar hoy en sus propios términos. Y ello en una
Europa a la que, en lugar de echarse adelante
dispuesta a contribuir a crear orden global de
Derecho atenido a lo que han de ser los prin-
cipios de este, no parece sino retraerse des-
concertada sobre si; le cuesta despertar de una
modorra de decenios de politica interior, de la
concentracién en el Estado nacional. En todo
caso pienso que ese «en sus propios términos»
es quizd el dnico punto real de discrepancia
con la ponencia de Tomds Vives.
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RESUMEN

La progresiva aceleracién de la legislacién penal en nuestro Estado supone mucho més que una
dificultad a la hora de interpretar de un modo coherente el conjunto del ordenamiento: implica,

? I P
por sus peculiares caracteristicas y por el tipo de sociedad a la que va dirigida, una concepcién
del tiempo que, sin més, dinamita toda posibilidad de reflexién sobre los productos legislativos. La
politica criminal, en este sentido, se disuelve en un vano intento por arrojar luz sobre un continuo
y ciego ejercicio del poder.
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ABSTRACT

The progressive acceleration of Criminal Law in our State is much more than a difficulty in interpre-
ting in a coherent way the whole Penal System: it involves, by its peculiar characteristics and the
type of society it is addressed, a conception of time that, dynamite any possibility of meditation on
the legislative products. The Criminal Policy, in this sense, becomes a vain attempt to shed light on
a continuous and blind exercise of the politic power.
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1. EL PENSAMIENTO PENAL
RAPIDO

«Con ayuda de los clichés proyectados en
el futuro de un (pre- y contra-) pasado, se obs-
truye el presente —el verdadero fundamento»

(Paul Celan)

La reforma del Cédigo penal llevada a cabo
por las Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015 ha
producido una honda reaccién en la doctrina.
Un somero vistazo a todo lo que se ha publica-
do sobre ella en los tltimos meses nos muestra
que ha habido una intensa (y perfectamente
compartible) labor de critica, que, inexcusa-
blemente, hace referencia tanto al impacto que
tendrd sobre el ordenamiento juridico cuanto
a que se trata de la trigésima modificacién que

sufre nuestro Cddigo penal en veinte afos de
vigencia.

Mi pretensidn en las siguientes pdginas no
es unirme a las criticas que la reforma penal de
2015 sin duda merece, sino plantear una intui-
cién global sobre la estructura de dichas criticas
y sobre c6mo concebimos la nocién de ziempo
en la politica criminal, a la luz de la vordgine
de cambios que sufre nuestra legislacién penal.

Digo que se trata de una insuicidn porque
el lector no va a encontrar conclusiones apo-
dicticas al final de estas pdginas, sino solo una
hipétesis que podria abrir la puerta a futuras
investigaciones. Es decir, pretendo generar més
que el convencimiento, la sugestién. Y busco
hacerlo a través de uno de los mds elusivos con-
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ceptos con los que operamos los seres humanos
a la hora de razonar: el tiempo.

Por definicién, la norma penal ambiciona
regular un fragmento de la vida social. Y esto
vendria a significar: es aprobada para su aplica-
cién en el fururo y, una vez que entra en vigor,
rige una sucesién de presentes. A su vez, la po-
litica criminal se concibe usualmente como un
conjunto de medidas y criterios utilizados por
los poderes publicos para abordar la cuestién
del control y represion del delito. Es decir, de
nuevo, podria decirse que se trata de un haz de
elementos que orientan la actividad punitiva
del Estado y que, por consiguiente, miran al
futuro sobre la base de un presente.

Tras sefalar estas dos obviedades, me
gustarfa llamar la atencién del lector sobre el
lenguaje utilizado por el legislador en las Ex-
posiciones de motivos de sus productos not-
mativos.

Por ejemplo, en las siguientes Leyes Orgé-
nicas, que reformaron el Cédigo penal:

— «El Cédigo Penal aprobado mediante
la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de no-
viembre, es objeto de una completa re-
vision y actualizacién, en la conciencia
de que el transcurso del tiempo y las
nuevas demandas sociales evidencian la
necesidad de llevar a cabo determina-
das modificaciones de nuestra norma

penal» (Ley Orgdnica 1/2015).

— «la evolucién social de un sistema
democrético avanzado como el que
configura la Constitucién espanola de-
termina que el ordenamiento juridico
esté sometido a un proceso constante
de revisién» (Ley Orgdnica 5/2010).

—  «Fl vigente Cddigo Penal fue aproba-
do mediante la Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre. El tiempo trans-
currido desde entonces ha puesto de
manifiesto que es preciso llevar a cabo
su actualizacién para abordar nuevas
necesidades surgidas con la experiencia

obtenida con su aplicacién» (Ley Orgd-
nica 15/2003).

— «Nuestro ordenamiento juridico pro-
porciona una adecuada respuesta y
proteccién a los extranjeros que resi-
den legalmente en Espana. Sin embar-
go, también es cierto que la experiencia
acumulada frente a un fenémeno cada
vez mds importante exige abordar re-
formas desde diversas perspectivas |...]
Nuestro ordenamiento juridico ya re-
cogfa medidas para combatir este tipo
de delincuencia, realizando la presente
reforma una tarea de consolidacién y
perfeccionamiento de las mismas» (Ley

Orgénica 11/2003).

— «La realidad diaria y la experiencia
ponen de manifiesto cémo en el cum-
plimiento de las penas existen amplios
dmbitos de discrecionalidad, dmbitos
variables en los que resulta oportuno,
segiin la mejor doctrina, establecer
reglas para hacer un prondstico mds
certero de la pena a cumplir. Esta ley
orgdnica se dirige a perfeccionar el or-
denamiento jurfdico con el fin de con-
cretar la forma del cumplimiento de
las penas para conseguir que se lleve a
cabo de manera integra y efectiva» (Ley

Orgdnica 7/2003).

— «[...] la presente Ley Orgdnica, no
obstante el escaso tiempo transcurri-
do desde la entrada en vigor del nuevo
Codigo Penal, considera indispensable,
por las razones ya expuestas, la reforma
del Titulo VIII de su Libro II» (Ley Or-
gdnica 11/1999).

Como se puede apreciar, nos encontramos
con una constante apelacién a un pasado que
ha devenido imposible de gestionar mediante
la normativa vigente y un presente en el que
la sociedad reclama nuevas medidas. Nuevas
y mejores medidas, pues el telén de fondo es
siempre la idea de perfeccionamiento. De avan-
ce.



Por su parte, en su labor de critica de las
sucesivas reformas penales, la doctrina ha ve-
nido aludiendo en los dltimos quince afios a
ideas como «regresién [a los tiempos precons-
titucionales]», «involucién» o, especularmente,
habla de «un paso adelante [hacia un sistema
autoritario]» o de «un nuevo avance [del popu-
lismo punitivo]».

En ambos casos, el léxico remite, de un
lado, a la idea de un tiempo homogéneo y
vacio, en el que se suceden una serie de he-
chos concatenados entre si, y, de otro, a una
valoracién en términos de progreso con el tel6n
de fondo de la perfectibilidad del ordenamien-
to juridico-penal. Pues bien, no pretendo en
absoluto (;cémo podria?) sostener que dicha
manera de enfocar la cuestion penal sea inco-
rrecta o invdlida. Pero si quisiera alertar sobre
el modo en que puede estar afectando a nues-
tra percepcion de la situacién actual y, en con-
secuencia, a nuestra capacidad para desarrollar
un andlisis certero y una critica sélida de la
normativa penal.

Mis hipétesis serfan las siguientes:

— Es discutible una caracterizacién del de-
venir social sobre el que se hard recaer la regu-
lacién penal en términos de una sucesién de
eventos que traen causa de otros anteriores y
presagian otros venideros. Es decir, la visién
de su labor que tiene en mente el legislador se
basa en un tiempo historico lineal en el que el
presente se deriva del pasado y vuelve su ros-
tro hacia el futuro. Visién que, intentaré ar-
gumentar, no solo no tiene nada de, digamos,
ontoldgico, sino que presenta una fuerte carga
ideoldgica.

— Es mds discutible atn la idea de progreso,
entendida tanto como una suerte de «culto al
tiempo» —en el que las particularidades de las
realidades que vamos construyendo son consi-
deradas y valoradas no por si mismas, sino por
lo que pueden llegar a ser (con el consecuente
expolio de la conciencia del presente)— como
bajo la forma de una supersticién: la de que
las necesidades de proteccién pueden llegar a ser
colmadas en su totalidad (o, lo que es lo mis-

mo, la supersticién de que la politica criminal
puede ser entendida en un sentido evolutivo o
involutivo, teniendo como referente un hipo-
tético estado de perfeccién en el que todos los
objetivos de aquella se viesen alcanzados).

— Las dindmicas legislativas de los dltimos
afios plantean un escenario muy singular, en
el que el razonamiento cldsico de quienes nos
dedicamos a su estudio puede perder operati-
vidad. Me refiero a la cada vez mds acelerada
retroalimentacién entre el pasado como justi-
ficacion, el presente como imperiosa necesidad
y el futuro como una eventualidad en perpetua
construccién, tendencia que Gonzélez Cussac
define con gran acierto cuando nos invita a
darle la bienvenida a la «era del pensamiento
penal répido».

— Conjugando todo lo anterior, caracteri-
zarfa lo que estamos viviendo como el imperio
de una politica criminal del presente continuo.

— Denomino «politica criminal del pre-
sente continuo» a aquella que transmite la
sensacién de que hay una permanente nece-
sidad de reformas porque en el momento pre-
sente se estén produciendo hechos novedosos
que requieren urgentes modificaciones en la
legislacion penal. Una politica criminal para
la que todo lo pasado es inservible y el futuro
es un cimulo de incertezas que requerirdn un
permanente estado de alerta normativa. Si, de
algtin modo, planteamos una lectura sosegada
de sus productos legislativos, nos toparemos
con que muchas de sus normas recogen he-
chos fécilmente reconducibles a tipicidades ya
existentes, y con que sus resultados aplicativos
son para ella casi un epifenémeno del hecho
auténticamente relevante, que es el simbolis-
mo de la propia produccién normativa. Se
trata, en suma, de una suerte de politica cri-
minal del mero actuar presente, que tiende a
confundirse con el ejercicio in action del poder
politico y que responde a una ldgica perfecta-
mente acompasada con nuestro zezfgeist (y con
el neoautoritarismo de sus productos legisla-
tivos).
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No pretendo demostrar las hipétesis ex-
puestas en el espacio asignado a este trabajo,
sino, de algtiin modo, hacérselas llegar al lector
de un modo fragmentario, a través del andlisis
de algunos aspectos del dmbito penal en los
que, a mi juicio, se percibe con mds claridad
que no hay una involucién del ordenamien-
to ni una légica global en la politica criminal,
sino, por asi decirlo, destellos de un perma-
nente y ciego presente que se superponen para
crear, por acumulacién, estratos de normas,
impulsos politicos, nociones y relatos y, en
consecuencia, una hipertrofia del momentum
actual. Un Hiperpresente.

2. HIPERREALIDAD.
HIPERPRESENTE

«La hiperrealidad de todas las cosas en nuestra
cultura, la Alta Definicién que subraya su obs-
cenidad, son demasiado deslumbrantes para ser
verdaderas».

(Jean Baudrillard)

Cuando el legislador senala que hay «de-
mandas sociales» en un determinado sentido
(normalmente, punitivo), en realidad, quiere
decir que los medios de comunicacién lanzan
profusamente mensajes en dicho sentido. Es
decir, en mi opini6én, no hay otro barémetro
de la presién de las demandas sociales que los
medios de comunicacién. Y no porque estos
recojan una communis opinio, sino porque la
crean. O, mejor, dicho, porque hacen ambas
cosas a la vez.

En efecto, los medios de comunicacién
son los tablones de anuncios donde los ciuda-
danos pueden encontrar las novedades en este
dmbito, donde se hacen Jegibles tanto los mie-
dos preexistentes, mds o menos difusos, como
las propuestas de riesgos que los propios medios
realizan.

Como sefala Caterini (2015): «El riesgo
percibido, entonces, es una construccién so-
cial de una realidad, donde a menudo la fuente

reside en los medios de comunicacién. Por lo
demds, el proceso de formacién de tal percep-
cién, bien mirado, no es lineal (hechos-mass
media-ciudadanos), sino que es de naturaleza
circular e inter-relacional, entre fuentes que se
retroalimentan.

Los medios de comunicacién, tomando
como punto el sentido y la experiencia comun,
toman los riesgos que parecen interesar a los
ciudadanos y, después, con su forma de repre-
sentarlos, condicionan y refuerzan una cierta
percepcion del riesgo; percepcion que ulte-
riormente viene enfatizada por los medios de
comunicacién, que apelan al sentido comidn
precedentemente reforzado por los mismos
medios, conformando un creciente tornado
ascendente, un circulo vicioso, a menudo di-
ficilmente detenible».

Dentro de esta espiral, que ha sido objeto
de andlisis desde multiples puntos de vista en
las dltimas décadas, nos encontramos con una
ciudadania (sobre)expuesta a noticias (y, sobre
todo, a opiniones) que conforman su propio
juicio sobre determinados hechos: una lucha
para imponer una cierta interpretacion de la
realidad y donde el sistema de comunicacién
de masas desempena un papel fundamental,
mientras el usuario wuti singulis no desempena
ninguno.

Més alld de ello, en lo que aqui importa,
me gustarfa destacar la estructura de las «no-
ticias penales», es decir, qué rempo narrativo
manejan y c6mo se estrutura el relato.

En efecto, desde el punto de vista de la so-
ciologfa de la comunicacién, parece meridiana
la capacidad de las noticias sobre delitos (y del
correspondiente proceso penal) para acompa-
sarse a una estructura narrativa en la que las
actuaciones llevadas a cabo en la instruccién
devienen capitulos de una historia cuyo climax
es el juicio oral y la sentencia. Esto, que ha sido
asf desde que existen los medios de comunica-
cién de masas (e incluso antes, bajo la forma
ex post facto del cantar de ciego), se ha visto
acentuado por la aceleracién de las comunica-



ciones, con el consiguiente cambio de rempo
narrativo.

El espectador estd cada vez mds acostum-
brado a la permanente tensién y a la constante
actualizacién de informaciones. Hay una pul-
sién ommnisciente en €l y una cada vez mayor
capacidad de los medios para ofrecerle ese sa-
ber absoluto sobre los hechos penales que le
relatan. Pero ello produce, simultdneamente,
un déficit y una saturacion de presente.

Un déficit porque, por su propia esencia,
el proceso penal no puede cabalmente ofrecer
noticias a diario: hay periodos, incluso bas-
tante prolongados, en los que las actuaciones
estdn paradas y no pueden alimentar las impe-
riosas necesidades de novedades que reclaman
los ciudadanos multimedia.

DPero, a la vez, hay una saturacién de algu-
nos momentos clave (fundamentalmente, la
detencién) que provoca el efecto inverso: se
utilizan con profusidn las conexiones en direc-
to, que imprimen una sensacién de hiperrea-
lidad, aunque no esté ocurriendo nada en el
lugar de los hechos. A ello hay que afiadir el
uso de las dobles (o a veces triples) pantallas,
cuya simultaneidad de emisién de imdgenes
aumenta la angustia del espectador, en el sen-
tido de produce la sensacién de que algo estd
ocurriendo en ese preciso instante.

Esta superposicién de escenarios y tiempos
es, por tanto, el mejor reflejo medidtico de un
hiperpresente del que las noticias penales son
singulares protagonistas.

Y todo ello, es decir, esa dialéctica entre un
asfixiante hiperpresente y un espacio temporal
vacio de noticias, es lo que produce esa suerte
de ritornello de algunos casos concretos e, in-
cluso, de ciertas actuaciones legislativas.

Es decir, hay una primera explosién de no-
ticias sobre un determinado hecho, seguida de
temporadas es la que ese hecho pasa a estar a
medio camino entre lo ya sucedido y un por-
venir (el juicio oral), revitalizdndose solo cuan-
do el proceso penal avanza.

En paralelo, la cobertura medidtica suele
provocar una inmediata reaccién del poder
ejecutivo anunciando reformas legales. Pero,
como sabemos, el timing del procedimiento
legislativo (al igual que el del proceso penal)
es muy distinto del que la permanente emer-
gencia y urgencia de «demandas sociales» exi-
ge, por lo que, de nuevo, nos encontramos
con que la concreta medida legislativa que se
quiere implementar es anunciada en reiteradas
ocasiones durante su tramitacion. Ejemplo de
ello podria ser la labor llevada a cabo por el
gabinete de comunicacién del Ministerio de
Justicia durante esta legislatura mediante la
publicacién periddica de notas de prensa so-
bre la implantacién de la cadena perpetua (la
denominacién «prisién permanente revisable»
es un eufemismo y un oximoron) en nuestro
ordenamiento.

En suma, noticias rdpidas provocan de-
mandas sociales inmediatas, demandas que 7o
pueden ser satisfechas ni con el desarrollo del
proceso penal (por més que la prisidn provisio-
nal venga constituyendo de facto una primera
satisfaccién a la reclamacién social de castigo)
ni mucho menos con los cambios normativos,
que siempre llegan para dar una respuesta ex-
tempordnea a un requerimiento que se agotaba
en esa dindmica de presente dentro del presen-
te y realidad dentro de la realidad que conlleva
la aceleracién medidtica.

Por resumirlo 4 /a Baudrillard: «La acele-
racién, la velocidad de las sociedades actuales,
herencia de la modernidad y sus estandartes
técnicos, sus medios de comunicacién de ma-
sas, como productores de simulacros, han pro-
pulsado al hombre al hiperespacio sacindolo
de una realidad a la que nunca podrd regresar:
el hombre ahora ha caido, ha sido verdadera-
mente expulsado del paraiso.

La informdtica, las redes y la virtualidad
terminaron por catapultar la salida, por des-
truir los Gltimos referentes objetivos a los que
el hombre se aferraba. Ya no hay opcién. Los
eventos, incapaces de cristalizar precisamente
por la falta de referente, se acumulan, se dis-
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persan y confunden [...] Tomando el término
fisico de «materia», nace la hiperdensidad por
exceso de materia indnime, esto es, de masas
que neutralizan todo sentido posible, todo re-
lato.

No hay, véase con atencidén, progreso po-
sible, porque es tan pesado el cuerpo de las
multitudes que su propia trayectoria frena el
tiempo. No hay tiempo. Todo es absorbido
por la masa [...] Es tal el nudo gordiano de lo
hiperreal que ya no hay punto al que aferrarse
que no sea una simulacién mds: el mundo si-
mulado, el mundo perdido. El mundo de hoy»
(Vélez Ledn, 2013: 286-287).

3. ALGUNOS EJEMPLOS DE
PRESENTE CONTINUO EN
LA(S) REFORMA(S) PENAL(ES)
DE 2015

3.1. LA EDAD DE CONSENTIMIENTO
DE RELACIONES SEXUALES

«Si, por supuesto, los nifios tienen una sexuali-
dad, no podemos volver a antiguas quimeras que
nos hacian creer que el nifio era puro y no sabia
lo que era la sexualidad.

Pero nosotros, los psicélogos, los psicoanalistas,
los psiquiatras, los pedagogos, sabemos perfecta-
mente bien que la sexualidad de los nifios es una
sexualidad especifica, con sus propias formas,
con sus propios periodos de maduracién, con sus
puntos dlgidos, con sus impulsos especificos, y
también con sus periodos de latencia.

La sexualidad infantil es un territorio con su
propia geografia, en el que el adulto no debe pe-
netrar. Un territorio virgen, un territorio sexual,
desde luego, pero un territorio que debe conser-
var su virginidad» (Foucault, 1979).

Pocas materias han recibido mayor aten-
cién por parte del legislador en los tltimos
afios que el binomio menores/sexo.

Desde la promulgacién del actual Cédigo
penal de 1995 (y decir que nuestro actual Co-
digo penal estd fechado en 1995 es, de por si,
una muestra de presente continuo), los delitos

sexuales con victima menor de edad (si inclui-
mos dentro de estos los relacionados con la
pornograffa) han sido reformados sustancial-
mente hasta en cuatro ocasiones. Si ponemos
el dies a quo en el advenimiento del Estado
Constitucional de 1978, serfan ocho las oca-
siones en las que el legislador ha modificado la
regulacién de dichas infracciones.

En ese iter reformador, a mi juicio, apare-
cen muchas de las caracteristicas de la actual
politica criminal que pretendo mostrar al lec-
tor. Porque, si bien, como se puede observar,
la pulsién reformadora en esta materia ha sido
una constante en estas décadas, se ha produ-
cido una auténtica contraccion temporal con la

Ley Orgdnica 1/2015.

En efecto, vamos a trasladarnos en el tiem-
po hasta el momento en que adviene la nocién
de infancia en la cultura europea. Advenimien-
fo porque, aunque suele concebirse que la idea
de infancia es universal, se trata de un cons-
tructo moderno que hemos heredado y que
estd destinado a seguir mutando en funcién de
la evolucién de nuestras percepciones y com-
prensiones sobre los menores.

Desde el cldsico trabajo de Ariés, la doc-
trina historiogrdfica mayoritaria entiende que
durante el Antiguo Régimen no existia una
diferencia categorial nitida entre la edad in-
fantil y la adulta. Solo en los afos durante los
que el nifio no podia valerse por si mismo se
le consideraba algo distinto al resto de perso-
nas (distinto y definido, bdsicamente, no por
sus rasgos bioldgicos, sino por su relacién de
dependencia respecto de los adultos). Alrede-
dor de los siete afios se pasaba a formar parte,
como uno mds, del mundo adulto.

Esto, por supuesto, no signiﬁca que no
existiese un sentimiento de interés y cuidado
por los nifos, sobre todo del siglo XIII en
adelante, sino que las sociedades anteriores a
la Edad Moderna carecian de nuestro concepto
de infancia, de las especificidades que, a través
de este, atribuimos a nuestros jovenes, y del
puesto central que ocupan en nuestra cultura
actual.



Este viraje cultural —que paulatinamente
fue, por asi decitlo, decantando la figura del
nisio, especificindola y domesticindola— se
produjo en un contexto en el que, a la vez, se
producian otras radicales transformaciones: la
industrializacidn, la cada vez mis tajante dife-
renciacién entre el dmbito publico y el privado
—con la consiguiente segregacion social entre
la masculinidad politica y la feminidad domés-
tica— y la insistencia en la idea de proteccién
y cuidado como e¢jes centrales de la familia y

del hogar.

Pero también, el desarrollo de la Edad
Moderna trajo consigo un modo de enfocar la
sexualidad en la que los menores eran consi-
derados seres inocentes e indefensos a los que
habia que proteger del erotismo, alertdndoles
continuamente sobre la inmoralidad de todo
lo vinculado al sexo. Asi, se pasé del cuerpo
de los jévenes como objeto de celebracién en
poemas y esculturas al tabd. Del nifio Cupido
travieso y lujurioso al nifio angelical y puro.

El discurso de la inocencia, marcadamente
ideoldgico, ve a los nifios como seres fuerte-
mente vinculados a la naturaleza, sin ningtn
tipo de maldad, puros, virtuosos y sujetos a la
progresiva mala influencia de los adultos que
los rodean (el Emilio rousseauniano podria
ser un buen ejemplo tanto del interés surgido
en su época por la figura de los nifios cuanto
de esta visién angélica y natural de estos). La
infancia se convirtié en un concepto glorifica-
dor: el discurso de la inocencia idolatra a los
nifios como puros objetos de veneracién y lo
hace desde un punto de vista totalizador, onto-
logizante: los nifos, simplemente, son asi.

En este entrecruzarse de naturaleza e ino-
cencia, por tanto, el nino deviene sagrado, con
las indudables consecuencias que esto tiene en
el ordenamiento juridico penal.

Asi, como sefiala Meyer (2007: 61-62): «Si
la retérica moral de la infancia estd fundamen-
talmente basada en invocar el estatus sagrado
del nino, dicha sacralizacién gana autoridad
moral del propio discurso de la inocencia.
Caracterizando a los nifios como enteramente

virtuosos, el discurso los predispone para con-
vertirlos en objetos de valoracién moral y emo-
cional. Los nifos son los merecidos receptores
de atencidn, cuidado y proteccién.

Esta es la razén por la que los ninos pueden
ser declarados una prioridad, y los participan-
tes pueden usar estas declaraciones para pre-
sentarse a s{ mismos como personas morales.
Cualquiera que hable en nombre de los ninos
puede autopresentarse como persona moral
(por ejemplo, como alguien que protege a los
débiles y vulnerables).

La retérica de la infancia es siempre una
retérica moral y, en consecuencia, rodo puede
ser justificado a través de los nifios».

Pero inocencia no es una condicién onto-
l6gica de los menores, sino una palabra de los
adultos para encasillarlos. De hecho, no es una
condicién positiva, sino puramente negativa.
Nuestra definicién de #i7io estd basada sobre lo
que este 710 es.

Esta falta de sexualidad (o, mejor dicho,
este deber de no sexualidad) que se achaca a los
menores es la caracteristica que los define me-
jor en las politicas publicas y que, claro estd,
mejor los somete a discursos de control y de
«desempoderamiento». El nifio sin atributos
(por asi denominarlo) es, pues, la quintaesen-
cia de la legislacién penal en materia sexual:
cuanto mayor es la vulnerabilidad y la inocen-
cia que se les atribuye a nuestros menores, me-
jor funcionan las politicas represivas.

En este sentido, se nos presenta un panora-
ma en el que los derechos de nuestros jévenes
se ven oscurecidos por la ideologia de la vul-
nerabilidad y por las dindmicas de proteccién/
control, deviniendo actores sociales de segun-
da clase sin ninguna capacidad de didlogo. Se
habla de los menores, pero no 4 los menores. Y,
en nombre de su proteccidn, se crea una zona
de conflicto entre ellos mismos y la expresién
de sus deseos y personalidades.

En este discurso se inscribe la reforma lle-
vada a cabo por la Ley Orgdnica 1/2015 (en
realidad, zodas las reformas que esta materia ha
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sufrido en los dltimos afios), pero, y por ello lo
he traido a colacidn, ;por qué una idea que se
consolid6 en la Edad Moderna estd Aoy vivien-
do su mayor efervescencia y qué entramado
temporal supone?

La premisa de mi respuesta seria la siguien-
te: en su ciega gestion de hiperrealidades, el le-
gislador ha recogido una mitologfa del pasado
y la ha arrojado al presente para crear una nor-
mativa en la que se superponen (de una mane-
ra harto inarmdnica) elementos culturalmente
muy diversos.

Comencemos por —c6mo no— un suce-
so: a finales de 2012, en la pedania albacetena
de El Salobral, un hombre acabé con la vida
de una muchacha de 13 afnos con la que ha-
bia mantenido una relacién afectiva (obsérve-
se que se trata de un feminicidio y no de un
delito sexual). Acto seguido, los medios de
comunicacién se hicieron eco de la noticia, y
enfatizaron el hecho de que, de acuerdo con
la legislacién vigente en aquel momento, la
relacién que ambos mantenian no era «cons-
titutiva de delito». Es mds, los medios hicieron
especial hincapié en que nuestra legislacién
establecia la edad de consentimiento mds baja
de toda la Unién Europea, lo que se concibié
como un escdndalo.

Lo auténticamente curioso del asunto es
que en todo momento se dio por supuesto
que existe una relacién causal entre la muerte
de la menor y su capacidad ex ege para emitir
un consentimiento vilido en materia sexual,
cuando, de hecho, no existia absolutamente
ninguna relacién entre el hecho de que hubie-
sen podido mantener licitamente relaciones
sexuales (algo que, por otra parte, ni siquiera
nos consta) y que él hubiese decidido matarla
a ella. Un suceso relacionado con la violencia
de género (y, si indagamos un poco mds en las
circunstancias del caso, con la exclusién social)
se transformd, en el debate medidtico, en un
relato de abuso.

En el debate medidtico y en el politico,
pues, inmediatamente, el entonces titular del
Ministerio de Justicia declaré que la reforma

in fieri del Cédigo Penal contemplaria «una
previsién mds adecuada a lo que en estos mo-
mentos exige la sociedad, en relacién a [sic] la
represion de este tipo de delitos».

El ministro, por tanto, hizo un fascinan-
te ejercicio de contraccion temporal: hablé de
una ley futura, pero que ya era anteproyecto,
previendo que regularia en su dia de manera
miés efectiva hechos como el que acababa de
acontecer. Y ello porque existia en esos momen-
tos (jel dia después de los hechos!) una exigen-
cia social. Es decir, el texto que y2 manejaba el
ministerio, ese germen de la futura reforma re-
cogfa incluso en ese momento una previsién mds
adecuada a una exigencia social que es, desde
esta perspectiva, a la vez presente y sobrevenida.

El ministro se referfa al anteproyecto de re-
forma del Cédigo penal (aprobado en el Con-
sejo de Ministros de apenas unos dias antes del
suceso de El Salobral), en el que se establecia
la prisién permanente revisable como pena
para el supuesto de asesinato de menores de
dieciséis afios (previsién de la que trae causa
el actual articulo 140.1.12) e, inmediatamen-
te, se introdujo en los planes reformadores la
elevacién de la edad de consentimiento de las
relaciones sexuales, primero a los quince y, con
posterioridad, a los dieciséis anos (actuales ar-
ticulos 183 y siguientes).

No entraré en el andlisis de por qué nuestro
Estado cuenta de nuevo con una pena (la ca-
dena perpetua) que el (en absoluto progresista)
Codigo penal de 1928 habia hecho desaparecer
de nuestra cultura penal ni en una explicacién
razonada de que, a mi juicio, esto no supone
exactamente una regresién ni una recupera-
cién de la légica de la pena decimondnica,
pero si quiero ejemplificar con la reforma de la
mayoria de edad sexual la dindmica de presente
continuo que asola nuestra politica criminal.

En efecto, tenemos un suceso con un mar-
cado sabor de relato (victima menor, relacién
afectiva con un hombre mucho mayor, atrin-
cheramiento en una caseta, cerco policial y
posterior suicidio), una cobertura medidtica
centrada en una sola de estas circunstancias



(la relacién entre victima y autor), la equivo-
ca apelacién a que la muerte trafa causa de la
baja edad requerida por la legislacién para po-
der consentir vilidamente relaciones sexuales y
una intervencién inmediata del cargo publico
competente en el sentido de garantizar que una
respuesta firme a fituro estd a punto de llegar.

En cambio, curiosamente, la adicién de la
reforma en materia de edad de consentimiento
no fue justificada por el legislador apelando a
«exigencias sociales» o a la «consternacién so-
cial» que provocan las relaciones sexuales entre
menores y adultos, sino en la siguiente argu-
mentacion:

«Se introducen modificaciones en los deli-
tos contra la libertad sexual para llevar a cabo
la transposicién de la Directiva 2011/93/UE,
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y
la explotacién sexual de los menores y la por-
nografia infantil [...]. Como novedad mds im-
portante, se eleva la edad del consentimiento
sexual a los dieciséis afos [...] En la actuali-
dad, la edad prevista en el Cédigo Penal era de
trece anos, y resultaba muy inferior a la de los
restantes paises europeos —donde la edad mi-
nima se sitda en torno a los quince o dieciséis
aflos— y una de las mds bajas del mundo.

Por ello, el Comité de la Organizacién de
las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio
sugirié una reforma del Cédigo penal espanol
para elevar la edad del consentimiento sexual,
adecudndose a las disposiciones de la Conven-
cién sobre los Derechos de la Infancia, y asi
mejorar la proteccién que Espana ofrece a los
menores, sobre todo en la lucha contra la pros-
titucién infantil. De esta manera, la realizacién
de actos de caricter sexual con menores de
dieciséis afios serd considerada, en todo caso,
como un hecho delictivo, salvo que se trate de
relaciones consentidas con una persona proxi-
ma al menor por edad y grado de desarrollo o
madurez».

No deja de resultar sorprendente que la
Unica justificacién que se da a una decisién po-
litico criminal tan decisiva como aumentar en
tres afios la edad a partir de la cual el contacto

sexual con un menor no es per se delictivo sea
una sugerencia de un Comité de la ONU. Ni
una palabra sobre la muchacha de El Salobral
(hecho que habia quedado ya sepultado en el
pasado medidtico). Ni un debate parlamen-
tario en el que se haya expresado cudl era el
auténtico objetivo de la reforma, qué conse-
cuencias eran previsibles para el legislador, etc.

Mis adelante aludiré al estado catardnico
en el que se encuentra, en mi opinidn, el par-
lamentarismo en nuestro Estado. Por de pron-
to, reparemos en que un cambio radical en la
regulacién de un tema tan sensible como ese
atormentado binomio sexo/menores ha sido
incorporado a posteriori a la oleada reforma-
dora del legislador, sin mayor justificacién que
una mera recomendacién de la ONU, con una
redaccién problemdtica ofrecida por un ignoto
plantel de asesores y sin discusion alguna.

En suma, tenemos mds delitos sexuales con
sujeto pasivo menor de edad que nunca, la mds
alta edad de consentimiento de toda nuestra
historia, una absoluta fijacién por todo lo rela-
cionado con la imagen desnuda de los meno-
res; en suma, un nivel de recorte (de elimina-
cion) de libertades inédito hasta ahora. Y todo
ello con clandestinidad y sin argumentacién.

Pero, en los términos que aqui me interesa
resaltar: ;cémo podemos definir esta variacién
en la disciplina de los delitos sexuales y, en
concreto, de la edad de consentimiento?

Como indiqué con anterioridad, la moder-
nidad trajo consigo la ideologia de la pureza,
pero si leemos la Ley Orgdnica 1/2015 en esa
clave, nos encontramos con dificultades para
situarnos en ese espacio vacio y homogéneo
en que se suele creer que transcurre la politica
criminal.

Me explico: hay en esta materia un fortisi-
mo eco de la progresiva construcciéon del me-
nor como znocente (al menos desde el punto
de vista sexual) que tuvo lugar a lo largo de los
siglos XVIII y XIX (tras la propia construcciéon
del menor como categoria de suyo en los siglos
XVI y XVII). Pero el hecho es que la regula-
cién de los delitos sexuales en aquella época
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no guarda ninguna relacién con la de la actual,
por lo que no podemos afirmar que estemos vi-
viendo ningtn tipo de regresidn a una politica
criminal del Antiguo Régimen.

Es mds, la nocién de una edad del consen-
timiento es, de por si, un muy extrafio subpro-
ducto cultural que no guarda una relacién cau-
sa efecto con la ideologfa sexual imperante en
la época en la que nacid. Basta echar un vistazo
a las legislaciones europeas de los siglos XV a
XIX para percatarnos tanto de la fundamental
(y hoy olvidada) importancia que se le daba
a lo puramente bioldgico a la hora de valorar
la capacidad para consentir relaciones sexuales
como de la flexibilidad que caracterizaba la no-
cién de abuso.

Asi, la idea de consentimiento (una idea,
como bien apuntd Foucault, contractual y, por
consiguiente, un curioso injerto iusprivatistico
en el dmbito de la sexualidad), aunque pudiese
ser considerada una derivacién de los cambios
en los modos de gobierno de las relaciones per-
sonales en las sociedades occidentales surgidas
de la industrializacién, no habfa sufrido hasta
ahora una mutacién tan radical.

Y, por ello, la decisién tomada por el le-
gislador gravita en el vacio de hiperpresente al
que he aludido antes. No es una involucién.
Ni un producto del caldo de cultivo que supo-
ne la ideologfa —fundamentalmente decimo-
nénica— sobre la sexualidad porque, incluso
en la época de mayor efervescencia de aquélla,
nunca existié una edad de consentimiento ni
de lejos tan alta. Tampoco, por ultimo, se trata
de una consecuencia, en sentido lineal, de pau-
latinos cambios sociales.

Creo, en suma, que, por mds que resulte
inquietante, solo podemos comprender la re-
forma de 2015 en esta materia en cuanto que
aislado ejercicio del poder politico-legislativo.
Nada en la realidad criminolégica ni en la nor-
mativa internacional, ni siquiera en la presiéon
de los medios (salvo los dfas posteriores al su-
ceso de El Salobral) cuenta como causa de di-
cha decisién. Ni argumento ideoldgico alguno
ha sido aportado en defensa de sus bondades.

Sencillamente, se tomé una decisién y la iner-
cia de la hipertrofia legislativa la ha convertido
en Derecho positivo.

No cabe, por tanto, en mi opinidn, aludir a
légicas de evolucién o involucién (de progreso
o regresién) cuando se habla de la Politica cri-
minal en materia de sexualidad de los meno-
res. No hay puntos de referencia. Ni siquiera
Politica criminal, si entendemos ésta como un
diserio que analiza el presente y se proyecta al
futuro.

Pero antes de abundar en esta conclusién,
pondré otro ejemplo.

3.2. EL ACUERDO PARA AFIANZAR
LA UNIDAD EN DEFENSA DE
LAS LIBERTADES Y EN LA LUCHA
CONTRA EL TERRORISMO

«El terrorismo es el peor enemigo de la demo-
cracia y de las libertades. Los espafioles lo saben
bien, porque hemos hecho frente al terrorismo
durante demasiado tiempo. Y los hemos hecho
siempre con una clara ejemplaridad: con sereni-
dad, fortaleza y responsabilidad.

Los espafioles somos muy conscientes de su gra-
vedad y su dureza, tanto a nivel interno como en
su dimensién exterior. Y nos sentimos especial-
mente concernidos por acontecimientos como
los recientes atentados en Paris, que han vuelto a
poner de manifiesto la grave y real amenaza del
terrorismo yihadista, a la que ningin pais puede
permanecer ajeno, sean cuales seas sus manifes-
taciones o sus formas de actuacién, incluyendo
los actores solitarios y los combatientes terroris-
tas retornados |[...]

Conscientes del peligro que representa la ame-
naza terrorista, en todas sus manifestaciones, es
necesario que los demdcratas sepamos traducir
nuestra unidad en la mixima capacidad para
mejorar y actualizar la respuesta legal, especial-
mente en el terreno penal, frente a las nuevas y
terribles formas de actuacién de quienes ponen
en peligro nuestras vidas y nuestras libertades».

Lo que antecede son fragmentos del
«Acuerdo para afianzar la unidad en defensa de
las libertades y en la lucha contra el terroris-
mo», firmado el dos de febrero de 2015 por
los representantes de los dos partidos politicos



hasta ahora mayoritarios en nuestro Estado:
Partido Popular y Partido Socialista Obrero
Espafiol.

Como el lector a buen seguro sabe, este
Acuerdo (llamado por los medios de comu-
nicacién «Pacto Antiterrorista») vino acom-
panado de una proposicién de Ley Orgdnica
que, tras ser tramitada por el procedimiento de
urgencia, fue aprobada el dfa 30 de marzo de
2015 (el mismo dfa en que se aprobaba la Ley
Orgdnica 1/2015) y publicada al dia siguiente
en el Boletin Oficial del Estado).

Es decir, desde el acto de la firma del
Acuerdo (solemne, con aires de momento de
Estado) hasta la publicacién de su resultado (la
Ley Orgdnica que reforma el Cédigo penal en
materia de terrorismo) pasaron exactamente
ocho semanas. Y desde los atentados contra la
revista satirica francesa Charlie Hebdo hasta la
mencionada firma, tan solo veinticinco dias.

Esta aceleracién extrema del zempo politico
y legislativo, que, de acuerdo con los sondeos
de opinidn, cuajé perfectamente en la ciuda-
danfa —tres cuartas partes de los encuestados
tras la firma del Acuerdo estimaron que era
una buena idea y dos tercios consideraron
probable un atentado yibadista en nuestro
Estado—, arroja de nuevo un resultado poli-
tico-criminalmente inabordable en una légica
involucién-evolucién.

Vaya por delante que el término zerrorismo
debe gran parte de su indudable poder retérico
a su porosa semdntica: desde el Comité de salut
public alos movimientos anticoloniales, pasan-
do por el anarquismo de finales del siglo XIX o
los partisanos, cada marco politico, econémico
y cultural ha generado su propia idea de terro-
rismo, hasta tal punto que resulta una labor
harto complicada encontrar una definicién no
meramente operativa de terrorismo.

En este sentido, aunque el elemento or-
ganizativo parece prima facie fundamental, la
violencia anarquista del siglo XIX y el actual
yihadismo nos demuestran que no tiene por
qué ser un elemento caracterizador (aunque,
en los dos casos citados, quizds si lo sea el

sentimiento de pertenencia a una idea en el
sentido dostoievskiano del término, esa acti-
tud vital que tan dificil resulta de comprender
en nuestra era postheroica a la que aludiré mds
adelante).

Lo que si estd claro, en mi opinidn, es que
el terrorismo consiste en una estrategia de vio-
lencia y un objetivo politico. Dirfa, incluso,
que es el punto intermedio entre la guerra y
la politica, si no fuese porque esta, la politi-
ca, es una continuacién de la guerra por otros
medios. Asi: «Se presenta un viraje importante
con relacién a la inversién de la frase de Clau-
sewitz, porque la pregunta ya no se formula
desde la guerra, sino desde la politica, desde los
conflictos sociales y en tltimas desde las rela-
ciones de poder. Es dentro de las instituciones,
dentro del Estado, dentro de las relaciones de
poder, que se presentan enfrentamientos per-
manentes, luchas, conflictos que se transfor-
man en otros nuevos conflictos, como decfan
los griegos, y otras veces, en guerras. Se pro-
duce entonces un desplazamiento del punto
de interés, la guerra va a ocupar otro espacio y
serd vista de otra manera, por ejemplo, como
la forma que la politica utiliza para evitar la
confrontacion, para evitar el conflicto, y llevar-
los, por intermedio de las armas, al silencio»

(Abello, 2003: 74).

En esta légica de relaciones de poder y de
conflictos, el terrorismo, en tanto que idea y
método, es un fenémeno esencialmente poli-
tico, sobre todo si concebimos las dindmicas
sociales mds como #rastorno disociativo que
como trastorno asociativo. A diferencia de
otras organizaciones delictivas, nos dice Sch-
mitt, el terrorista no solo niega la res publica
imperante (por asi denominarla), sino que
busca otro espacio publico, es decir, sigue bus-
cando su legitimidad dentro del dmbito de lo
politico.

Siguiendo con las ldcidas apreciaciones de
Schmitt, ledmoslas razonando sobre las armas
de destruccién masiva que, en el momento en
que escribid las siguientes lineas, suponfan una
preocupacién mundial de primerisimo orden:
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«Las armas extraconvencionales exigen
hombres extraconvencionales. Ellas los presu-
ponen, no por cierto como postulado de un
futuro lejano, més bien sugieren que en reali-
dad ellos estdn ya entre nosotros. El extremo
peligro no estd ubicado por lo tanto ni siquiera
en la existencia de medios destructivos totales
o en una intencional perversidad humana. Estd
en la ineluctabilidad de una obligacién moral.

Aquellos hombres que usan esos medios
contra otros hombres se ven obligados a des-
truir a esos otros hombres, es decir, a sus victi-
mas, incluso moralmente; deben estigmatizar a
la parte adversaria como criminal e inhumana,
como un no-valor absoluto, porque de otra
manera ellos mismos serfan criminales y mons-
truos. La légica del valor y del no-valor extien-
de toda su devastadora consecuencialidad y
obliga a la creacién continua de nuevas y mds
intensas discriminaciones, criminalizaciones
y desvalorizaciones, hasta llegar a la destruc-
cién completa de toda vida indigna de existir.
En un mundo en el que sus contrincantes se
empujen respectivamente al abismo de esta
manera, en el abismo de la total privaciéon de
cualquier valor, premisa para destruirse fisica-
mente, deben nacer nuevos tipos de enemistad

absoluta» (Schmitt, 1966:187-188).

Algo de esta légica se impuso, como sa-
bemos, en los albores de nuestro siglo con el
advenimiento de Al Qaeda.

Los atentados del 11-S, aun sin ser «la més
grande obra de arte que existe en todo el cos-
mos» (como los definié Stockhausen), si supu-
sieron un golpe de timén en el modo en que
conceptos como «seguridad exterior», «guerra»
o «terrorismo» venfan siendo percibidos. Se
nos dijo que Al Qaeda era algo radicalmente
nuevo, practicamente una ONG de la violen-
cia, descentralizada, deslocalizada (el mundo
entero devenido campo de batalla), con objeti-
vos civiles y no sélo politico-militares, etc.

Esta novedad que supondria Al Qaeda con-
dujo a una nueva narrativa de terrorismo de
léxico profundamente militarizado, cuyos pro-
ductos a nivel internacional son mds que co-

nocidos: la creacion de espacios gjuridicos y la
permanente idea de que «terrorista» es no solo
un status, una cualificacion personal que influ-
ye decisivamente en todos los aspectos penales
y penitenciarios, sino también una nocién 7o
datada temporalmente 'y, por tanto, potencial-
mente eternd.

A los efectos de este trabajo, aparte de esa
idea de «terrorista» como nocién atemporal
y de la lucha contra el terrorismo como gue-
rra global permanente, quisiera destacar hasta
qué punto pueden resultar inapropiadas las
consideraciones en términos de involucién (o
progreso) referidas a Al Qaeda (como lo son
las referidas al yihadismo que el «Acuerdo para
afianzar la unidad en defensa de las libertades
y en la lucha contra el terrorismo» dice preten-
der combatir).

Preliminarmente, utilizaré un largo pasaje
de Gray: «Los hombres que secuestraron avio-
nes civiles y los utilizaron como armas para
atacar Nueva York y Washington en septiem-
bre de 2001 hicieron algo mds que demostrar
la vulnerabilidad de la mayor potencia mun-
dial. Destruyeron toda una visién del mundo.

Hasta ese dfa, la creencia generalizada era
la de que el mundo estaba experimentando
una constante secularizacion. Pero aquel 11 de
septiembre la guerra y la religién se mostraron
mds {ntimamente ligadas entre si de lo que
nunca habfan estado en la historia humana.
Los terroristas eran soldados de infanterfa de
una nueva guerra de religién.

Todos daban por sentado que el mundo
estaba en paz. Todos los Estados se hallaban
interconectados a través de una red mundial
de mercados libres. Incluso el mayor de ellos
—China— se estaba apuntando al capitalismo
global. El libre comercio habia convertido la
guerra en algo obsoleto. Pero el World Trade
Center acabé arrasado en medio de una nueva
clase de guerra.

Todos asumian que la guerra significaba un
conflicto entre Estados. A pesar de la evidencia
de la guerra de guerrillas del siglo XX, persistia
la idea de que si volviera la guerra algin dia



—y pocos eran los dispuestos a admitir que
tal cosa pudiera ocurrir—, esta serfa un asunto
entre ejércitos y gobiernos.

Pero la red que coordiné los ataques a
Washington y a Nueva York tenfa mds de
corporacién posmoderna que de ejército a la
vieja usanza. Al Qaeda no recibia érdenes de
ningin Estado: explotaba la debilidad de los
Estados. Subproducto de la «globalizacién»,
logré privatizar el terrorismo y proyectarlo a
escala mundial.

Todos aceptaban que, con la globalizacién,
los «valores modernos» estaban en alza. Pero si
por algo se caracteriza la globalizacién, es por
el discurrir cadtico de nuevas tecnologias. Si
algtin efecto general tiene, no es el de difundir
los «valores modernos», sino el de consumirlos.

En tanto que hace un uso considerable de
Internet, Al Qaeda es indudablemente «mo-
derna»; pero utiliza Internet para repudiar la
modernidad occidental. En la medida en que
obtiene sus apoyos de redes de clanes, Al Qae-
da encarna unas estructuras sociales «premo-
dernas»; pero su rechazo de los «valores moder-
nos» es expresién mds de un acto de voluntad
que de ninguna tradicién o autoridad estable-
cida. Es en ese peculiar sentido en el que Al
Qaeda es «<moderna».

Como organizacién «posmoderna» al ser-
vicio de valores «premodernos», Al Qaeda ha
puesto entre interrogantes la idea misma de lo
que significa ser moderno» (Gray, 2003: 142-
143).

Creo que Gray pone el acento justo en los
elementos mds conflictivos de nuestra aproxi-
macién a Al Qaeda y al yibadismo: en primer
lugar, una muy deficiente autocomprensién de
las sociedades occidentales; en segundo lugar,
los valores usualmente atribuidas a estas «no se
defienden, se consumen» (yo adn dirfa mds: los
valores occidentales son objetos de consumo,
mds que de prictica) y, en tercer lugar, el fun-
cionamiento de este tipo de terrorismo hace
entrar en colisién a nuestras (pre)concepciones
sobre (pre y post)modernidad.

No pretendo, ni mucho menos, criticar
términos que han servido a tantos autores para
hacer inteligibles los tltimos siglos de nuestras
sociedades, sino afirmar que su aplicacién a las
llamadas «nuevas formas de terrorismo» es cier-
tamente problemdtica.

Sucede, por ejemplo, que Daesh —o Isis, o
como quiera denominarse— es con frecuencia
caracterizado como una organizacién reaccio-
naria, medieval, con su fanatismo destructivo,
su pobreza argumental y sus degollamientos.
En cambio, sus videos no solo estén grabados
con un sobresaliente sentido de la mise-en-scé-
ne, sino dirigidos a la comprensién y rechazo
por parte del occidental multimedia y su ho-
rror por las ejecuciones sangrientas y la des-
truccién del patrimonio histdrico-artistico. Y
esto significa que se trata de un fenémeno que
sabe conjugar un discurso dirigido a una base
popular pricticamente analfabeta con un en-
cuentro medidtico #éte & téte con el ciudadano
occidental hipertecnologizado.

Esta esencia transtemporal contribuye deci-
sivamente al colapso de las usuales estrategias
antiterroristas: resulta dificil articular una res-
puesta global a una idea (la yibad) que tanto da
luz a una organizacién que controla grandes
porciones de territorio en Oriente proximo
como sirve de revulsivo para que sujetos indi-
viduales cometan atentados. Es decir, dar una
respuesta a una situacion que, de facto, es bélica
y a otra cuya esencia es la misma que la del
anarquismo del siglo XIX.

;Quiero decir con esto que el «Acuerdo
para afianzar la unidad en defensa de las liber-
tades y en la lucha contra el terrorismo» (y la
consecuente Ley orgdnica 2/2015) no conlleva
medidas utiles en un marco de guerra contra el
terrorismo?

En absoluto: antes al contrario, algunas
de las modificaciones llevadas a cabo en el
Capitulo VII del titulo XXII del libro II del
Cédigo Penal facilitan sobremanera (a costa,
claro estd, de las garantias constitucionales) la
obsesiva labor de las fuerzas y cuerpos de segu-
ridad del Estado en materia antiterrorista. Pero
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otras van mucho mds alld y abren el concepto
de terrorismo a pricticamente toda disidencia
ideoldgica.

Empero, no se trata exactamente de un
paso mds en la utilizacién de la etiqueta «te-
rrorismo» como excusa para la persecucion de
determinadas ideologias, pues un repaso a las
tltimas décadas de la legislacién penal espano-
la nos demuestran que siempre ha existido esa
tendencia. Solo han cambiado los métodos.

Es mds: la gran mayoria de las supuestas
novedades que la Ley Orgdnica 2/2015 habria
traido consigo, no son tales. En un Cédigo pe-
nal fruto de una Politica criminal obsesionada
con el terrorismo existian ya tipos penales de
sobra para reprimir las conductas que estarfan
en la base de la preocupacién del legislador de
2015.

Como subraya Cancio Melid: «No hay ni
un solo eslabén de la cadena de actos que con-
ducen a un atentado terrorista que no sea ya
a dia de hoy [el autor se refiere al momento
anterior a la promulgacién de la Ley Orgéni-
ca 2/2015] un delito amenazado con graves
penas: ;concertarse con otros —antes de toda
preparacién concreta— para cometer un acto
terrorista, o llamar a otros para que lo come-
tan? Conducta penada como conspiracién,
proposicién o provocacién para realizar actos
terroristas (art. 579.1 I CP). ;Publicar en una
pdgina web un texto que valore positivamen-
te las actividades de grupos terroristas? Un
delito de difusién de “consignas o mensajes”
que puedan alentar a otros a cometer delitos
terroristas (art. 579.1 II CP). ;Trasladarse al
territorio dominado por un grupo terrorista y
recibir formacién militar? Un delito de colabo-
racién con organizacién terrorista, previsto en
nuestra Ley penal desde hace décadas (art. 576
CP). ;Recaudar fondos para una organizacién
o grupo terrorista? Una infraccién prevista in-
cluso por partida triple en la regulacién vigen-
te como modalidad de colaboracién (arts. 575,
576y 576 bis CP). ;Realizar algtin delito (por
ejemplo: de dafios, quemando un cajero auto-
mitico), por parte de un autor que no tiene re-

lacién alguna con nadie, pero con la voluntad
de subvertir el orden constitucional o alterar
la paz publica? Un delito de terrorismo indivi-
dual, penado desde hace veinte anos y aplica-
do centenares de veces contra la llamada kale

borroka (art. 577 CP)» (Cancio Melid, 2015).

En suma, la Ley Orgdnica 2/2015 ha llovi-
do sobre mojado. La urgentisima reforma (casi
récord absoluto de velocidad en la tramitacién
de una norma de ese rango) supone insistir en
viejas tendencias de nuestro ordenamiento pe-
nal, sea reformulando tipos penales para casti-
gar hechos que ya habrian tenido acomodo en
la legislacién anterior, sea expandiendo la per-
secucion de tintes ideoldgicos a nuevas formas
de adoctrinamiento y de difusion de consignas
consideradas terroristas. Nada, ni la laxitud
de los conceptos, ni la indeterminacién de las
conductas, ni la obsesién por las finalidades, ni
el cariz autoritario (cuando no totalitario) de
los actuales articulos 571 y siguientes es nuevo.

Por eso, la solemne escenificacién de la
firma de un Acuerdo dirigido a una forma de
terrorismo que adna lo nuevo y lo viejo de este
fenémeno, lleno de lugares comunes y al calor
de unos hechos que ni siquiera habfan aconte-
cido en nuestro Estado, que origina una refor-
ma express del Cédigo penal que atina asimis-
mo lo nuevo y lo viejo del uso de la legislacién
penal como instrumento de represién consti-
tuye, a mi juicio, un ejemplo de hiperpresente
politico criminal.

Ahora que el rerrorista no es un actor po-
litico en nuestro Estado y que la regulacién
penal en esta materia se estaba fosilizando,
llega una reforma que es, simultdneamente,
una revitalizacién y un caddver. Cual gato de
Schédinger, es un inane ejercicio de fetichismo
juridico-politico (los dos partidos mayoritarios
en el momento de escribir estas lineas firman-
do juntos un Acuerdo de Estado para la defensa
de la sociedad en su conjunto, por encima de
discrepancias (;?) ideolégicas) y un vivisimo
ejemplo de lo que —como vefamos— nos aler-
taba Schmitt: estigmatizar a un oscuro, ambi-
guo y bifronte enemigo para justificar (como



si fuese una obligacién moral) el recurso a la
mayor arma que el poder politico tiene fuera
del tiempo de guerra: la privacién de libertad
a través del Derecho penal. Privacién que, a
dia de hoy, y por méds que el PSOE haya he-
cho funambulismo juridico lingiiistico en este
Acuerdo, es nada menos que perpetua.

4. TIEMPO MESIANICO Y
POLITICA CRIMINAL

Tovto de pnui 0OELPOL O KOIPOG TUVETTOAUEVOS
70 Aotmov goniv [ ...].

«Pero esto os digo, hermanos, el tiempo se ha
contraido» [en puridad, la expresion griega equi-
valdria al replegado de velas o a la contraccién
fisica de un animal a punto de saltar]. En esos
términos se dirigfa Pablo de Tarso a la comuni-
dad cristiana de Corinto. Desde su perspectiva,
la llegada del Mesias habia provocado una con-
traccion del tiempo: el tiempo habria comenzado
a terminarse, por lo que estarfamos viviendo los
ultimos momentos antes del éschaton, del fin de
todo tiempo. Y ese dltimo tiempo antes del final
del tiempo se habria abreviado, en correspon-
dencia con el anuncio escatolégico de que «ha-
bra entonces grande afliccién, cual no fue desde
el principio del mundo hasta ahora, ni serd. Y si
aquellos dias no fuesen acortados, ninguna carne
seria salva; mas por causa de los escogidos, aque-
llos dias serdn acortados» (Mateo, 24, 21-22).

Se preguntard el lector qué tiene que ver
esto con la politica criminal y las reformas
penales de 2015. Pues bien, hasta ahora he
planteado como premisas que la idea de pro-
greso en politica criminal es discutible (como
lo es intentar un andlisis de la legislacion penal
bajo una légica de avance y retroceso), y que
vivimos en un momento social en el que hay
una implosién del presente sobre si mismo.
Acto seguido, con mayor o menor acierto, he
procurado ejemplificar esas hipdtesis con dos
ejemplos concretos de las reformas penales de
2015, dos ejemplos en los que se percibe una
extrafia mezcla de estratos temporales: no son
un avance ni una regresién a otras épocas, ni

exactamente un dejar todo como estaba, sino
un conglomerado de todo ello.

Pero si a dia de hoy no cabe entender los
vaivenes legislativos en términos de evolucién
e involucién (como si la politica criminal fuese
un discurrir a través de unos railes), ;cudl seria
el modo en que propondria entender las vici-
situdes que viene sufriendo nuestra legislacion
penal?

Creo que la metareflexién histérica que se
ha hecho en las dltimas décadas, en especial
aquella que, de un modo u otro, bebe de (o
pasa por) Walter Benjamin, puede ofrecernos
claves en este sentido. Creo que esta Gptica
puede ayudarnos a adoptar una perspectiva
distinta y, quizds, mds sugerente sobre el estado
actual de la politica criminal.

El mencionado autor, en sus cripticas «Te-
sis sobre el concepto de Historia», afirmé: «La
historia es objeto de una construccién cuyo
lugar no estd constituido por el tiempo ho-
mogéneo y vacio, sino por un tiempo pleno,
“tiempo-ahora’» (Benjamin, 1989: 188).

Y, mis adelante, anade: «El historicismo se
contenta con establecer un nexo causal de di-
versos momentos histéricos. Pero ningtin he-
cho es ya histdrico por ser causa. Llegard a serlo
péstumamente a través de datos que muy bien
pueden estar separados de ¢l por milenios. El
historiador que parta de ello, dejard de desgra-
nar la sucesién de datos como un rosario entre
sus dedos. Captard la constelacion en la que ha
entrado su propia época con otra anterior muy
determinada. Fundamenta asi un concepto de
presente como “tiempo-ahora” en el que se han
metido, esparciéndose, astillas del tiempo me-
sidnico» (Benjamin, 1989: 191).

El esquema de lo mesidnico es, sin duda, el
de la irrupcién catastréfica que modifica todo,
incluso el estatuto del tiempo. Lo mesidnico y
lo escatolégico, asi, no coinciden exactamente,
pero se interrelacionan de un modo en que —
de acuerdo con Benjamin— podemos producir
otro concepto de historia, un concepto en el
que la perspectiva del progreso resulta abolida
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por lo que Lanceros ha llamado el golpe de es-
tado mesidnico.

Es decir: la idea de que los acontecimien-
tos se suceden siguiendo una imparable linea
progresiva hacia el futuro viene dinamitada
por la idea de catdstrofe, de un momento que
irrumpe en la historia para interrumpir la his-
toria, «[...] y tanto la irrupcién como la in-
terrupcién son expedientes necesarios para la
consumacion: que no se plantea como meta de
un desarrollo causal, sino, precisamente, como
final que se precipita cancelando todas las ca-
denas causales» (Lanceros, 2014: 208).

El tiempo mesidnico es, pues, el tiempo
que nos resta y que empleamos para completar
y destruir la representacién de nuestro tiempo,
el tiempo que se ha contraido, que estd agaza-
pado como un animal en la imagen de Pablo

de Tarso.

Esta perspectiva —fuertemente teologiza-
da— de Benjamin, que dinamita la imagen
lineal (y causal) de la historia, tiene ecos en
diversas disciplinas. Como senala Heller:

«El tono apocaliptico ha llegado a ser muy
alto y conspicuo en la filosoffa. Primero vino la
crisis: la crisis de las ciencias europeas, la crisis
de la cultura europea, de la racionalidad, del
liberalismo, de la democracia, y asi siguiendo.
Luego vino el fin: el fin de la razén, el fin del su-
jeto, el fin del arte, el fin de la ideologfa, el fin de
la filosoffa y el fin de la historia. La crisis misma
llegé a su fin, porque llegd al “Fin” [...] En un
mundo contingente, “el fin” da significado. Un
relato puede ser entendido desde el “fin”. Desde
el fin puede ser superado “el mal infinito”. Sin
duda, si afirmamos que el fin estd aqui (0 en un
futuro préximo), atn participamos del asunto
que ahora estd llegando a su fin: de la historia,
del arte, de la filosoffa, del sujeto. Nos distan-
ciamos del futuro y no nos atamos a las grandes

esperanzas» (Heller, 1999: 100).

Si esto es asi, y si, por ejemplo, Heidegger
pudo cifrar el final de la filosofia en el triunfo
del mundo cientifico-tecnolégico y del orden
social consonante con aquel, considero, y esta
serfa la conclusién principal de este trabajo,

que el rumbo que ha tomado el Derecho penal se
puede inscribir en una légica de tiempo mesidni-
co, lejos de la utopia del progreso y su ceguera
respecto del Apocalipsis.

Y esto quiere decir lo siguiente:

En primer lugar, y ante todo, las multiples
reformas llevadas a cabo en nuestra legisla-
cién penal, con sus sucesivos solapamientos,
no muestran un criterio rector, sino una pura
actuacién ayuna en la mayoria de los casos de
justificacién. Es decir, una actividad de corte
ejecutivo sin sujecion a razones. Y ello es fruto
(y a la vez causa) de una decadencia del parla-
mentarismo, de un gigantesco déficit de deba-
te entre fuerzas politicas, de un mero actuar del
poder ejecutivo que tendria su mejor correlato
en la idea de Decreto.

Es decir, la légica de la reaccién espasmddi-
ca del Gobierno a los avatares del mundo penal
es una légica de automatismo que se acompasa
mejor con el flar! que supone el Decreto. Evi-
dentemente, el Estado Constitucional en el
que vivimos veta tal posibilidad, pero me pare-
ce claro que la esencia de los Gltimos productos
legislativos es formalmente de Ley Orgdnica
y materialmente de Decreto. Y esta esencia
ejecutiva bajo una vestimenta legislativa estd
provocando el descrito desfase entre chronos
y kairds, entre aceleracién de la vida social (y
sus sedicentes demandas) y los productos le-
gislativos parlamentarios, entre las dindmicas
medidticas y el proceso penal; en suma, entre
la politica criminal y las Gltimas reformas del
Codigo Penal (por no decir, entre la politica y
la politica criminal).

Lo mds preocupante, de todos modos, no
es la disonancia entre materia y forma (por asi
decirlo) ala hora de abordar las politicas pabli-
cas sobre el delito, sino el lejano rumor de un
siempre imposible y siempre plausible decisio-
nismo en materia penal.

Sea la posicién decisionista Ilustracién lleva-
da a sus tltimas consecuencias (y la modernidad
un proceso revolucionario politico-teolégico),
sea un proyecto contrailustrado (y, por tanto,
un apocalipsis de la modernidad —un regreso a



la alienacién premoderna—), o sea, ambas cosas
a un tiempo (Ilustracién elevada a la enémisa
potencia a través de la negacién de la Iustra-
cién), lo cierto es que su sombra planea sobre
una actividad legislativa devenida mero ejercicio
de acto y que no es ni un retroceso a algo ya vi-
vido ni una avanzadilla de algo que vaya a venir,
sino un presente que se agota en si mismo.

Y el impulso decisionista en un contexto de
presente continuo es, por definicién, ciego: ni
puede hacerse regir por razones ni es capaz de
crear un orden mas alld de la acumulacién de
sus sucesivas decisiones, que revestirfan el ca-
ricter de mdnadas encapsuladas en su tiempo
concreto.

Tanto es asi que, en segundo lugar, la situa-
cién actual supone la voladura mds o menos
controlada de la idea de la codificacién, pues
toda reflexion en términos temporales implica
una estabilidad del objeto de observacién, algo
imposible en este momento de aceleracién y
acumulacién de productos normativos. Tan
dificil resulta decir que el actual Cédigo Penal
es todavia «el Cédigo Penal de 1995» como
afirmar que fodavia es un cédigo.

En tercer lugar, no cabe esperar de este
tiempo mesidnico en el que vive sumida la
politica criminal una apocardstasis, una restau-
racién de situaciones precedentes. Y no solo
porque los tltimos veinte afios de legislacién
penal presentan escasisimos ejemplos de dero-
gacién de reformas precedentes, sino porque
el hiperpresente impide toda restitutio in inte-
grum: si el legislador pudiese elegir ;a dénde
volverfamos? y, sin una deceleracién de nuestro
presente, ;con qué consecuencias? En suma, el
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RESUMEN

El 1 de julio de 2015 entré en vigor la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modi-
fica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Esta norma, entre otros im-
portantes cambios en el orden penal, ha modificado profundamente la institucién de la suspensién
de la ejecucién de las penas privativas de libertad. Por tal motivo, consideramos de interés llevar a
cabo un andlisis de dichos cambios. En este tfrabajo se van a estudiar tanto las nuevas formas de
sustitucién como aquellas que el legislador no ha considerado oportuno cambiar con el objetivo de
tener una visién completa de esta institucién.
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1. ESTADO DE LA CUESTION

El 30 de marzo de 2015 se publicé en el
Boletin Oficial del Estado la Ley Orgdnica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal. En esta nueva reforma, el le-
gislador ha decidido modificar de una manera
profunda el régimen juridico de la suspension

de la ejecucion de las penas privativas de liber-
tad'.

La finalidad esencial de la revisién de esta
institucién juridica es, segin los [motivos de
la Ley Orgdnica, «[...] dotarla de una mayor
flexibilidad y facilitar una tramitacién mds ré-
pida de esta fase inicial de la ejecucién de las
penas de prisién». De este modo, el legislador
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ha considerado preferible articular un régimen
que permita a los jueces o tribunales poder
valorar si los antecedentes penales que pueda
tener el condenado tienen entidad suficiente,
por su naturaleza y circunstancias, para valorar
su posible peligrosidad y, de este modo, influir
en la decisién sobre si puede o no concederle
el beneficio de la suspensién. Asimismo, estos
antecedentes penales deberdn servir igualmen-
te como criterio a la hora de resolver sobre la
revocacion o no de dicha suspensién.

Asi, el legislador ha intentado introducir
una mayor flexibilidad y discrecionalidad ju-
dicial en el régimen de la suspensién, que se
refuerza por el hecho de que se ha traspuesto
plenamente en nuestro ordenamiento la De-
cisién Marco 2008/675/]JAl, la cual establece
la plena equivalencia entre los antecedentes
correspondientes a condenas impuestas por los
tribunales espanoles y las impuestas por cuales-
quiera otros tribunales de Estados miembros
de la Unién Europea®.

El legislador ha querido poner fin a la si-
tuacién de nuestro Cédigo, en el que convi-
vian dos instituciones diferentes encaminadas
a la reinsercién y a la reeducacién social, a fin
de evitar los efectos perjudiciales de la ejecu-
cién de penas privativas de libertad de corta
duracién como la suspensién de la ejecucién
de las penas privativas de libertad y la sustitu-
cién de las penas de prisién. Ambas institucio-
nes, con la reforma, quedan englobadas dentro
de la figura tnica de suspensién de la ejecucién
de las penas privativas de libertad.

El objetivo de esta modificacién es, segtin
la Exposicién de Motivos de la reforma, ase-
gurar «[...] que jueces y tribunales resuelvan
sobre si la pena de prisidn debe ser ejecutada o
no una sola vez, lo que debe redundar en una
mayor celeridad y eficacia en la ejecucién de
las penas». En efecto, en la prictica se venian
produciendo distintas resoluciones jurisdiccio-
nales en las que se decidia sobre la aplicaciéon
de cada una de las anteriores instituciones y
alternativas de suspension o sustitucion de las
penas con sus correspondientes recursos, lo

que alargaba y enredaba en demasia la propia
ejecucion de las penas. Asi, en la prictica, la
existencia de ambas instituciones perjudicaba
la efectividad de la justicia penal, ya que el pro-
ceso de ejecucién se eternizaba, dilatando en
el tiempo la posible decisién sobre el cumpli-
miento efectivo de la pena impuesta.

Con este mismo fin de agilizar la ejecu-
cién, y dotar de una mayor discrecional a los
jueces y tribunales, se ha modificado también
el régimen de valoracién del cumplimiento de
la responsabilidad civil. De este modo, este
nuevo sistema permite a los érganos jurisdic-
cionales responsables de la ejecucion revocar
la suspensién en el caso de que el condenado
oculte los bienes, no aporte informacién sobre
los mismos para hacer frente a dicha responsa-
bilidad civil o, en su caso, no facilite el deco-
miso acordado.

Del mismo modo, se dota de mayor dis-
crecionalidad a jueces y tribunales para las
comprobaciones necesarias que deben llevarse
a cabo a la hora de acreditar el cumplimiento
de otros requisitos legales de los distintos ti-
pos de suspension. Asi, en el supuesto de sus-
pensién de la ejecucion de penas impuestas a
delincuentes drogodependientes, en los que se
condiciona dicha suspensién a que no abando-
nen el tratamiento de deshabituacién hasta su
finalizacién, se establece como novedad que no
se considerard abandono las recaidas durante
el tratamiento si estas no evidencian su aban-
dono definitivo. Sobre este tema volveremos a

hablar infra.

A pesar de que el legislador afirma haber
eliminado la sustitucién de las penas privativas
de libertad como institucién, la realidad pric-
tica es, como hemos visto, que se regulan sus
supuestos dentro de la suspension de las penas
privativas de libertad. Podemos, pues, conside-
rar que se trata de una reforma nominal més
que de fondo, ya que en esta modalidad de
suspension se le impone al condenado la obli-
gacion de llevar a cabo alguno de los deberes
que establece el propio Cédigo Penal, a saber:
1. El cumplimiento del acuerdo alcanzado por



las partes en vircud de mediacién; 2. El pago
de una multa; o 3. La realizacién de trabajos en
beneficio de la comunidad. La obligatoriedad
de cumplir estas obligaciones o deberes no se
diferencia en demasia de la extinta institucién
de la sustitucion de las penas privativas de li-
bertad. Ademis, el legislador mantiene expre-
samente supuestos especificos y auténomos de
sustituciéon®. Nos estamos refiriendo a la susti-
tucién de la pena de prisién por la expulsién
del territorio nacional para los extranjeros. So-
bre esta clase de sustitucién se tratard en un
apartado especifico.

Esta modalidad de sustitucién prevé incluso
la expulsién de ciudadanos de la Unién Euro-
pea, siempre que concurran las circunstancias
legalmente previstas, las cuales se establecen
con cardcter excepcional y se reservan a aque-
llos supuestos en los que su autor representa una
amenaza grave para el orden publico o la segu-
ridad publica. Todo ello en aplicacién de los
criterios establecidos en la Directiva 2004/38/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de
sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros.

Por tltimo es de destacar la introduccién
de aspectos técnicos en la regulacién de la sus-
pensién, entre los que se hallan la fijacién del
momento de inicio de los plazos de la misma
o el deber de los jueces y tribunales de resolver
en sentencia sobre su posible adopcién siem-
pre que ello resulte posible. En el caso de que
la suspensién de la ¢jecucién no pueda adop-
tarse en sentencia, se articula un trdmite de au-
diencia para las partes. Esta misma audiencia
se prevé antes de resolver sobre la modificacién
de las condiciones de la suspensién o sobre su
revocacién. Sin embargo, en este Ultimo su-
puesto queda salvaguardada la posibilidad de
que el juez revoque inmediatamente la suspen-
sidn ante casos de riesgo de fuga, peligro para
la victima o reiteracién delictiva.

Como se puede apreciar en estas primeras
aproximaciones del estudio, el legislador ha

reformado de manera profunda tanto la sus-
pensién de la ejecucion de las penas privati-
vas de libertad como su sustitucién por otras
consecuencias penales. La importancia de estas
instituciones para alcanzar el objetivo de ree-
ducacién y reinsercion social, establecido en
la Constitucién Espafiola de 1978 para las pe-
nas privativas de libertad, asi como el drdstico
cambio en su régimen juridico nos han lleva-
do a realizar el presente trabajo, que pretende
abordar los cambios normativos producidos,
asi como apuntar las posibles disfunciones del
nuevo sistema de suspensién de las penas pri-
vativas de libertad.

2. ELNUEVO REGIMEN
JURIDICO DE LA SUSPENSION
DE LA EJECUCION DE LAS
PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERTAD

Como deciamos, la Ley Orgdnica 1/2015
ha supuesto una importante modificacién del
régimen juridico de la suspensién de la ejecu-
cién de las penas privativas de libertad de corta
duracién. Entre los cambios mds significativos
se encuentran la regulacién de nuevas formas de
suspension —la suspension con la obligacién de
abonar una multa, la suspensién con la obliga-
cién de realizar trabajos en beneficio de la co-
munidad, o la suspensién del dltimo tramo de
la condena®—, la clarificacién del cémputo de
los plazos de la misma, la sustitucién obligatoria
de las penas privativas de libertad inferiores a
tres meses (art. 71.2 CP) o las consecuencias del
incumplimiento de los deberes u obligaciones
que se imponen durante la suspension.

En primer lugar, vamos a abordar los di-
ferentes tipos de sustituciones para analizar a
continuacién cada uno de los aspectos tales
como los plazos de suspensidn, los efectos de
la misma, etc. Asi, la nueva norma prevé los
siguientes tipos de suspension de la pena pri-
vativa de libertad’:

LIZOLDIEY 2015, N° 18, PAGS. 238-267




LIZOLDIEY 2015, N° 18, PAGS. 238-267

a) Sustitucién obligatoria (art. 71.2 CP).

b) Suspensién general u ordinaria (art.
80.1 CP).

¢) Suspensién excepcional (art. 80.3 CP).

d) Suspensién extraordinaria por enferme-
dad grave e incurable (art. 80.4 CP).

e) Suspension especial para drogodepen-
dientes (art. 80.6 CP).

f) Suspension extraordinaria por trastorno
mental sobrevenido (art. 60 CP).

g) Suspensién por solicitud de amparo

(art. 56 LO 2/1979).

h) Suspensién por tramitacion del indulto

(art. 4 CP).

i) Sustitucién para extranjeros (Art. 89

CP).

Comogquiera que la Ley Orgdnica 1/2015
no modifica todos los tipos de suspensién de
la ejecucion de las penas privativas de libertad,
y con el objeto de estructurar de una manera
mids diddctica este trabajo, diferenciaremos en
dos epigrafes diferentes las sustituciones que
han sido modificadas y aquellas otras que han
permanecido intactas tras la reforma.

2.1. SUSTITUCION OBLIGATORIA

La Ley Orgénica 1/2015 ha modificado el
articulo 71.2 del Cédigo Penal, regulador de
la sustitucién obligatoria® de tal forma que in-
tuimos la posibilidad de que se produzcan pro-
blemas en su aplicacién préctica, tal y como
expondremos a continuacién. Asi, el nuevo
tenor literal del precepto queda como sigue:

«No obstante, cuando por aplicacién de las reglas
anteriores proceda imponer una pena de prisién
inferior a tres meses, ésta serd en todo caso susti-
tuida’ por multa, trabajos en beneficio de la co-
munidad, o localizacién permanente, aunque la
ley no prevea estas penas para el delito de que se
trate, sustituyéndose cada dia de prisién por dos
cuotas de multa o por una jornada de trabajo o
por un dia de localizacién permanente».

Como se observa, el legislador pretende
que las penas de prision inferiores a tres meses
se sustituyan siempre por multa, trabajos en
beneficio de la comunidad o localizacién per-
manente. Leido asi, no parece que el precepto
presente ninguna dificultad en su aplicacién.
Sin embargo, si analizamos la reforma del C6-
digo Penal en su integridad, s{ observamos una
serie de aspectos que pueden dificultar su eje-
cucién en la prictica diaria de los juzgados o
tribunales.

El primero de ellos es mds bien de técnica
juridica. El precepto hace mencién a la susti-
tucién cuando la intencién del legislador con
esta reforma ha sido, precisamente segtn la
Exposicién de Motivos de la reforma, eliminar
esta institucién. Es cierto que se ha instituido
una suspension de la ejecucién supeditada o a
pagar una multa o a realizar trabajos en bene-
ficio de la comunidad, pero en este precepto
se hace mencidn especifica a una institucion,
la sustitucién, que, se dice, ha sido suprimida
por la norma®.

En segundo lugar, con esta reforma se arti-
cula la figura de la sustitucién obligatoria para
penas de prisién cuya duracién no exceda de
tres meses, sin dar la opcién a que se suspenda
la ¢jecucion de la pena sustituida, contra de lo
que preveia la redaccién anterior del precep-
to’. A nuestro parecer, esta modificacién su-
pone una incongruencia dentro del sistema de
suspension de la ejecucién de las penas priva-
tivas de libertad, ya que no parece légico que
se permita suspender la ejecucién de penas con
una duracién de hasta dos aflos —incluso pe-
nas privativas de libertad no superiores a cin-
co afos en el caso de drogodependientes— y
que, sin embargo, las penas de prisién que no
excedan de tres meses se tengan que sustituir
obligatoriamente por el cumplimiento de otra
sancién penal, y deban, en todo caso, ser efec-
tivamente cumplidas. De este modo, el legisla-
dor deberfa de incluir en este precepro el dlti-
mo inciso del articulo reformado, y senalar que
las penas inferiores a tres meses se sustituirdn
«sin perjuicio de la suspensién de la ejecucién
de la pena en los casos en que procedar.



En tercer y tltimo lugar, el legislador omi-
te la referencia al nuevo articulo 84 del Cédigo
Penal, que es el precepto que regula esta clase
de suspensién de la ejecucién. De este modo,
el articulo 71.2 del mismo texto establece un
criterio de permuta entre los dias de prisién y
la multa —o los dias de trabajos en beneficio
de la comunidad o de localizacién permanen-
te— diferente al que se establece en el citado
articulo 84.

En efecto, el articulo 71.2 del Cédigo Pe-
nal prescribe que cada dia de prisién se susti-
tuird por dos cuotas de multa o por una jor-
nada de trabajo o por un dia de localizacién
permanente. Sin embargo, el articulo 84 del
citado cuerpo legal prevé que el dia de prisién
se sustituird siguiendo el mismo criterio —dos
cuotas de multa o un dia de trabajos por cada
dia de prisién—, pero, y aqui estd la diferencia,
se establece que la extension la determinard el
juez sobre un limite maximo de dos tercios de
su duracion.

Es decir, el articulo 84 establece un limite
para el cdlculo de la sustitucién que el articulo
71.2 no prevé. Con ello se dard la paradoja que
una pena de prisién de #res meses de duracién
se deberd sustituir por tres meses de trabajos
en beneficio de la comunidad o de localizacién
permanente —o por seis meses de cuotas mul-
ta—, mientras que en el caso de una pena de
prisién de cuatro meses de prisién la sustitu-
cién no podrd exceder de dos meses y medio
aproximadamente, todo ello a criterio del juez,
que podrd determinar una duracién inferior. A
nuestro entender, esta diferencia podria inclu-
so atentar contra el principio de igualdad, ya
que no parece que haya motivo alguno para
establecer esta diferencia de trato para la susti-
tucién de unas penas de prisién y otras.

2.2. SUSPENSION GENERAL U
ORDINARIA

La regulacién de esta suspension de la eje-
cucién, que podemos denominar ordinaria,
también ha sido modificada por la nueva nor-

ma. Asi, el apartado primero del articulo 80

del Cédigo Penal establece lo siguiente:
«Los jueces o tribunales, mediante resolucién
motivada, podrdn dejar en suspenso la ejecucién
de las penas privativas de libertad no superiores
a dos afios cuando sea razonable esperar que la
ejecucion de la pena no sea necesaria para evi-
tar la comisién futura por el penado de nuevos
delitos.
Para adoptar esta resolucion el juez o tribunal
valorard las circunstancias del delito cometido,
las circunstancias personales del penado, sus
antecedentes, su conducta posterior al hecho,
en particular su esfuerzo para reparar el dafo
causado, sus circunstancias familiares y sociales,
y los efectos que quepa esperar de la propia sus-
pensién de la ejecucién y del cumplimiento de
las medidas que fueren impuestas».

En la redaccién del anterior articulo 80.1
del Cédigo Penal, objeto de modificacion, se
establecfa que «Los jueces o tribunales podrén
dejar en suspenso la ejecucién de las penas
privativas de libertad no superiores a dos afios
mediante resolucién motivada». Para adoptar
dicha resolucién debian atender fundamental-
mente a la peligrosidad criminal del sujeto y a
la existencia de otros procedimientos penales
contra este.

De este modo, el legislador fij6 un criterio
subjetivo —la peligrosidad criminal del suje-
to!%— y un criterio objetivo —la existencia de
otros procedimientos penales contra el conde-
nado—.

Con esta reforma se mantiene la suspensién
como una prerrogativa del érgano jurisdiccio-
nal, asi como el tipo de penas susceptibles de
suspender su ejecucién —penas privativas de
libertad no superiores a dos afios''—. Sin em-
bargo, se cambian los criterios que el 6rgano
judicial deberd tener en cuenta a la hora de
adoptar su decisién al respecto. Asi, se elimi-
na el criterio objetivo, es decir, la existencia de
otros procedimientos penales contra el pena-
do'?, y se permuta el criterio subjetivo de la
peligrosidad criminal por el de la prevencién
especial’’. De este modo, el drgano judicial
deberd atender a que el mero hecho de la im-
posicién de la sancién sea suficiente para que
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el sujeto no cometa en el futuro nuevos delitos.
Es decir, que el legislador ha considerado que
la llamada «pena de banquillo» con la consi-
guiente sancién penal impuesta en sentencia
supone un castigo suficiente para que el indi-
viduo no vuelva a comer otros actos delictivos,
sin que sea necesario la aplicacién del castigo
efectivo en forma de ejecucion de sentencia.
Este criterio nos parece 16gico, ya que el hecho
de ejecutar una sancién penal a una persona
que se sabe que no va a cometer mds delitos,
limitarfa la finalidad de dicha pena a una mera
retribucién, una venganza de la sociedad con-
tra el individuo, obviando por completo la re-

insercién y la reeducacién social'.

Aunque el legislador se haya centrado en
este criterio de la prevencién especial, al esta-
blecer como primer requisito el hecho de que
«sea razonable esperar que la ejecucién de la
pena no sea necesaria para evitar la comisién
futura por el penado de nuevos delitos», esto
no quiere decir que se haya abandonado el
concepto de peligrosidad criminal a la hora de
decidir sobre la suspension de la ejecucion. Asi
la reforma prescribe, en el segundo pdrrafo del
articulo 80.1 del Cédigo Penal, una serie de
condiciones o circunstancias concretas que el
érgano debe analizar y tomar en consideracién
a la hora de adoptar su decisién.

De este modo, el juez o tribunal deberd va-
lorar aspectos tales como las circunstancias del
delito cometido, las circunstancias personales
del penado, sus antecedentes o la conducta
posterior al hecho. Encontramos algtin autor
que senala que la referencia a los antecedentes
«deberfa acotarse la medicién a los penales, de
acuerdo con la exigencia de taxatividad necesa-
ria para garantizar la seguridad juridica» (Roig,
2015: 327). En este sentido, se recalca la va-
loracién del esfuerzo realizado para reparar el
dano causado, las circunstancias familiares y
sociales, asi como los efectos que quepa esperar
de la propia suspensién de la ¢jecucion y del
cumplimiento de las medidas que fueren im-
puestas. Es decir, el legislador estd fijando unas
pautas para poder determinar la probabilidad
que existe de que el individuo en cuestién

vuelva a delinquir, y eso es lo que se ha dado

en denominar como la peligrosidad criminal
del individuo®.

Al respecto Sdez Malcedifio critica que
sean los érganos judiciales competentes para la
ejecucion —Juzgado de lo Penal o Audiencia
Provincial— los encargados de valorar tales
circunstancias, ya que considera que la admi-
nistracién penitenciaria se encuentra mds cua-
lificada para dicho cometido. En este sentido,
el autor afirma: «Son referencias un tanto ex-
tranas las que introduce el legislador, porque
alguna de estas constantes si estdn perfecta-
mente controladas por la administracién peni-
tenciaria, como la informacién social, laboral
y familiar de los penados, o el entorno al que
previsiblemente retornard, gracias a los medios
personales de los que dispone para obtener esta
informacién, pero no se entiende bien cémo
un Juzgado de lo Penal o una Audiencia Pro-
vincial con la dotacién y cualificaciéon profe-
sional de su oficina podrd ahondar en esta clase
de detalles, por no hablar de la llamada “con-
ducta posterior” al delito que se incluye, salvo
que solo se refiera al hecho de que no existan
otras sentencias inscritas posteriormente en el
registro general de penas» (Sdez Malcenido,
2015: 3).

Bien, estas son las circunstancias que el
6rgano debe de analizar para decidir si suspen-
de 0 no la ejecucién de la pena privativa de
libertad. Pero ademds de estas circunstancias,
deben concurrir unos requisitos necesarios,
aunque no suficientes, para que el érgano ju-
dicial adopte la decisién de suspender la eje-
cucién. Tales condiciones vienen estipuladas
en el articulo 80.2 del Cédigo Penal y son las
siguientes:

— Que el condenado haya delinquido por

primera vez.

— Que la pena o la suma de las impuestas
no sea superior a dos afos, sin incluir en tal
cémputo la derivada del impago de la multa.

— Que se hayan satisfecho las responsabi-
lidades civiles que se hubieren originado y se



haya hecho efectivo el decomiso acordado en
sentencia conforme al articulo 127'.

En cuanto a la condicién de delincuente
primario, deben hacerse algunas matizaciones.
El legislador ha establecido que no se tendrdn
en cuenta, a la hora de catalogar al individuo
como delincuente primario, las condenas an-
teriores por delitos imprudentes o por delitos
leves ni los antecedentes penales que hayan
sido cancelados, o debieran serlo con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 136 del Cédigo
Penal. Tampoco se tendrdn en cuenta los an-
tecedentes penales correspondientes a delitos
que, por su naturaleza o circunstancias, carez-
can de relevancia para valorar la probabilidad
de comisién de delitos futuros.

Este apartado ha sufrido dos modificacio-
nes sustanciales con respecto a su redaccién
anterior. La primera es la referencia a los «de-
litos leves», que no se tendrdn en cuenta a la
hora de considerar al penado como delincuen-
te primario. En la redaccién anterior solo se
hacfa referencia a los delitos imprudentes!” a
la hora de que no computaran para determinar
si el delincuente era o no primario, sin hacer
referencia alguna a los antecedentes por faltas.
La eliminacién de los antecedentes por faltas
se debfa a que los 6rganos judiciales venfan
interpretando la expresién «delinquir» en un
sentido literal y restrictivo como la comisién
de un «delito», dejando a un lado las infraccio-
nes constitutivas de falta'®.

Asi, dado que la LO 1/2015 ha suprimido
las faltas previstas en el Cddigo Penal y tipi-
ficado alguna de esas conductas como delitos
leves, el legislador ha considerado que tales he-
chos no deben tenerse en cuenta a la hora de
calificar a un delincuente como primario.

La segunda modificacién de importancia la
encontramos en el inciso final del segundo pd-
rrafo del articulo 80.2 del Cédigo Penal. Nos
referimos a la alusion a los antecedentes pena-
les correspondientes a delitos que, por su natu-
raleza o circunstancias, carezcan de relevancia
para valorar la probabilidad de comisién de
delitos futuros, que tampoco se deberdn va-

lorar para determinar la primariedad o no del
delincuente.

De este modo, el legislador ha conferido
con la reforma una mayor discrecionalidad a
los érganos judiciales a la hora de determinar
si un condenado se puede catalogar como de-
lincuente primario o no.

Otra modificacién en la regulacién del
articulo 80.2 la hallamos en la condicién del
pago de la responsabilidad civil. En la redac-
cién anterior el cumplimiento de esta condi-
cién se podia obviar en el supuesto de que el
juez o tribunal sentenciador, después de oir a
los interesados y al Ministerio Fiscal, declarara
la imposibilidad total o parcial de que el con-
denado hiciera frente a la misma.

Con la reforma de este precepto se consi-
derard cumplido el requisito de haber satisfe-
cho las responsabilidades civiles originadas por
el delito y/o el haber hecho efectivo el deco-
miso acordado en sentencia cuando el penado
asuma el compromiso de satisfacer las respon-
sabilidades civiles de acuerdo a su capacidad
econémica y de facilitar el decomiso acordado.
Todo ello siempre que sea razonable esperar
que dicho compromiso serd cumplido en el
plazo prudencial que el juez o tribunal deter-
mine. Asi, el simple compromiso de pago serd
suficiente para entender cumplido este requi-
sito, con lo que el incumplimiento del com-
promiso conducird, necesariamente, a que no
se cumplan todas las condiciones para la con-
cesién de la suspensién, con las consecuencias
que infra veremos.

Como salvaguarda de que el compromiso
contraido por el sujeto se cumpla, el juez o tri-
bunal podrd solicitar las garantias que conside-
re convenientes. Dichas garantias se adoptardn
en atencidn al alcance de la responsabilidad ci-
vil y al impacto social del delito. De este modo,
no parece que haya inconveniente alguno para
que el érgano judicial dicte cualquier tipo de
garantia, ya sea civil o penal, con el objetivo de
que se cumpla el compromiso contraido por
el condenado. Por otro lado, se puede obser-

var que el nuevo art. 86.1.d) del Cédigo Penal
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establece como causa especifica de la revoca-
cién de la suspension que el penado «facilite
informacién inexacta o insuficiente sobre el
paradero de bienes u objeto cuyo decomiso
hubiera sido acordado; no de cumplimiento al
compromiso de pago de las responsabilidades
civiles a que hubiera sido condenado, salvo
que careciera de capacidad econdmica para
ello; o facilite informacién inexacta o insufi-
ciente sobre su patrimonio, incumpliendo la
obligacién impuesta en el art. 589 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil»'°.

Por consiguiente, este tipo de suspensién
de la ejecucién ordinaria ha sido modificada
sustancialmente. La reforma matiza en gran
medida tanto el requisito de primariedad de-
lictiva como el del pago de las responsabilida-
des civiles, y lo hace, al parecer, con un doble
objetivo. Por una parte, que esta medida se
aplique a un mayor nimero de penados y, por
otra, que se haga efectivo realmente el pago de
responsabilidades civiles.

2.3. SUSPENSION EXCEPCIONAL

En el punto tercero del articulo 80 del Cé-
digo Penal se regula una nueva modalidad de
suspension, la que hemos denominado excep-
cional. Asi, este apartado establece que:

«Excepcionalmente, aunque no concurran las
condiciones 12 y 22 del apartado anterior, y siem-
pre que no se trate de reos habituales, podrd
acordarse la suspension de las penas de prisién
que individualmente no excedan de dos afios
cuando las circunstancias personales del reo, la
naturaleza del hecho, su conducta y, en particu-
lar, el esfuerzo para reparar el dafio causado, asi
lo aconsejen».

De este modo, el legislador abre la puerta a
la suspensién de penas que individualmente no
superen los dos afios de prisién. El matiz con
respecto a la anterior suspensién es importan-
te. La suspension ordinaria se aplica a aquellas
penas privativas de libertad que no superen los
dos afos de duracién, ya sea individualmente
o con la suma de varias sanciones.

En el caso que nos ocupa, la suspensién
queda restringida exclusivamente a las penas
de prisién que no superen, de forma indivi-
dual, los dos afos de duracién. Sin embargo,
el legislador ha establecido unos filtros mucho
mds estrictos para que este tipo de suspension
se pueda conceder, ademds de reflejar expresa-
mente en la norma reformada que su conce-
sién se realizard de manera excepcional.

De esta manera, la suspensién se aplica
siempre a aquellos individuos que no sean reos
habituales®®, con lo que se podrfan suspender
incluso hasta dos penas de prisién que indivi-
dualmente no superen los dos anos. Ademis,
se condicionard la suspensién al cumplimien-
to de una serie de requisitos que no se exigian
para la suspension ordinaria, a saber:

— El sujeto deberd haber reparado de forma
efectiva el dano.

— O haber abonado la indemnizacién del
perjuicio causado conforme a sus posibilidades
fisicas y econdmicas.

— O haber cumplido el acuerdo a que se
refiere la medida 12 del articulo 842!

Asimismo, se impondrd siempre precepti-
vamente una de las medidas a las que se refie-
ren los numerales 22 o 32 del mismo articulo
84.1 del Cddigo Penal —pago de la multa o
trabajos en beneficio de la comunidad—. La
duracién de estas medidas, que serd determi-
nada por jueces y tribunales en atencién a las
«circunstancias del caso», no podrd ser inferior
a la que resulte de aplicar los criterios de con-
versién fijados en el art. 84.1 sobre un quinto
de la pena impuesta? ni superior a los dos ter-
cios de duracién de la pena impuesta®.

Asi, este precepto establece que el criterio
de conversion para la multa serd de dos cuotas
por cada dia de prisién sobre un limite maxi-
mo de dos tercios de su duracién. Y para los
trabajos en beneficio de la comunidad, de un
dia de trabajos por cada dia de prisién sobre un
limite méximo de dos tercios de su duracién.



2.4. SUSPENSION EXTRAORDINARIA
POR ENFERMEDAD
GRAVE E INCURABLE Y
SUSPENSION ESPECIAL PARA
DROGODEPENDIENTES

En relacién con el primer tipo de suspen-
sién de la ejecucidn, la misma se prevé para
aquellos condenados a penas privativas de li-
bertad que se encuentren aquejados de una
enfermedad muy grave con padecimientos
incurables. Sobre esta materia es destacable el
andlisis realizado por Dolz Lago (2004) tanto
de la suspension de la pena como de la progre-
sién de grado penitenciaria y otorgamiento de
la libertad condicional.

Respecto a esta suspension, debemos sefia-
lar, en primer lugar, que sigue siendo una deci-
sién discrecional del érgano judicial, ya que el
precepto establece, sin cambios, que «Los jue-
ces y tribunales podrdn otorgar la suspension».
Para decidir sobre dicha suspensién no es nece-
sario que se cumpla ninguno de los requisitos
vistos anteriormente —delincuente primario,
duracién de la sancién o pago de la respon-
sabilidad civil—. Las circunstancias que debe
analizar el érgano judicial son exclusivamente
que el penado padezca una enfermedad muy
grave con padecimientos incurables?.

No obstante, existe una excepcidn a esta
suspension: que, en el momento de la comi-
sion del delito, el sujeto para el que se solicita
la suspensién ya tuviera otra pena suspendida
por el mismo motivo. Parece légica esta excep-
cién, ya que, de lo contrario, el hecho de tener
una enfermedad grave con padecimientos in-
curables se podria convertir en una patente de
corso para ir cometiendo delitos sin responsa-

bilidad penal alguna.

Por su parte, el apartado quinto del ar-
ticulo 80 del Cédigo Penal®® contempla la
suspension de las penas privativas de libertad
cuando el sujeto hubiese cometido el delito a
causa de su dependencia a las sustancias sefia-
ladas en el numeral 2° del articulo 20 de la
citada norma®. Para acordar esta suspensién
no es necesario que concurran las condiciones

12 y 22 previstas en el apartado 2 del propio
articulo 80 —primariedad delictiva y duracién
de la pena, o que la suma de las impuestas, no
sea superior a dos afos—. De hecho, se prevé
expresamente la suspension de penas privati-
vas de libertad de una duracién de hasta cinco
anos.

Asimismo, el precepto prevé como requi-
sito para otorgar esta suspension que un cen-
tro o servicio publico o privado debidamente
acreditado u homologado certifique suficien-
temente que el condenado se encuentra desha-
bituado o sometido a tratamiento orientado a
tal fin en el momento de decidir sobre la sus-
pension.

El Cédigo Penal otorga al juez o tribunal la
facultad de ordenar la realizacién de las com-
probaciones necesarias para verificar el cumpli-
miento de los anteriores requisitos. Obsérvese
que, en la redaccion dada en esta reforma, se
amplian las facultades de los 6rganos judiciales
a la hora de acreditar que concurren los requi-
sitos de esta suspensién. En efecto, en la redac-
cién anterior, la norma limitaba esas compro-
baciones a la obligacién del 6rgano judicial de
solicitar un informe del médico forense sobre
tales extremos. Sin embargo, con el nuevo tex-
to se deja un mayor campo de actuacién a los
érganos judiciales con el objeto de que realicen
todas aquellas comprobaciones que consideren
necesarias para acreditar la concurrencia de las
circunstancias de la suspensidn.

Asimismo, el precepto prevé que, en el caso
de que el condenado se halle sometido a trata-
miento de deshabituacién, se condicionard la
suspension a que no lo abandone hasta su fi-
nalizacién. Sin embargo, no deberd entenderse
que ha habido abandono cuando se trate de re-
caidas en el tratamiento, siempre que estas no
evidencien un abandono definitivo del mismo.
Esta previsién plantea un problema de prueba,
ya que para que el 6rgano judicial decrete la
revocacion de la suspension se deberd acreditar
que el penado dejé de forma definitiva el tra-
tamiento sin llegar a su completa curacién. En
caso contrario, deberd interpretarse como una
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recaida que no debe conllevar automdticamen-
te la revocacién de la suspension.

Con esta previsién el legislador dota de
una mayor seguridad juridica la revocacién de
esta clase de suspensidn, ya que determina que
para adoptarla el condenado debe tener la in-
tencién de abandonar el tratamiento, algo que,
por otro lado, se venia aplicando por parte de
los érganos judiciales?’.

2.5. SUSPENSION EXTRAORDINARIA
POR TRASTORNO MENTAL
SOBREVENIDO

El articulo 60 del Cédigo Penal prevé la
suspension de cualquier clase de pena, ya sea
privativa de libertad o privativa de derechos,
en el caso de que el penado sufra una situacién
duradera de trastorno mental grave que le im-
pida conocer el sentido de la pena, siempre y
cuando dicho trastorno se aprecie una vez que
la sentencia condenatoria sea firme y, por lo
tanto, ejecutiva.

A diferencia de las demds clases de suspen-
siones —en las que la competencia funcional
corresponde al érgano ejecutor—, el érgano
competente para decretar esta suspension es el

juez de vigilancia penitenciaria®®.

La suspension se dictard con la garantia de
que el penado reciba la asistencia médica que
precise. A tal fin, en los supuestos de suspen-
sién de penas privativas de libertad, se podrd
decretar la imposicién de una medida de segu-
ridad privativa de libertad de las previstas en
este Codigo, que no podrd ser en ninglin caso
mds gravosa que la pena sustituida. Si se tratase
de una pena privativa de derechos, se prevé la
posibilidad de imponer las medidas de seguri-

dad que se estimen necesarias®.

Este precepto obliga al juez de vigilancia
penitenciaria a que comunique, con suficien-
te antelacién, al ministerio fiscal la préxima
extincién de la pena o medida de seguridad
impuesta. El objeto de esta comunicacién es

aplicar lo dispuesto en la Disposicién adicional
primera del propio Cédigo Penal®.

Una vez que la salud mental del penado se
haya restablecido, este seguird cumpliendo la
sentencia, salvo que la pena no hubiere pres-
crito’’. Sin embargo, el precepto matiza esta
consecuencia al establecer que, por razones de
equidad, el juez o tribunal puede dar por ex-
tinguida la condena o reducir su duracién si el
cumplimiento de la pena resulta innecesario o
contraproducente.

De este modo, vemos que la norma general
es que, una vez que el penado recupere su sa-
lud mental, la ¢jecucién contintie desde el mo-
mento en el que suspendié, salvo que el juez o
tribunal considere que dicho cumplimiento es
innecesario o que puede perjudicar al reo, en
cuyo caso puede reducir la condena o incluso
darla por extinguida.

La redaccién de este precepto crea una
duda sobre la competencia para acordar este
tltimo extremo. Hemos visto que a lo largo
del precepto se otorga la competencia sobre
esta suspension al juzgado de vigilancia peni-
tenciaria. Sin embargo, en el Ultimo pdrrafo
el legislador dice que serd el juez o tribunal el
que decrete la extincidén o la disminucién de la
pena. Con esta redaccién se da a entender que
dicha competencia se otorga al érgano ejecu-
tor de la sancién y no al juzgado de vigilancia
penitenciaria®”’. Esta deficiencia en la técnica
legislativa crea inseguridad juridica y debe ser
suplida con la prictica forense.

A nuestro entender, serfa mds légico y do-
tarfa de mayor seguridad juridica a la adopcién
de la medida que fuera el juzgado de vigilan-
cia penitenciaria el que decidiese sobre la ex-
tincién o disminucién de la sancién penal, ya
que hasta hoy ha sido este drgano el encargado
del seguimiento de este tipo de suspension y
el que, por ende, tiene mayores conocimien-
tos de las circunstancias que concurren en la
misma.



2.6. SUSPENSION POR SOLICITUD DE
AMPARO

Elarticulo 56.1 de la Ley Orgdnica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
establece la siguiente regla general: «La inter-
posicion del recurso de amparo no suspenderd
los efectos del acto o sentencia impugnados.
No obstante, en su segundo apartado, prevé
que «[...] cuando la ejecucién del acto o sen-
tencia impugnados produzca un perjuicio al
recurrente que pudiera hacer perder al amparo
su finalidad, la Sala, o la Seccidén en el supuesto
del articulo 52.2, de oficio o a instancia del
recurrente, podrd disponer la suspensién, total
o parcial, de sus efectos, siempre y cuando la
suspension no ocasione perturbacion grave a
un interés constitucionalmente protegido, ni
a los derechos fundamentales o libertades de
otra persona.

Asi, este precepto abre la posibilidad de
que la sancién penal se suspenda, siempre y
cuando su ejecucién produzca un perjuicio al
recurrente que pudiera hacer perder al amparo
su finalidad?3.

El apartado cuarto del articulo 56 de la
LO 2/1979 establece que la suspensién podrd
solicitarse en cualquier momento, pero siem-
pre antes de que se haya dictado sentencia o
de que el recurso se haya resuelto de otra ma-
nera —por ejemplo, la inadmisién a trdmite
del mismo—. Para sustanciar esta peticidn, el
precepto establece la necesidad de ofr tanto a
las partes como al ministerio fiscal en un plazo
comun que no excederd de tres dfas. Si la Sala
o Seccién lo estima necesario, también solicita-
rdn el informe de las autoridades responsables
de la ejecucidn.

Asimismo, la Sala o la Seccién podrin
condicionar la suspension de la ejecucion y la
adopcién de las medidas cautelares a la satis-
faccién por el interesado de la oportuna fianza
suficiente para responder de los danos y per-
juicios que pudieran originarse. Su fijacién y
determinacién podrd delegarse en el drgano
jurisdiccional de instancia.

En el caso de urgencia excepcional, el apar-
tado sexto de este articulo 5 establece que la
suspension se podrd adoptar en la propia re-
solucién de admisién a trdmite del recurso.
Dicha adopcién podrd ser impugnada en el
plazo de cinco dias desde su notificacién por
el ministerio fiscal y demds partes personadas.
La Sala o la Seccidn resolverdn el incidente me-
diante auto no susceptible de recurso alguno.

El articulo 57 de la LO 2/1979 prescribe
que la suspensién o su denegacién puede ser
modificada durante el curso del juicio de am-
paro constitucional, de oficio o a instancia de
parte, en virtud de circunstancias sobrevenidas
o que no pudieron ser conocidas al tiempo de
sustanciarse el incidente de suspensién. De
este modo, la resolucién en la que se conce-
da o se deniegue la suspension de la ejecucion
estd sujeta a la regla rebus sic stantibus, con lo
que se podrd modificar en funcién de las cir-
cunstancias concurrentes en cada momento
del proceso.

2.7. SUSPENSION POR TRAMITACION
DEL INDULTO

El articulo 4.4 del Cédigo Penal prevé este
tipo de suspensién de la pena® para el caso
de que el condenado solicite el indulto. Asi,
el precepto establece dos cauces para poder
decretar la suspension. El primero de ellos es
la posibilidad de suspender la ejecucién de la
pena en el supuesto de que, mediando peticidén
del indulto por parte del penado, y una vez
que el juez o tribunal aprecien en resolucién
fundada que por el cumplimiento de la pena
puede resultar vulnerado el derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas, se decrete la sus-
pensién de la ejecucion hasta que el Gobierno
no resuelva sobre la peticién formulada.

La segunda via establecida para poder de-
mandar la suspensién de la ejecucién por soli-
citud de indulto se halla en el segundo parrafo
del articulo 4.4 del Cédigo Penal. Este apar-
tado establece que el juez o tribunal también
podrdn suspender la ejecucién de la pena en
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aquellos casos en los que, si esta es ejecutada, la
finalidad del indulto pudiera resultar ilusoria.
Esta suspension durard hasta que el Gobierno
decida sobre la concesién o no del mismo.

Al respecto, hemos de decir que la juris-
prudencia considera que la suspensién por
estas causas debe de aplicarse de manera res-
tringida, ya que la norma general y de interés
publico es que las resoluciones judiciales han
de cumplirse®.

2.8. SUSTITUCION PARA
EXTRANJEROS

El nuevo articulo 89 del Cédigo Penal mo-
difica de una manera significativa la regulacién
sobre la sustitucién de la pena de prisién a los
extranjeros por la expulsién del territorio na-
cional. Lo m4s llamativo de esta reforma es que
permite la sustitucién a todos los extranjeros, y
no solo a los no residentes legalmente en Espa-
fia, como hacia el articulo 89 del Cédigo Penal
antes de la reforma. Ademds, sorprende que,
como ya hemos senalado, el legislador afirme
en la Exposicién de Motivos que «[...] se mo-
difica la regulacién de la suspension y de la sus-
titucién de las penas privativas de libertad, y se
introduce un nuevo sistema, caracterizado por
la existencia de un tdnico régimen de suspen-
sién que ofrece diversas alternativas, que intro-
duce mayor flexibilidad y eficacia» y mantenga
el régimen de sustitucidn para los extranjeros.

El articulo 89.1 del citado texto legal es-
tablece que las penas de prisién de mds de un
aflo, impuestas a un ciudadano extranjero se-
rdn sustituidas por su expulsion del territorio
espafiol. No obstante, este precepto prevé una
excepcion a la regla general de la expulsion. En
el supuesto de que resulte necesario para ase-
gurar la defensa del orden juridico, asi como
restablecer la confianza en la vigencia de la
norma infringida por el delito —prevencién
general—, el juez o tribunal podrd acordar la
ejecucion de una parte de la pena que no po-
drd ser superior a dos tercios de su extensién
y la sustitucion del resto por la expulsién del

penado del territorio espafiol. Sin embargo,
esta sustitucién por la expulsién se producird
en todo caso cuando el penado acceda al ter-
cer grado o cuando le sea concedida la libertad
condicional.

La interpretacién mds plausible de este ar-
ticulo es que el extranjero que sea condenado a
una pena de prisién de mds de un ano de du-
racion serd expulsado del territorio nacional.
Esta sustitucién de la ejecucién de la pena de
prision no es facultativa, ya que en la redac-
cién se utiliza el verbo de modo imperativo
—serdn sustituidas—. Asimismo, se observa la
preocupacién por una de las finalidades de la
pena que vimos supra: la prevencién general.
El legislador exceptia la expulsién automdtica
del territorio nacional en aquellos casos en los
que la ejecucién de una parte de la pena sirva
para restablecer la confianza en la vigencia de
la norma. Sin embargo, el resultado final de la
ejecucion, se cumpla parte de la pena de pri-
sidén o no, serd la expulsion.

A nuestro entender, este precepto puede
ocasionar la vulneracién del derecho funda-
mental a la igualdad, salvo que los érganos
judiciales motiven concienzudamente su de-
cisién de expulsar o, por el contrario, hacer
cumplir parte de la pena y luego proceder a la
expulsién del extranjero. Cabe, en este sentido,
preguntarse cuindo la ejecucién de una parte
de la pena sirve para restablecer la confianza en
la vigencia de la norma.

Una de las finalidades de las penas es la
prevencién general, encaminada precisamente
a que la sociedad respete la norma infringida.
Por consiguiente, la ejecucién de cualquier
pena debe de conllevar esa motivacidn, pues de
lo contrario se convertirfa en una mera retri-
bucién del Estado contra el infractor. Enten-
demos que la ejecucién de todas las penas debe
conllevar necesariamente ese componente de
prevencién general.

Asimismo, este precepto puede atentar
contra lo establecido en el articulo 25.2 de la
Constitucién Espafiola, que establece que «las
penas privativas de libertad y las medidas de



seguridad estardn orientadas hacia la reeduca-
cién y reinsercién social». En el caso de que
se ¢jecute una pena simplemente para afian-
zar la prevencién general de la misma y poste-
riormente se expulse al sujeto del territorio, se
elimina la orientacién hacia la reeducacién y
la reinsercién social. ;Qué reeducacién o rein-
sercién puede esperar una persona que sabe fe-
hacientemente que se le va a expulsar del pais?

Lo mismo ocurre con la prevision del apar-
tado segundo del articulo 89 del Cédigo Penal,
el cual establece que cuando la pena de pri-
sién sea de mds de cinco afios, o la sentencia
imponga varias penas que excedieran de dicha
duracién, el juez o tribunal competente acor-
dard —imperativo— la ejecucién de todo o
parte de la pena, en la medida en que resulte
necesario para asegurar la defensa del orden ju-
ridico y restablecer la confianza en la vigencia
de la norma infringida por el hecho delictivo.
En estos supuestos, se deberd sustituir —impe-
rativo— la ejecucién del resto de la pena por
la expulsién del penado del territorio espanol
cuando este cumpla la parte de la pena que se
hubiera determinado, acceda al tercer grado o
se le conceda la libertad condicional.

Ademis, en este articulo hallamos una in-
congruencia que puede dar origen a problemas
de aplicacién. La norma establece que, en los
casos de penas de prisién de mds de cinco afos,
se acordard la ejecucién de la misma en todo
o en parte y que el resto de la pena que quede
sin cumplir se sustituird por la expulsién. Pues
bien, ;qué ocurrird si el 6rgano judicial manda
ejecutar la totalidad de la pena impuesta y no
se accede al tercer grado®® o no se le concede
al extranjero la libertad condicional??”. En este
caso, pueden ocurrir dos cosas: que no se le
expulse o que se le expulse al cumplir la pena.

Si no se le expulsa estaremos ante un caso
de trato desigual con respecto a otros penados
que se encuentre en la misma situacién —vul-
neracién del derecho fundamental a la igual-
dad de trato—, y si se le expulsa estaremos vul-
nerando la norma, ya que se habrd sustituido
la expulsién por nada, puesto que ya no hay

pena de prisién que cumplir; ello conduce a un
supuesto de ne bis in idem, ya que estaremos
castigando dos veces por un mismo hecho.

En cuanto al procedimiento para decidir
sobre la sustitucion, el apartado tercero del
articulo 89 del Cédigo Penal establece que el
érgano judicial resolverd en sentencia sobre la
misma siempre que ello resulte posible. En el
supuesto de que no sea posible decidir sobre
este extremo en la sentencia, una vez declarada
su firmeza, se pronunciard con la mayor urgen-
cia, previa audiencia al fiscal y a las demds par-
tes, sobre la concesién o no de la sustitucién
de la ejecucion de la pena. Entendemos que la
decisién deberd adoptar la forma de auto mo-
tivado, lo que le dard la oportunidad al penado
de defender sus derechos e intereses ante la de-
cisién adoptada.

Por su parte, el punto cuarto de este pre-
cepto establece una excepcién a la regla general
de la expulsién. Asi, la expulsién no serd pro-
cedente cuando, a la vista de las circunstancias
del hecho y las personales del autor, en parti-
cular su arraigo en Espafia, aquella resulte des-
proporcionada. El ciudadano extranjero ten-
drd, pues, la posibilidad de demostrar al juez
o al tribunal su arraigo en Espana para que no
se decrete la sustitucién de la pena de prision.

Asimismo, el pdrrafo segundo de ese punto
cuarto prevé los requisitos que deben concu-
rrir para que se expulse a un ciudadano de la
Unién Europea. Dicha expulsién solo tendrd
lugar cuando represente una amenaza grave
para el orden publico o la seguridad publica
en atencién a la naturaleza, circunstancias y
gravedad del delito cometido, sus anteceden-
tes y circunstancias personales. Todos estos
extremos deberdn ser motivados por el 6rgano
judicial en la resolucién en la que acuerde la
expulsion.

Ademds, el legislador ha querido proteger
en mayor medida el derecho de residencia de
los ciudadanos de la Unién Europea que hayan
permanecido afincados en Espafa durante los
diez afios anteriores al momento de la conde-
na. Ademds de los anteriores requisitos, para
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poder proceder a expulsar a estas personas de-
ben concurrir las siguientes circunstancias:

— Que hubiera sido condenado por uno o
mds delitos contra la vida, libertad, integridad
fisica y libertad e indemnidad sexuales casti-
gados con pena médxima de prisién de mds de
cinco afos y se aprecie fundadamente un ries-
go grave de que pueda cometer delitos de la
misma naturaleza.

— Que hubiera sido condenado por uno o
mids delitos de terrorismo u otros delitos co-
metidos en el seno de un grupo u organizacién
criminal.

En estos supuestos se aplicard, en todo
caso, lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
89, esto es, que antes de la expulsién deberd
cumplir una parte o toda la condena®.

El apartado cinco del articulo establece
que, una vez expulsado, no podrd regresar a
Espafia en un plazo de cinco a diez afios conta-
dos desde la fecha de su expulsién. La fijacién
del plazo es una facultad del drgano judicial,
que atenderd a la duracién de la pena sustitui-
da y las circunstancias personales del penado.
Asimismo, la expulsién llevard consigo el ar-
chivo de cualquier procedimiento administra-
tivo que tuviera por objeto la autorizacién para
residir o trabajar en Espana.

Ante la eventualidad de que el extranjero
intentara regresar a Espafa antes de la finali-
zacion del plazo de expulsion, el apartado sie-
te del precepto establece que el sujeto deberd
cumplir las penas que fueron sustituidas, salvo
que, excepcionalmente, el juez o el tribunal
reduzcan su duracién cuando su cumplimien-
to resulte innecesario para asegurar la defensa
del orden juridico y restablecer la confianza
en la norma juridica infringida por el delito.
Todo ello en atencién al tiempo transcurrido
desde la expulsién y las circunstancias en las
que se haya producido su incumplimiento. Sin
embargo, si el extranjero es sorprendido en la
frontera, este serd expulsado directamente por
la autoridad gubernativa, empezando a com-
putarse de nuevo el plazo de prohibicién de
entrada en su integridad.

El apartado ocho prevé la posibilidad de
que, al acordarse la expulsién en cualquiera
de los supuestos previstos en el propio articulo
89, el extranjero no se encuentre o no quede
efectivamente privado de libertad en ejecucion
de la pena impuesta. En ese caso, el juez o tri-
bunal podr4 acordar su ingreso en un centro de
internamiento de extranjeros, en los términos
y con los limites y garantias previstos en la ley
para la expulsién gubernativa, con el objeto de
asegurar la expulsion.

Si una vez acordada la expulsién esta no
puede llevarse a cabo, el Cédigo Penal pres-
cribe que la pena, sea la sancién completa, sea
el periodo que quede pendiente, se ejecutard,
salvo que se pueda suspender la ejecucion, si
concurren los requisitos para ello.

Cabe, por dltimo, anadir que no podrin
ser sustituidas por expulsién las penas que se
hubieran impuesto por la comisién de los de-
litos a que se refieren los articulos 177 bis®,
3124, 313% y 318 bis*? del Cédigo Penal.

2.9. PROHIBICIONES, DEBERES
Y PRESTACIONES COMO
CONDICION PARA LA
SUSPENSION

La Ley Orgdnica 1/2015 también ha re-
formado los preceptos relativos a las prohibi-
ciones, deberes y prestaciones que los érganos
judiciales pueden imponer a la hora de adoptar
la suspensién de la ejecucién. Tales obligacio-
nes y prohibiciones se encuentran previstas en
los articulos 83 y 84 del Cédigo Penal. Veamos
qué prescriben.

2.9.1. Las prohibiciones y deberes del
articulo 83 del Cédigo Penal

Este articulo, al igual que el anterior pre-
cepto 83, establece una serie de prohibiciones
y obligaciones que el érgano judicial puede
imponer como requisitos para que continte la
suspension de la ejecucion de la pena.



Sin embargo, el nuevo articulo 83 del Cé-
digo Penal reforma en gran medida lo estipu-
lado en el anterior. Dichas modificaciones se
centran, por un lado, en la ampliacién de las
prohibiciones y obligaciones anteriores y, por
otro, en la regulacién de las consecuencias de
su incumplimiento, asi como los érganos en-
cargados de su control.

Asi, la primera prohibicién que se puede
imponer al penado es la de no aproximarse a
la victima o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal, asi
como a sus domicilios, a sus lugares de trabajo
o0 a otros lugares habitualmente frecuentados
por ellos. También se regula la prohibicién de
comunicacién con los mismos por cualquier
medio. Por otro lado se establece que esta im-
posicién de prohibicién deberd comunicarse
siempre a las personas con relacién a las cuales
sea acordada para que tengan constancia de esa
medida de proteccién.

La segunda prohibicién prevista, incluida
como novedad en este articulo, consiste en que
el sujeto no establezca contacto con personas
determinadas o con miembros de un grupo
determinado cuando existan indicios que per-
mitan suponer fundadamente que tales sujetos
pueden facilitarle la ocasién para cometer nue-
vos delitos o incitarle a hacerlo. Se trata de una
prohibicién encaminada a intentar que el con-
denado primario se aleje de los vinculos que
podrian estar propiciando sus actos delictivos,
y a evitar, de este modo, factores criminégenos
externos.

El apartado tercero del articulo 83.1 esta-
blece la obligacién del penado de mantener su
lugar de residencia en un lugar determinado
con prohibicién de abandonarlo o ausentarse
de ¢l temporalmente sin autorizacién del juez
o tribunal. Por otro lado, el apartado cuarto
establece otra prohibicidn, relacionada con el
deber anterior: la de residir en un lugar deter-
minado o de acudir al mismo cuando en ellos
pueda encontrar la ocasién o motivo para co-
meter nuevos delitos.

En el apartado quinto se prevé el deber de
comparecer personalmente, con la periodici-
dad que se determine, ante el juez o tribunal,
las dependencias policiales o el servicio de la
administracién que se determine con el fin de
informar de las actividades que el penado esté
llevando a cabo durante la suspension vy justi-
ficar las mismas.

Los apartados sexto y séptimo disponen la
obligacién de participar en programas forma-
tivos, laborales, culturales, de educacién vial,
sexual, de defensa del medio ambiente, de pro-
teccién de los animales, de igualdad de trato y
no discriminacién, y otros similares, as{ como
la intervencién en programas de deshabitua-
ci6n al consumo de alcohol, drogas téxicas o
sustancias estupefacientes, o de tratamiento de
otros comportamientos adictivos.

El apartado octavo también recoge una
prohibicién novedosa, dirigida a los condena-
dos por delitos contra la seguridad vial, como
es la privacién del derecho a conducir vehicu-
los de motor que no dispongan de dispositivos
tecnoldgicos que condicionen su encendido o
funcionamiento a la comprobacién previa de
las condiciones fisicas del conductor, siempre
que la medida resulte necesaria para prevenir la
posible comisién de nuevos delitos®.

Por ultimo el apartado nueve establece un
cajén de sastre donde caben los demds deberes
que el juez o tribunal estime conveniente im-
poner para la rehabilitacién social del penado,
previa conformidad de este, siempre que no
atenten contra su dignidad como persona. Asi,
para que el 6rgano judicial decrete alguna de
estas otras obligaciones el penado deberd dar
su conformidad el penado una vez que se le
informe de la obligacién que tiene que realizar.
Como ya se ha dicho, la dicha obligacién no
debe atentar contra la dignidad del sujeto en
cuestion. Si la obligacién atenta contra la dig-
nidad, aunque el penado dé su consentimien-
to, esta deberfa de dejarse sin efecto.

El articulo 83.2 del Cédigo Penal prevé la
obligatoriedad de imponer las prohibiciones y
deberes indicados en las reglas 134, 424 y a6
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establecidas en el articulo 83.1, en los supues-
tos de delitos cometidos sobre la mujer por
quien sea o haya sido su cényuge o por quien
esté o haya estado ligado a ella por una relacién
similar de afectividad, aun sin convivencia.

La LO 1/2015 ha cambiado el concepto de
«delitos relacionados con la violencia de géne-
ro» por el de «delitos cometidos sobre la mujer
por quien sea o haya sido su cényuge, o por
quien esté o haya estado ligado a ella por una
relacién similar de afectividad, aun sin con-
vivencia». A primera vista, puede parecer un
cambio positivo, ya que clarifica el concepto
de delitos relacionados con la violencia de gé-
nero y se adapta mejor al articulo 1 de la LO
1/2004. Sin embargo, a nuestro entender, este
cambio de concepto supone un paso atrds en
la lucha contra la violencia de género vy, ade-
mds, puede acarrear graves incongruencias en
su aplicacién (Vegas Aguilar y Herndndez Sdn-
chez, 2015).

El articulo 83.3 del Cédigo Penal estable-
ce el deber de comunicar a las fuerzas y cuer-
pos de seguridad del Estado la imposicién de
cualquiera de las prohibiciones o deberes de
las reglas 12, 22, 32, o 42 del articulo 83.1, las
cuales deberdn velar por que se lleven a cabo.
Asimismo, los agentes de las fuerzas y cuerpos
de seguridad encargados de que se cumplan
tales deberes o prohibiciones deberdn comuni-
car inmediatamente, tanto al ministerio fiscal
como al juez o tribunal encargado de la eje-
cucién, cualquier posible quebrantamiento o
circunstancia relevante para valorar la peligro-
sidad del penado y la posibilidad de comisién
futura de nuevos delitos.

Del mismo modo, el articulo 83.4 del
citado texto prevé que serdn los servicios de
gestién de penas y medidas alternativas perte-
necientes a la administracion penitenciaria los
encargados de controlar el cumplimiento de
los deberes a que se refieren las reglas 62, 72 y
82 del apartado 1 del mismo articulo 83. Estos
servicios también deberdn informar al juez o
tribunal de ejecucién sobre su cumplimiento
con una periodicidad al menos trimestral, en

el caso de las reglas 62 y 82, y semestral, en el
caso de la 7.3; en todo caso, deberdn informar
una vez concluya el plazo de duracién de tales
medidas.

2.9.2. Llas condiciones para la
suspension del articulo 84 del
Cédigo Penal

Otra novedad de la LO 1/2015 la encon-
tramos en el nuevo tenor del articulo 84. Este
precepto si que ha supuesto una modificaciéon
de calado en la institucidn de la suspensién de
la ¢jecucién de las penas privativas de libertad.

En este precepto hallamos la eliminacién
de la sustitucion de las penas de prisién y el
establecimiento de nuevas obligaciones a cum-
plir durante el plazo de suspensién de la pena
como el pago de una multa, la realizacién tra-
bajos en beneficio de la comunidad o el cum-
plimiento del acuerdo alcanzado en un proce-
dimiento de mediacién penal.

El apartado primero prescribe lo siguiente:

«El juez o tribunal también podrd condicionar
la suspension de la ejecucion de la pena al cum-
plimiento de alguna o algunas de las siguientes
prestaciones o medidas:

12 El cumplimiento del acuerdo alcanzado por
las partes en virtud de mediacién.

22 El pago de una multa, cuya extensién deter-
minardn el juez o tribunal en atencién a las cir-
cunstancias del caso, que no podré ser superior
a la que resultase de aplicar dos cuotas de multa
por cada dia de prisién sobre un limite méximo
de dos tercios de su duracién.

32 La realizacién de trabajos en beneficio de la
comunidad, especialmente cuando resulte ade-
cuado como forma de reparacién simbdlica a la
vista de las circunstancias del hecho y del autor.
La duracién de esta prestacion de trabajos se de-
terminard por el juez o tribunal en atencién a las
circunstancias del caso, sin que pueda exceder de
la que resulte de computar un dia de trabajos por
cada dia de prisién sobre un limite méximo de
dos tercios de su duracién».

Como se desprende de la lectura de este
precepto, se trata de una nueva facultad de los
6rganos judiciales, que también tendrdn la op-



cién de imponer al condenado estas obligacio-
nes como condicién para otorgar la suspension
de la ejecucidn.

La interpretacion literal de este precepto
lleva a plantear una serie de cuestiones de difi-
cil respuesta dogmdtica que se deberdn ir solu-
cionando en el devenir diario de su aplicacién.
La primera de estas preguntas es si las obliga-
ciones previstas en el articulo 83 son compati-
bles con las del articulo 84 del Cédigo Penal,
es decir, si el érgano judicial podrd imponer
deberes u obligaciones previstas en sendos pre-
ceptos. Del tenor literal de los articulos no se
desprende lo contrario, dado que ninguno de
ellos excluye la aplicacién del otro. Sin embar-
go, habrd que esperar a su aplicacién diaria
para observar si dichos deberes y obligaciones
son compatibles entre si y, ademds, si realmen-
te pueden imponerse sin vulnerar el principio
de proporcionalidad®’.

Ademis, se observa una novedad con res-
pecto a lo establecido en el Cédigo Penal mo-
dificado: la fijacién de un limite a la hora de
imponer la obligacién del pago de la multa o
de la realizacién de trabajos en beneficio de la
comunidad®®. De este modo, la reforma otorga
mayor discrecionalidad al érgano judicial para
que fije la extensién de la sustitucién, pero es-
tablece el limite mdximo que no se podrd so-
brepasar (dos cuotas de multa por cada dia de
prisién sobre un limite médximo de dos tercios
de su duracién).

Del mismo modo, para la sustitucién por
trabajos en beneficio de la comunidad, el legis-
lador establece el mismo limite méximo de dos
tercios de su duracidn, aunque el cémputo de
la suspensién es de un dia de prision por cada
dfa de trabajos comunitarios.

Se observa que en este apartado el legisla-
dor equipara la pena de prisién con las penas
privativas de libertad, obviando que, en su
nueva redaccion, el articulo 35 del Cédigo Pe-
nal establece como penas privativas de libertad
la prisién permanente revisable, la prisién, la
localizacién permanente y la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa.

Asimismo, los articulos 80 y ss. se encuentran
incardinados en el epigrafe titulado «De la sus-
pensién de la ejecucion de las penas privati-
vas de libertad», por lo que una interpretacion
sistemdtica del Cédigo deberia conducir a la
conclusién de que la aplicacién del articulo 84
se deberd extender a todas las penas privativas
de libertad, no solo a la de prisién.

El apartado segundo del articulo 84 del
Cédigo Penal establece que cuando se trate de
un delito cometido sobre la mujer por quien
sea 0 haya sido su cényuge, o por quien esté o
haya estado ligado a ella por una relacién simi-
lar de afectividad, aun sin convivencia, o sobre
los descendientes, ascendientes o hermanos
por naturaleza, adopcién o afinidad propios o
del cényuge o conviviente, o sobre los meno-
res o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion que con él convivan o que
se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del cényuge o
conviviente, el pago de la multa anteriormente
referida solamente podrd imponerse cuando
conste acreditado que entre ellos no existen
relaciones econdmicas derivadas de una rela-
cién conyugal, de convivencia o filiacién o de
la existencia de una descendencia comun.

Con esta prevision, el legislador rompe una
méxima que se ha venido aplicando tradicio-
nalmente: la de que los delitos cometidos por
el hombre contra su cényuge o excényuge, o
contra quien esté o haya estado ligado al agre-
sor por una relacién similar de afectividad, aun
sin convivencia, no se les aparejaba la pena de
multa. Sobre el paso atrds que supone este pre-
cepto se puede leer el trabajo de Vegas Aguilar
y Herndndez Sdnchez (2015).

Por dltimo, cabe sefialar que el nuevo ar-
ticulo 85 del tantas veces citado Cédigo Pe-
nal prescribe la posibilidad de que, durante el
tiempo de suspensién de la pena y a la vista
de la posible modificacién de las circunstancias
valoradas, el érgano judicial podrd modificar la
decisién adoptada conforme a los articulos 83
y 84 de ese texto. Asi, podrd acordar el alza-
miento de todas o alguna de las prohibiciones,
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deberes o prestaciones que hubieran sido acor-
dadas, su modificacion o sustitucién por otras
que resulten menos gravosas.

Las prohibiciones, deberes o prestaciones
reguladas en los articulos 83 y 84 estdn, por
lo tanto, sujetas a la variacién de las circuns-
tancias que dieron lugar a su adopcidn, con lo
que durante el plazo fijado para su ejecucién
el érgano judicial, tanto de oficio o a instancia
de parte, podrdn ir adoptando las que crean
mds convenientes en cada momento de la eje-
cucidn.

2.10. INTERVENCION EN LA
SUSPENSION, PLAZOS DE
DURACION Y EFECTOS

El dltimo asunto resaltable del que vamos
a tratar en este articulo es la intervencién de
las partes en el procedimiento para adoptar la
suspension, asi como los plazos de esta suspen-
sion.

2.10.1. La intervencién de la victima en
el procedimiento de suspensién
de la pena

El articulo 80.6 del Cédigo Penal ordena
que en los delitos que solo pueden ser perse-
guidos previa denuncia o querella del ofendido
—semipublicos y privados—, los jueces y tri-
bunales oirdn a este y, en su caso, a quien le re-
presente, antes de conceder los beneficios de la
suspension de la ejecucién de la pena®. Todo
lo que sea la intervencién de la victima en el
proceso penal en general, y en el de ejecucion
en particular nos parece acertado y positivo,
sobre todo para que esta no se vea postergada y
olvidada, como ha sucedido tradicionalmente
en el proceso penal.

Sin embargo, no entendemos por qué no se
ha aprovechado esta modificacién para incluir
en esta intervencién a las victimas de delitos
que se puedan perseguir de oficio. El legislador
deberfa de recapacitar e incluir a estas victimas
también en este precepto, ya que consideramos

que también tienen derecho a ser escuchadas
a la hora de que se decida sobre la suspension
de la ¢jecucién de la pena impuesta a su vic-
timario.

Téngase en cuenta que los delitos relacio-
nados con la violencia de género —o como se
denominan tras la reforma, delitos cometidos
sobre la mujer por quien sea o haya sido su
conyuge, o por quien esté o haya estado ligado
a ella por una relacién similar de afectividad,
aun sin convivencia— son delitos publicos en
los que no se prevé la participacion de la victi-
ma. Consideramos que, en estos casos, esa in-
tervencién es fundamental, ya que esta puede
proporcionar al 6rgano judicial informacién
muy valiosa sobre el condenado, que podrd
ayudar a que aquel adopte su decision con ma-
yor conocimiento de la situacion.

Se ha dicho que estos delitos se pueden sus-
tituir por el pago de una multa cuando conste
acreditado que entre la victima y el victimario
no existen relaciones econdmicas derivadas de
una relacién conyugal, de convivencia o filia-
cién, o de la existencia de una descendencia
comun. Si la victima no puede participar en el
procedimiento de adopcién de la suspension,
;quién deberd acreditar la inexistencia de esa
relacién? El Gnico que podrd alegar al respecto
serd el agresor, al que le interesard que dicha re-
lacién no exista para poder zanjar la pena con
el pago de una multa sin que la victima pueda
decir nada al respecto.

Sin embargo, aunque el Cédigo Penal no
lo prevea, existe una via legal en virtud de la
cual la victima puede intervenir en el proce-
so de ejecucidn de cualquier tipo de pena. En
efecto, si acudimos al articulo 13.2.b) de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la vic-
tima del delito®®. Este precepto establece que
las victimas estardn también legitimadas para
«Facilitar al juez o tribunal cualquier informa-
cién que resulte relevante para resolver sobre la
ejecucion de la pena impuesta, las responsabi-
lidades civiles derivadas del delito o el comiso
que hubiera sido acordado». Al respecto, son
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2.10.2 los plazos de suspensién y sus
efectos

El articulo 81 del Cédigo Penal establece
varios plazos de duracién de la suspensién. El
precepto prevé que el plazo general serd de dos
a cinco afios para las penas privativas de liber-
tad no superiores a dos anos, y de tres meses a
un afio para las penas leves’!. Sin embargo, en
el caso de que la suspension hubiera sido acor-
dada de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 80.5 —penados que hubiesen cometido
el hecho delictivo a causa de su dependencia de
las sustancias sefaladas en el numeral 2.° del
articulo 20— el plazo serd de tres a cinco afios.

La fijacién de los plazos se deja a la dis-
crecionalidad del érgano judicial, que deberd
atender a los criterios expresados en el pdrrafo
segundo del apartado 1 del articulo 80 del Cé-
digo Penal (las circunstancias del delito come-
tido, las circunstancias personales del penado,
sus antecedentes, su conducta posterior al he-
cho, en particular su esfuerzo para reparar el
dafio causado, sus circunstancias familiares y
sociales, y los efectos que quepa esperar de la
propia suspension de la ejecucién y del cum-
plimiento de las medidas que fueren impues-
tas’?).

La decisién sobre la suspensién se adopta-
14, segtn prescribe el articulo 82 del Cédigo
Penal, en la propia sentencia, siempre que ello
resulte posible. Asi, la regla general es que el
6rgano sentenciador deberd pronunciarse so-
bre si suspende la condena o no en la propia
resolucion en la que se impone la sancién pri-
vativa de libertad. En los casos en los que no
sea posible adoptar esa medida en la sentencia,
el propio precepto establece que, una vez de-
clarada la firmeza de la misma, se pronunciard
con la mayor urgencia, previa audiencia a las
partes, sobre la concesién o no de la suspen-
sién de la ejecucidn de la pena.

Este tltimo inciso del articulo 82.1 del
Cédigo suscita una serie de cuestiones que
pueden plantear problemas durante el proceso
de ejecucion. La primera es cudl serd el 6rgano
competente para decidir sobre la suspensién de
la pena una vez que la sentencia sea firme.

Como es sabido, la competencia funcional
para ejecutar la sentencia firme de condena
la ostenta el 6rgano que la dicté en primera
instancia. Sin embargo, en varias ciudades es-
pafolas se han creado unos érganos especiali-
zados en la ejecucién de resoluciones penales™.
Estos juzgados de ejecutorias conocen, con ca-
rdcter exclusivo, de las ejecuciones propias del
orden jurisdiccional penal. Asi, una vez que la
sentencia es firme, y por ende ejecutable (art.
988 LECrim.), se deberd remitir al érgano es-
pecializado en ejecutorias para que adopte las
decisiones que estime oportunas tendentes a su
ejecucion, entre las que se encuentra la deci-
sién sobre la suspension de la misma.

En otro orden de cosas, el articulo 82.2 del
Cédigo Penal establece el modo en el que se
computard el plazo de la suspensién. Dicho
cémputo se realizard desde la fecha de la reso-
lucién que la acuerda. Asi, si se hubiera acor-
dado en sentencia, el plazo de la suspensién se
computard desde la fecha en que aquella hu-
biere devenido firme. En el supuesto de que se
hubiera adoptado en una resolucién posterior,
auto, el plazo se contard desde que este alcance
firmeza. No se computard como plazo de sus-
pensién aquel en el que el penado se hubiera
mantenido en situacién de rebeldia.

En cuanto a los efectos del transcurso de
estos plazos previstos en el articulo 87 del Cé-
digo Penal, una vez trascurrido este sin que el
penado hubiera cometido un delito que ponga
de manifiesto que la expectativa en la que se
fundaba la decisién de suspensién adoptada,
ya no puede ser mantenida; cumplidas de for-
ma suficiente las reglas de conducta fijadas por
el juez o tribunal, el 6rgano judicial acordard la
remisién de la pena.

Esta previsién supone una novedad impor-
tante respecto a lo establecido anteriormente.
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El anterior articulo 84.1 del Cédigo Penal or-
denaba que si el sujeto cometia un delito du-
rante el plazo de suspensién, el juez o tribunal
debfa revocar la suspension. Es decir, la revoca-
cién se debfa adoptar de manera automdtica en
el caso de que el sujeto cometiera un delito™.
Tras la reforma, la revocacién se adoptard a cri-
terio del érgano judicial, siempre que entienda
que la comisién del delito ponga de manifiesto
que la expectativa que se tenfan sobre la pre-
vencién especial, en la que se fundaba la de-
cisién de suspensién adoptada, ya no puede
ser mantenida; es decir, que se considere que
el individuo, por el hecho de haber cometido
otro delito, presenta un estado de peligrosidad
que aconseja que la pena suspendida se ejecute.

Asimismo, la remisién se dictard siempre
que se hayan cumplido de forma suficiente las
reglas de conducta fijadas por el juez o tribu-
nal. Sobre este asunto volveremos infra.

Conjuntamente, el articulo 82.2 del Cé-
digo Penal prevé la remisién de la pena para
aquellos sujetos a los que se les hubiera sus-
pendido en aplicacién del articulo 80.5. Para
la remisién en estos casos se deberd acreditar
la deshabituacién del sujeto o la continuidad
del tratamiento. En caso contrario, el érgano
judicial competente deberd ordenar el cum-
plimiento de la pena. Sin embargo, si después
de oir los informes correspondientes el érgano
judicial estima necesaria la continuacién del
tratamiento, podrd conceder una prérroga del
plazo de suspensién mediante resolucién moti-
vada por tiempo no superior a dos afos.

2.10.3. La revocacién de la suspension

La revocacién de la suspensién también ha
sufrido una modificacién en la Ley Orgdnica
1/2015. Asi, el nuevo articulo 86 establece
que el juez o tribunal revocard la suspensién y
ordenard la ejecucién de la pena cuando con-
curra alguna de las siguientes circunstancias, a
saber:

— Cuando el penado sea condenado por
un delito cometido durante el periodo de

suspension y ello ponga de manifiesto que la
expectativa en la que se fundaba la decision
de suspensién adoptada ya no puede ser man-
tenida. Como vimos anteriormente, la simple
comisién de un delito durante el plazo de sus-
pensién no era suficiente motivo para revocar
la suspension.

— Cuando el penado incumpla de forma
grave o reiterada las prohibiciones y deberes
que le hubieran sido impuestos conforme al
articulo 83 del Cédigo Penal, o se sustraiga al
control de los servicios de gestién de penas y
medidas alternativas de la Administracién pe-
nitenciaria. Asi, un simple incumplimiento no
deberfa dar lugar a la revocacion de la suspen-
sion.

— Cuando el penado incumpla también de
forma grave o reiterada las condiciones que,
para la suspensién, hubieran sido impuestas
conforme al articulo 84 del Cédigo Penal.

— En el supuesto de que el penado facilite
informacién inexacta o insuficiente sobre el
paradero de bienes u objetos cuyo decomiso
hubiera sido acordado, no dé cumplimiento al
compromiso de pago de las responsabilidades
civiles a que hubiera sido condenado, salvo
que careciera de capacidad econémica para
ello, o facilite informacién inexacta o insufi-
ciente sobre su patrimonio, incumpliendo la
obligacién impuesta en el articulo 589 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Recordemos que unos de los requisitos
para adoptar la suspension era haber satisfecho
las responsabilidades civiles que se hubieren
originado, asi como haber hecho efectivo el de-
comiso acordado en sentencia conforme al ar-
ticulo 127 del Cddigo Penal (art. 80.2.32 CP).
También debemos recordar que este requisito
se entenderfa cumplido si el penado asume el
compromiso de satisfacer las responsabilidades
civiles, asi como de facilitar el decomiso acor-

dado.

Por consiguiente, parece légico que, si el
penado incumple este requisito, se revoque la
suspensién de la ejecucién, ya que no cumple
las condiciones para su adopcién.



Por otro lado, el articulo 86.2 del Cédigo
Penal prescribe qué consecuencias tiene que el
incumplimiento de las prohibiciones, deberes
o condiciones reguladas en los articulos 83 y
84 de ese mismo texto no tengan el cardcter
de grave o reiterado. En tal caso, el 6rgano ju-
dicial podra:

— Imponer al penado nuevas prohibicio-
nes, deberes o condiciones, o modificar las ya
impuestas.

— O prorrogar el plazo de suspension, sin
que en ninglin caso pueda exceder de la mitad
de la duracién del que hubiera sido inicial-
mente fijado.

Con esta previsién el legislador ha esta-
blecido tres modos de cumplimientos de estos
deberes, condiciones o prohibiciones, con tres
efectos distintos en lo que respecta a la suspen-
sion de la ejecucion. De este modo, se ha pre-
visto un cumplimiento suficiente, cuyo efecto
es la remisién de la pena; un incumplimiento
grave o reiterado, cuyo efecto es la revocacion
de la suspensién; y un incumplimiento que 7o
sea grave o reiterado, cuyo efecto es la imposi-
cién de nuevas prohibiciones, deberes o condi-
ciones, la modificacién de las ya impuestas o,
en su caso, la prorroga el plazo de suspension.

Con esta distincion el legislador ha inclui-
do una serie de conceptos juridicos indetermi-
nados que conducirdn a la necesidad de abor-
dar caso por caso el modo de cumplimiento o
incumplimiento de los deberes, obligaciones o
prohibiciones para modular el efecto que la ley
les atribuye.

En el caso de que se decrete la revocacién
de la suspension, el apartado tres del articulo
86 del Cédigo Penal establece que no se resti-
tuirdn al penado los gastos que hubiera realiza-
do para reparar el dafio causado por el delito.
Sin embargo, el érgano judicial deberd abonar
a la pena los pagos y la prestacién de trabajos
que hubieran sido realizados o cumplidos con-
forme a las medidas 22 y 32 del articulo 84.1
del Cédigo Penal. De este modo, se deberd cal-
cular conforme a los criterios fijados en dichos
preceptos —un dia de prision por cada dos

cuotas multa o por cada dia de trabajos— y
descontarlos de las pena privativa de libertad
que deberd cumplir.

Para revocar la suspensin, segin se pres-
cribe en el articulo 86.4 del Cédigo Penal,
el 6rgano judicial resolverd después de haber
oido al fiscal y a las demds partes. No obstante,
podrd revocarla y ordenar el ingreso inmediato
del penado en prisién sin oir a las partes cuan-
do resulte imprescindible para evitar los riesgos
de reiteracién delictiva o de huida del penado
0 para asegurar la proteccién de la victima.

Lo que no queda claro, porque el precepto
no lo establece, es si después de adoptar estas
medidas se deberd oir tanto al ministerio fiscal
como a las demds partes. Una interpretacion
favorable al reo nos lleva a concluir que di-
cho acto procesal se debe celebrar, ya que las
circunstancias excepcionales, que han llevado
a adoptar esa decisién restrictiva de derechos
no debe ser dbice para privar a las partes de
su derecho a intervenir en el procedimiento de
revocacion.

Por dltimo, cabe sefalar que el cddigo
permite al 6rgano judicial la realizacién de las
diligencias de comprobacién que fueran nece-
sarias y acordar la celebracion de una vista oral
cuando lo considere necesario para resolver so-
bre la revocacién o no de la suspensién.

3. CONCLUSIONES

Como se ha visto a lo largo del presente
trabajo, la Ley Orgdnica 1/2015 ha reforma-
do profundamente la naturaleza juridica de
instituciones juridicas tan importantes, para
el objetivo de reinsercién social y resocializa-
cién que la Constitucién Espafiola confiere a
las sanciones penales, como la suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad y
la sustitucién de las mismas.

Dicha modificacién ha supuesto, bdsica-
mente, la inclusién de sendos institutos en
la regulacién de la suspensién de la ejecucion
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de las penas privativas de libertad. El motivo
fundamental del legislador para realizar dicho
cambio ha sido, segtin la Exposicién de Moti-
vos de la norma, simplificar el proceso de eje-
cucién de la pena, que en muchas ocasiones se
vefa dilatado de forma innecesaria con la exis-
tencias de las dos instituciones de suspensién y
de sustitucién.

Aun es pronto para saber si esta reciente
modificacién normativa va a traer los frutos
pretendidos por el legislador, por lo que de-
beremos de estar atentos a las estadisticas que
realicen distintos organismos para llevar a cabo
una evaluacién profunda de la misma.

Asimismo, a pesar de que la reforma es
muy reciente y que ello impide evaluar su efi-
cacia, ya se pueden vislumbrar una serie de
deficiencias en la reforma que, probablemente,
conllevardn problemas a la hora de ¢jecutar la
sancién penal en la prictica forense.

Asi, la nueva Ley Orgdnica 1/2015 modifi-
ca el articulo 71.2, estableciendo la sustitucién
obligatoria de las penas privativas de libertad
de duracién inferior a tres meses —recordemos
que esta norma pretendfa eliminar la sustitu-
cién de las penas privativas de libertad convir-
tiéndola en una nueva forma de suspensién de
la ejecucién—. A nuestro entender, esta modi-
ficacién, al conservar una modalidad de susti-
tucién de penas privativas de libertad, supone
una incoherencia en la norma que rompe con
el espiritu y la intencién del propio legislador.

En efecto, esta norma obliga a que las pe-
nas privativas de libertad inferiores a tres me-
ses se sustituyan por otras sanciones penales
menos gravosas. Sin embargo, el legislador ha
eliminado la sustitucién de penas privativas de
libertad, por lo que nos preguntamos cémo se
van a sustituir esas penas de duracién inferior
a tres meses si no hay ningin articulo en el
Cédigo Penal que regule esta sustitucién, salvo
la referente a la expulsién de extranjeros.

Por otro lado, la reforma penal ha amplia-
do notablemente los supuestos de suspensién
de la ejecucion de las penas privativas de liber-
tad —lo que hace mds inexplicable la reforma

del articulo 71.2 del Cédigo Penal a la que an-
tes hacfamos alusién—. Asf, a los tradicionales
tipos de suspensién —penas inferiores a dos
afios, suspension extraordinaria por enferme-
dad grave e incurable o para drogodependien-
tes, suspensién extraordinaria por trastorno
mental sobrevenido, suspensién por solicitud
de amparo o la suspension por tramitacion del
indulto— se ha anadido una nueva suspension
excepcional para penas que individualmente
no excedan de dos afios, siempre que se cum-
plan los demds requisitos legalmente estable-
cidos.

Con este nuevo tipo de suspension de la
ejecucion, el legislador parece que adopta
posturas tendentes a que la rehabilitacion y
la reinsercion social se lleven a cabo fuera del
ambiente carcelario, lo que no beneficia en ab-
soluto a esta clase de delincuentes que, sin ser
primarios, pueden tener expectativas de reha-
bilitacién si se les trata y se les apoya de una
manera eficaz.

Esta misma idea se vislumbra en los requi-
sitos, necesarios para acordar la suspension de
la ejecucidn establecidos en el articulo 80.2 del
Cédigo Penal tras la reforma. Asi, el primero
de ellos es que el delincuente sea primario. Sin
embargo, con la reforma, este requisito se ten-
drd en cuenta aunque el sujeto haya cometido
otros delitos, siempre que el 6rgano judicial
considere que, por su naturaleza o circunstan-
cias, carecen de relevancia para valorar la pro-
babilidad de comisién de delitos en un futuro.

De este modo, se atribuye una gran discre-
cionalidad a los 6rganos judiciales competen-
tes para la ejecucién penal a la hora de decidir
sobre la conveniencia o no de adoptar la sus-
pensién de la ejecucidn. Lo que ocurre es que
esta mayor discrecionalidad deberfa ir acom-
panada de un mayor apoyo técnico al 6rgano
jurisdiccional.

En efecto, si el legislador pretende que se
haga un andlisis de la probabilidad de la co-
misién de delitos futuros por parte del sujeto,
deberia dotarse al érgano judicial de personal
especializado en la realizacidn de tales estudios.



Asi, se deberfan crear unas unidades de valora-
cién de los condenados compuestas por crimi-
nélogos, trabajadores sociales, psicélogos, etc.
que emitieran informes en los que el érgano
judicial pudiera basar su decision sobre la con-
cesién o no de la suspensién de la ejecucién de
la pena privativa de libertad.

Otro aspecto controvertido de la reforma
es la sustitucién de la ejecucién de la pena pri-
vativa de libertad para los extranjeros, regula-
da en el articulo 89 del Cédigo Penal. Como
hemos apuntado, esta nueva regulacién puede
generar un gran nimero de problemas cuan-
do, por ejemplo, que el extranjero cumpla una
parte de la condena en Espana y posteriormen-
te se le expulse (o bien al cumplir dicha parte,
o cuando acceda al tercer grado penitenciario o
cuando se le conceda la libertad condicional).

El hecho es que el extranjero, sea residente
legal o ilegal en nuestro pais, sabe que, salvo
algunas excepciones, la dltima consecuencia
de ser condenado a una pena privativa de li-
bertad es la expulsién del territorio nacional.

NOTAS

Esta consecuencia, tal y como se senald supra,
puede vulnerar tanto lo previsto en el articulo
25 de la Constitucién, como el principio de
igualdad ante la ley.

Por dltimo, queremos mostrar nuestra
disconformidad con la posibilidad de que la
ejecucién de las penas privativas de libertad
por delitos cometidos por el hombre contra su
pareja o expareja, aun sin convivencia, puedan
ser suspendidas por el pago de una multa. Esta
modificacién supone un claro retroceso en la
lucha contra la violencia de género, ya que el
pago de la multa hace que parezca que estamos
ante sucesos de segunda categoria, cuando en
realidad se trata de una lacra que azota a toda
la sociedad.

Es cierto que el legislador ha establecido
requisitos para que dicha suspension se lleve a
cabo a cambio de la multa, pero no es menos
cierto que, tal y como hemos sefialado, esta re-
forma puede conllevar una serie de consecuen-
cias muy negativas para la erradicacién de la
violencia contra la mujer por el mero hecho
de serlo.
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1. La sustitucién de la pena de prisién se realizaba por cualquiera de estas otras sanciones penales, a saber: multa,
trabajos en beneficio de la comunidad o la localizacién permanente.

2. Dicha trasposicién se ha realizado en virtud de la Ley Orgédnica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de
informacién de antecedentes penales y consideracién de resoluciones judiciales penales en la Unién Europea (BOE
de 13 de noviembre de 2014).

3. Esta regla general de la eliminacién de la sustitucion de las penas de prisién tiene su excepcién en el articulo 71.2
del Cédigo Penal, ya que este precepto establece que «cuando por aplicacién de las reglas anteriores proceda imponer
una pena de prision inferior a tres meses, ésta serd en todo caso sustituida por multa, trabajos en beneficio de la co-
munidad, o localizacién permanente, aunque la Ley no prevea estas penas para el delito de que se trate, sustituyéndose
cada dfa de prision por dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo o por un dfa de localizacién permanente».

4. La denominada, en el régimen vigente hasta el 1/07/2015, libertad condicional. Al respecto, el legislador también
ha modificado el régimen juridico de la libertad condicional, que ha pasado a formar parte de las nuevas formas de
suspension de la ejecucion. El hecho de que la libertad condicional sea una nueva forma de suspension de la ejecucién
hace que deberfa ser tratada en este trabajo. Sin embargo, la complejidad de esta institucion nos obliga a tratarla en
un trabajo independiente.

5. Como se ha senalado en la nota anterior, en esta enumeracion falta la suspension de la ejecucion para la concesién
de la libertad condicional, prevista en los articulos 90 y ss. del Cédigo Penal, cuyo tratamiento, por la densidad del
tema, merece un andlisis aparte.
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6. A pesar de que esta Ley Orgdnica elimina la sustitucién de las penas privativas de libertad, en este precepto se sigue
hablando expresamente de sustitucién.

7. La cursiva es del autor.

8. El apartado I del Predmbulo de la reforma declara: «Junto con ello, se afrontan dos reformas que estdn orientadas
a incrementar la eficacia de la justicia penal: de una parte, se modifica la regulacién de la suspensién y de la sustitu-
cién de las penas privativas de libertad, y se introduce un nuevo sistema, caracterizado por la existencia de un nico
régimen de suspensién que ofrece diversas alternativas, que introduce mayor flexibilidad y eficacia [...]». Pero, pese a
ello, como venimos diciendo, expresamente se mantiene el término sustitucién en el art. 71.2, o el propio titulo de la
Seccién 22 del Capitulo 1T, Libro ITI, asi como en el art. 89, todos ellos del Cédigo Penal, cuando se regula de forma
diferente, como analizaremos después, la sustitucién de la pena de ciudadanos extranjeros incluso comunitarios.

9. La redaccién anterior tenia el siguiente tenor literal: «No obstante, cuando por aplicacién de las reglas anteriores
proceda imponer una pena de prisién inferior a tres meses, esta serd en todo caso sustituida conforme a lo dispuesto
en la seccion 22 del capitulo III de este titulo, sin perjuicio de la suspensién de la ejecucién de la pena en los casos
en que proceday.

10. La peligrosidad criminal del sujeto se entiende como un concepto juridico indeterminado que constituye un
prondstico de comportamiento que revela la probabilidad de comisién de nuevos delitos. En este sentido podemos
ver, a titulo de ejemplo, Auto de la Audiencia Provincial de Castellén de 11 de noviembre de 2005 (FJ 2° in fine)
—Ponente: Esteban Solaz Solaz—, o el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 13 de mayo de 2010 (F]
20) —Ponente: José Luis Sdnchez Trujillano— en base de datos CENDQO]J (Roj: AAP CS 716/2005 y Roj: AAP M
6866/2010, respectivamente).

11. Obsérvese que el articulo 80 del Cédigo Penal hace alusion a la suspensién de la ejecucion de las penas privativas
de libertad. Sin embargo, en la préctica los drganos judiciales centra la suspensién de la ejecucién en la pena de pri-
sién, obviando que el articulo 35 del mismo texto legal considera que las penas privativas de libertad son la prisidn, la
localizacién permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa. De este modo, consideramos
que nada impide que pueda suspenderse la ejecucién tanto de las penas de localizacién permanente como de la de
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, siempre que se cumplan las condiciones para ello.

12. El Apartado 1V, pérrafo II, del Preimbulo de la Ley Orgdnica 1/2015 senala: «La experiencia venfa poniendo de
manifiesto que la existencia de antecedentes penales no justificaba en todos los casos la denegacién de la suspension,
y que era por ello preferible la introduccién de un régimen que permitiera a los jueces y tribunales valorar si los
antecedentes penales del condenado tienen, por su naturaleza y circunstancias, relevancia para valorar su posible pe-
ligrosidad y, en consecuencia, si puede concedérsele o no el beneficio de la suspensién; y que el mismo criterio debia
ser aplicado en la regulacién de la revocacién de la suspensiény.

13. La prevencién especial consiste en las distintas medidas utilizables desde el punto de vista juridico-penal, positivas
0 negativas, con el objeto de favorecer que la persona que ha cometido un delito no vuelva a repetir un acto de este
tipo.

14. En este sentido, nos acercamos a las figuras del derecho comparado como la sursis del sistema Franco-Belga, o
la probation del sistema angloamericano, o la suspension obligatoria, del sistema alemdn para penas inferiores a un
afo (que permite la justificacién de la denegacién), que parten del criterio general de que la simple imposicién de
la condena, o la declaracién de culpabilidad (sistema angloamericano) ya cumple una suficiente prevencién especial
negativa para evitar que el sujeto vuelva a delinquir. Para un mayor andlisis del sistema comparado, puede verse Magro
Servet y Solaz Solaz (22010).

15. Al respecto, véase Sdez Malcefiido (2015).

16. El articulo 61 de la LO 1/2015 modifica el articulo 127 del Cédigo Penal, que queda redactado de la siguiente
forma:

«1. Toda pena que se imponga por un delito doloso llevard consigo la pérdida de los efectos que de él provengan y de
los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del
delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.

2. En los casos en que la ley prevea la imposicion de una pena privativa de libertad superior a un afio por la comisién
de un delito imprudente, el juez o tribunal podré acordar la pérdida de los efectos que provengan del mismo y de los



bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del
delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieran podido experimentar.

3. Si por cualquier circunstancia no fuera posible el decomiso de los bienes senalados en los apartados anteriores de
este articulo, se acordard el decomiso de otros bienes por una cantidad que corresponda al valor econémico de los
mismos, y al de las ganancias que se hubieran obtenido de ellos. De igual modo se procederd cuando se acuerde el
decomiso de bienes, efectos o ganancias determinados, pero su valor sea inferior al que tenfan en el momento de su
adquisicién».

17. «A tal efecto no se tendrdn en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes ni los antecedentes penales
que hayan sido cancelados, o debieran serlo, con arreglo a lo dispuesto es el articulo 136 de este Cédigo».

18. En este sentido se pronuncian, entre otras, la Seccién 202 de la Audiencia Provincial de Barcelona en su Auto
de 13 de julio de 2012 (FJ 2°) —Ponente: José Emilio Pirla Gémez— o la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de
Castellon, en su Auto de 16 septiembre de 2011 (F] 2°) —Ponente: Pedro Luis Garrido Sancho—; en base de datos
CENDOJ (Roj: AAP B 6435/2012 y Roj: AAP CS 704/2011, respectivamente).

19. A esta revocacién de la suspension se refiere el preimbulo de la LO 1/2015 cuando manifiesta: «Con esta misma
finalidad, se modifica el régimen de valoracién del cumplimiento de la responsabilidad civil. El sistema actual de com-
probacién previa resulta ineficaz y poco dgil, y dificulta que las decisiones sobre la suspensién de la pena puedan ser
adoptadas en el mismo momento en que se dicta sentencia. Por ello, se introduce un sistema inverso al actual: el pago
de la responsabilidad civil (y también, que se haya hecho efectivo el decomiso acordado por los jueces o tribunales)
continda siendo un presupuesto de la suspensién de la ejecucion; pero es la ocultacién de bienes o el hecho de no
aportar informacién sobre los disponibles o de no facilitar el decomiso acordado lo que determina la revocacién de la
suspension ya acordada». Recordemos también que el art. 589 LEC establece la obligacién del ejecutado de efectuar
una manifestacién correcta de sus bienes y derechos en via ejecutiva.

20. Segun el articulo 94 del Cédigo Penal: «Se consideran reos habituales los que hubieren cometido tres o més
delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo no superior a cinco afios, y hayan sido condenados
por ello». Si bien aqui se ha producido un /apsus del legislador, al no modificar la referencia a la seccién 22 (anterior
sustitucién de la pena) que se mantiene vigente, y que deberia haber adaptado a la nueva regulacién, como lo ha
hecho introduciendo el art. 94 bis para otorgar a estos efectos validez a las condenas firmes de jueces o tribunales
impuestas en otros Estados de la Unidn Europea, salvo que estos antecedentes hubieran sido cancelados o pudieran
serlo «con arreglo al Derecho espafol».

21. El articulo 84.1.12 hace referencia al acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacion.
22. En conexién con lo establecido en el art. 80.3 iz fine.
23. Por mor de lo establecido en el art. 84.1 apartados 2° y 3°.

24. En realidad, quién debe determinar el estado del penado deberén ser o los servicios médicos que asisten al 6rgano
judicial o el propio penado a través de una pericial médica solicitada de parte.

25. Antes de la reforma, operada por la LO 1/2015, esta suspensién se encontraba regulada en el articulo 87 del
Cédigo Penal, con el siguiente tenor literal:

«1° Aun cuando no concurran las condiciones 12 y 22 previstas en el articulo 81, el juez o tribunal, con audiencia
de las partes, podrd acordar la suspensién de la ejecucién de las penas privativas de libertad no superiores a cinco
afios de los penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefaladas
en el nimero 2.0 del articulo 20, siempre que se certifique suficientemente, por centro o servicio publico o privado
debidamente acreditado u homologado, que el condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para
tal fin en el momento de decidir sobre la suspensién.

El juez o tribunal solicitard en todo caso informe del médico forense sobre los extremos anteriores.

20 En el supuesto de que el condenado sea reincidente, el Juez o Tribunal valorard, por resolucién motivada, la
oportunidad de conceder o no el beneficio de la suspension de la ejecucién de la pena, atendidas las circunstancias
del hecho y del autor.

30 La suspension de la ejecucion de la pena quedard siempre condicionada a que el reo no delinca en el periodo que
se sefiale, que serd de tres a cinco afos.

40 En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de deshabituacién, también se condicionard la
suspension de la ejecucién de la pena a que no abandone el tratamiento hasta su finalizacion. Los centros o servicios
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responsables del tratamiento estardn obligados a facilitar al juez o tribunal sentenciador, en los plazos que sefiale, y
nunca con una periodicidad superior al afio, la informacién precisa para comprobar el comienzo de aquél, asi como
para conocer periédicamente su evolucién, las modificaciones que haya de experimentar asi como su finalizacién».

26. Bebidas alcohdlicas, drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrdpicas u otras que produzcan efectos and-
logos.

27. A modo de e¢jemplo citar el Auto de la Audiencia Provincial de Céceres, Seccién 22, de 12 de diciembre de 2011
(FJ 22) —Ponente: Valentin Pérez Aparicio—. En base de datos CENDO]J (Roj: AAP CC 544/2011).

28. Que el juez de vigilancia penitenciaria sea el érgano competente para decretar esta suspensién a los penados a
penas privativas de libertad nos parece l6gico, ya que, en virtud del articulo 94 de la LOP], entre otras funciones
jurisdiccionales tendrélas previstas en la Ley General Penitenciaria en materia de ejecucion de penas privativas de
libertad y medidas de seguridad. Sin embargo, la competencia que se le atribuye en esta suspension para las penas
privativas de derechos no parece que tenga cobertura legal, tal y como se desprende del articulo 94 anteriormente
visto. Pensamos que serfa mds conveniente que esta competencia se atribuyese a los érganos encargados de ejecutar
esta clase de penas, que no son otros que los érganos penales que dictaron la sentencia en primera instancia o, en su
defecto, los especializados en ejecucién penal que acttian en algunas ciudades.

29. El Cédigo Penal no prohibe en estos casos la imposicién incluso de una medida de seguridad privativa de libertad,
sin embargo consideramos que no se podria imponer porque se tratarfa de una medida de seguridad mds gravosa que
la pena impuesta, lo que implicaria castigar de forma mucho mds grave el hecho cometido, vulnerando el principio

de legalidad penal.

30. Disposicién adicional primera:

«Cuando una persona sea declarada exenta de responsabilidad criminal por concurrir alguna de las causas previstas
en los niimeros 1° y 3 del articulo 20 de este Cédigo, el Ministerio Fiscal instard, si fuera procedente, la declaracién
de incapacidad ante la Jurisdiccidn Civil, salvo que la misma hubiera sido ya anteriormente acordada y, en su caso, el
internamiento conforme a las normas de la legislacion civil».

31. Por consiguiente, podemos colegir que una de las consecuencias de decretar esta clase de suspension de la ejecu-
cién es que comienza a computar el plazo de prescripcion de la pena en cuestion.

32. Llegamos a esta conclusién porque cuando el legislador confiere alguna competencia especifica a los juzgados
de vigilancia penitenciaria siempre nombra a este érgano de manera especifica. De lo contrario, cuando otorga la
competencia a los juzgados ejecutores —que pueden ser tanto drganos unipersonales como colegiados— se refiere de
manera genérica a los juzgados o tribunales. Por lo tanto, parece l6gico pensar que si el legislador alude a los juzgados
y tribunales a la hora de conferirle la competencia de extinguir o disminuir la pena, que esté pensando en los juzgados
o tribunales encargados de la ejecucién y no en el Juez de Vigilancia Penitenciaria, ya que no lo nombra de manera
especifica.

33. Encontramos resoluciones donde el propio Tribunal Constitucional ha intentado aplicar la regla general de no
suspension y, al mismo tiempo, ha querido que el recurso de amparo tenga su finalidad protectora de derechos fun-
damentales. Para ello, ha denegado la suspension de la ejecucion, pero ha agilizado el trémite para resolver el amparo
solicitado. A titulo de ejemplo citar el Auto del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, 219/2008 de 14 de julio de
2008.

34. En este precepto no se distinguen penas privativas de libertad, multa o penas privativas de derechos: se hace
referencia a la suspension de la pena en general.

35. A titulo de ejemplo, podemos citar el auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 272, de 31 de octubre de
2011 (FJ 2°) —Ponente: Lourdes Casado Lépez— en el que se sefiala: «[...] la suspensién de la ejecucion de la pena,
no deviene obligatoria para el juez o tribunal, sino que es algo que puede o no acordar, es, en definitiva, una facultad,
que la juzgadora de instancia se ha decantado por no conceder la suspensién solicitada, hallindose esta decisién
extensamente motivada, y no pudiendo considerarse dicha argumentacién manifiesta y patentemente errénea, pues
el Tribunal Supremo, en resoluciones como el Auto de fecha 22 de septiembre de 1998, dictado en la Causa Especial
nimero 2530/1995, sostiene que respecto al pdrrafo 2° del articulo 4.4 del Cédigo Penal, que podria aplicarle en
aquel caso, al igual que sucede en el presente, ha de subrayarse su cardcter excepcional, pues el principio general en
la materia es el que deriva del interés publico que reclama el que las resoluciones judiciales de cardcter firme se cum-



plan y también, claro es, las condenas penales de tal condicién, afiadiendo que lo mismo que ha dicho el Tribunal
Constitucional respecto de la suspensién de las ejecuciones como consecuencia de la interposicion de las demandas
de amparo constitucional (y con mds razén atn en este caso, sigue diciendo el Tribunal Supremo, en que se pretende
la suspensién de la ejecucion penal por peticion de indulto) “en un Estado de Derecho las sentencias claman por ser
cumplidas como exigencia implicita a la eficacia de la tutela judicial” (Autos del Tribunal Constitucional 120/1993,
198/1995 y 199/1995, entre otros), continuando senalando el Tribunal Supremo, en tal resolucién, que tal principio
general en favor de la ejecucién de lo resuelto por los Tribunales con cardcter firme y en contra de la suspensién de
su ejecucion, con referencia a esta cuestién especifica de la peticion de indulto, se deduce asimismo del apartado 3
del mismo articulo 4 del Cédigo Penal, cuando nos dice “sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia”, y del
articulo 32 de la Ley de Indulto de 18 de junio de 1870, actualizada por Ley 1/1988, de 14 de enero, y que de todo
ello hemos de sacar la conclusién de que esa facultad de suspension de la ejecucién que al Juez o Tribunal concede
el pérrafo tltimo del articulo 4.4 del Cédigo Penal, solo podrd ser utilizada en casos muy concretos cuando las espe-
ciales circunstancias concurrentes asf lo exijan de modo evidente, lo que no ocurre en el supuesto presente (continua
argumentado el Tribunal Supremo) con relacién a ninguno de los diez condenados cuyas peticiones estamos ahora
examinando: sus respectivas penas son lo suficientemente largas como para que hayamos de estimar que, en su caso,
la posible concesién de indulto no sea ilusoria, es decir, no se vea frustrada por el inicio de las ejecuciones». En base

de datos CENDOJ (Roj: AAP M 17143/2011).

36. Los articulos 100 y ss. del Reglamento Penitenciario regulan el procedimiento para la clasificacién en grados de
los penados. Dicha clasificacién se realiza con base a una serie de criterios que debe aplicar la Junta de Tratamiento y
puede darse el caso de que el penado no cumpla, durante toda la ejecucién de la pena, los criterios para su clasificacién
en tercer grado. Ademds, se corre el riesgo de que el interno haga todo lo posible para que no se le clasifique en tercer
grado, ya que eso supondria la expulsién automdtica del territorio nacional.

37. La institucién de la libertad condicional también se ha modificado en virtud de la LO 1/2015, y se convierte en
otra modalidad de suspensién de la ejecucién. En lo que aqui nos interesa, debemos apuntar que la concesién de la
libertad estd supeditada al cumplimiento de una serie de requisitos, entre los que se encuentra la clasificacién en tercer
grado y la buena conducta. En este supuesto nos hallamos en la misma situacién que el anterior: si el reo extranjero
sospecha que la concesién de la libertad condicional supondré su expulsién, intentard por todos los medios que no
se la concedan.

38. En este caso, también nos encontramos con el problema de la expulsién en el supuesto de que se haya cumplido
la totalidad de la pena en Espana: ;qué sustituye la expulsién?

39. Trata de seres humanos.
40. Tréfico ilegal de mano de obra.

41. Determinar o favorecer la emigracién de alguna persona a otro pais simulando contrato o colocacién, o usando
de otro engano semejante.

42. Inmigracién clandestina.

43. En este apartado sc estd refiriendo al Alcolock. El Alcolock es un dispositivo que se instala en el vehiculo ¢ impide
que este arranque si el conductor ha bebido. Para ver el funcionamiento de este dispositivo se puede visitar la siguien-
te pdgina web: <http://revista.dgt.es/es/multimedia/infografia/2015/0428Alcolock-asi-funciona.shtml#. VIFcFRHt-
mko>. [Consulta: 29/09 2015.]

44. Prohibicién de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que se determine por el
juez o tribunal, a sus domicilios, a sus lugares de trabajo o a otros lugares habitualmente frecuentados por ellos, o de
comunicar con los mismos por cualquier medio. La imposicién de esta prohibicién serd siempre comunicada a las
personas con relacién a las cuales sea acordada.

45. Prohibicién de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo cuando en ellos pueda encontrar la ocasién
o0 motivo para cometer nuevos delitos.

46. Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual, de defensa del medio ambien-
te, de proteccién de los animales, de igualdad de trato y no discriminacién, y otros similares.
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47. Hay que tener presente que el Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por el que se establecen las circunstancias
de ejecucion de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacién permanente en centro penitencia-
rio, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspensién de la ejecucién de la penas privativas de libertad
y sustitucion de penas; el RD prevé que los servicios de gestién de penas y medidas alternativas deben tener en con-
sideracion las circunstancias del penado a la hora de confeccionar el plan de ejecucién de la pena, asi como sus cargas
familiares y laborales. Por consiguiente, estos servicios deberdn tener en cuenta si el penado debe de llevar a cabo otra
serie de deberes y obligaciones que le impidan realizar las labores propias de los trabajos en beneficio de la comunidad.

48. El anterior articulo 88 del Cédigo Penal establecia que se sustituirfa «cada dia de prisién por dos cuotas de multa
o por una jornada de trabajo o por un dia de localizacién permanente», sin prever un limite méximo de duracién.

49. En realidad, la Ginica novedad de este precepto es su ubicacién en el articulo 80.6 del Cédigo Penal, ya que ante-
riormente esta intervencion se encontraba prevista en el articulo 86 del mismo cuerpo legal.

50. Esta norma fue publicada en el BOE n° 101 de 28 de abril de 2015, entrando en vigor el 28 de octubre de 2015.

51. El articulo 33.4 del Cédigo Penal, regulador de las penas leves, también ha sido reformado por la LO 1/2015.
Son las siguientes:

a) La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de tres meses a un afio.
b) La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de tres meses a un afo.

¢) Inhabilitacion especial para el ejercicio de profesién, oficio o comercio que tenga relacién con los animales y para
la tenencia de animales de tres meses a un afo.

d) La privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por tiempo inferior a seis meses.

e) La prohibicién de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o
tribunal, por tiempo de un mes a menos de seis meses.

f) La prohibicién de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el
juez o tribunal, por tiempo de un mes a menos de seis meses.

g) La multa de hasta tres meses.
h) La localizacién permanente de un dfa a tres meses.
i) Los trabajos en beneficio de la comunidad de uno a treinta dfas.

52. Este tltimo criterio parece dificil de tener en cuenta, ya que el 6rgano judicial no podrd saber de antemano si el
penado va a cumplir las medidas que se le impongan.

53. Ya en 1996 el CGPJ adopt$ el acuerdo de 18 de diciembre de 1996 (BOE n° 312 de 27 de diciembre de 1996)
por el que dispuso que los Juzgados de lo Penal de Madrid niimeros 2, 4, 7 y 12 conocieran con cardcter exclusivo de
las ejecuciones propias del orden jurisdiccional penal.

54. El problema que surgi6 con este precepto era la determinacién de si la revocacién se debfa acordar cuando el indi-
viduo cometia el delito o, por el contrario, cuando recafa sentencia firme. La decisién mds acorde a los principios del
Derecho penal nos conduce a considerar que se deberd revocar la suspension en el caso de que se dicte sentencia firme
de condena en el plazo de suspension. En este sentido podemos citar el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccién 152, de 11 de febrero de 2011(FJ 3°) —ponente: Carlos Martin Meizoso—. En base de datos CENDO]J
(Roj: AAP M 1516/2011).
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ESTUDIO SOBRE LA LEGALIDAD DE LAS FUMIGACIONES AEREAS DE CULTIVOS
ILICITOS EN SITUACIONES DE CONFLICTO ARMADO CON BASE EN EL CASO
COLOMBIANO

STUDY ON THE LEGALITY OF AERIAL SPRAYING OF ILLICIT CROPS IN SITUATIONS
OF ARMED CONFLICT: A LOOK INTO THE SITUATION IN COLOMBIA

Héctor Olasolo

RESUMEN

Después de més de treinta afios de fumigaciones aéreas de cultivos ilicitos en amplias dreas del
territorio de Colombia, el pasado 14 de mayo de 2015 el Consejo Nacional de Estupefacientes
decreté que a partir del 1 de octubre se suspenderdn definitivamente. El presente trabajo consti-
tuye un estudio sobre la legalidad de este tipo de operaciones conforme al Derecho internacional
humanitario, teniendo en cuenta que las mismas se pueden dirigir contra (i) quienes desarrollan
los cultivos ilicitos; (ii) los cultivos ilicitos en si mismo considerados; o (iii) personas u objetivos no
protegidos que se ubiquen en los propios cultivos ilicitos o en terrenos aledarios.

PALABRAS CLAVE

Fumigaciones, Cultivos ilicitos, Glifosato, Colombia, Derecho internacional humanitario, Personas
protegidas, Bienes protegidos, Obijetivo militar, Proporcionalidad, Dafios colaterales, Ventaja mi-
litar.

ABSTRACT

On 14 May 2015, after more than thirty years of aerial spraying of illicit crops in large areas of
the territory of Colombia, the National Drug Council decreed that from 1 October 2015 such aerial
spraying will not be continued. This work is a study on the lawfulness of such operations under inter-
national humanitarian Law, in light of the fact that they can be directed against (i) those individuals
growing illicit crops; (i) the illegal crops as such; or (iii) non-protected persons or obijects located in
or adjacent fo illicit crops.

KEYWORDS

Aerial Spraying, lllicit crops, Glyphosate, Colombia, International humanitarian Law, Protected per-
sons, Protected objects, Military objective, Proportionality, Collateral damage, Military advantage.
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Sumario: 1. Cuestiones juridicas suscitadas por treinta anos de fumigaciones aéreas de cultivos ilicitos
en el conflicto armado colombiano. 2. ;Es licito conforme al DIH atacar a quienes desarrollan cultivos
ilicitos en favor de una de las partes en el conflicto? 2.1. ;Constituye el desarrollo de cultivos ilicitos en
favor de una de las partes en el conflicto una funcién continua de combate? 2.2. ;Constituye el desa-
rrollo de cultivos ilicitos una actividad de participacion directa en las hostilidades? 2.3. Duracién de la
pérdida de la proteccién de quienes desarrollan cultivos ilicitos cuando realizan actividades adicionales
de participacién directa en las hostilidades, y presuncién de su condicién de personas protegidas. 3.
;Constituyen los cultivos ilicitos un objetivo militar? 4. ;Pueden los dafios a los cultivos ilicitos y/o a
quienes los desarrollan constituir dafios civiles colaterales no excesivos en ataques dirigidos contra obje-
tivos militares? 5. Conclusién.
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1. CUESTIONES JURIDICAS
SUSCITADAS POR TREINTA
ANOS DE FUMIGACIONES
AEREAS DE CULTIVOS ILICITOS
EN EL CONFLICTO ARMADO
COLOMBIANO

El andlisis de la evolucién histérica de la
fumigacién aérea de cultivos ilicitos con glifo-
sato muestra que en los tltimos 30 anos se han
dado muchas advertencias dentro y fuera de
Colombia —incluyendo desde el propio Con-
greso de Estados Unidos— sobre los probables
efectos adversos que el glifosato causa en el
medio ambiente y en las personas que viven en
las zonas circundantes a los lugares donde se

llevan a cabo las fumigaciones aéreas’.

Asi, el informe emitido el 14 de abril de
1984 por el Comité de Expertos en Herbicidas
del Instituto Nacional de Saludo de Colombia
desaconsejaba el uso masivo del glifosato o de
cualquier otro herbicida mediante aplicaciéon
aérea, y recomendaba la utilizacién de otros
mecanismos de erradicacién de los cultivos ili-
citos®. Asimismo, a pesar del amplio operativo
aprobado en 1988 para realizar fumigaciones
aéreas con glifosato de cultivos ilicitos en el de-
partamento del Cauca, el mismo no contem-
plaba que dicho herbicida pudiera utilizarse
para aplicaciones con acronaves de alas fijas.
Como ha subrayado la Defensoria Pablica de
Colombia, dicho método fue categéricamente
descartado, entre otros motivos, en razén de:
«1. las condiciones ambientales; 2. el conside-
rable dafio que causa a las dreas anteriores y
posteriores de la banda de tratamiento; 3. la
alta contaminacién que genera en las fuentes
de agua; 4. el efecto «deriva» para la aplicaciéon
de productos de accién sistémica; y 5. la exis-
tencia de un mayor peligro de afectacién para
humanos y formas vivientes de fauna y flora
silvestres»?.

En el afio 2002, la Defensoria del Pueblo
de Colombia afirmaba que, a pesar de los anos
transcurridos desde que se iniciaron las fumi-
gaciones aéreas masivas con glifosato en Co-

lombia (desde 1998 se venian fumigando entre
100.000 y 150.000 hectdreas de cultivos anua-
les)%, no se habian realizado los estudios cienti-
ficos pertinentes para determinar los efectos de
dicha sustancia en la salud. En consecuencia,
segufa sin existir certeza cientifica sobre los im-
pactos del glifosato en la misma. Ademds, la
propia Defensoria del Pueblo subrayaba tam-
bién que tampoco se conocian los efectos de
la combinacién glifosato-POEA-cosmoflux,
que es la que en Ultima instancia se estaba em-
pleando en el programa de erradicacién aérea
de los cultivos ilicitos®

La Defensoria del Pueblo de Colombia
ponia de manifiesto que decenas de miles de
campesinos estaban siendo desplazados debi-
do a estas fumigaciones, lo que incrementaba
la terrible situacién de desplazamiento for-
zado existente en Colombia. Asi, cuando los
cultivos ilicitos constituyen el inico mecanis-
mo de supervivencia, los campesinos, ante la
falta de programas econémicos alternativos,
se vefan forzados a huir. Lo mismo sucedia
cuando sus cultivos licitos eran fumigados de
manera no intencionada, como consecuencia
de los estdndares tan flexibles conforme a los
que se desarrollaban las aspersiones aéreas.
En estos casos, la fertilidad de la tierra se vefa
seriamente deteriorada entre 6 y 8 meses, par-
ticularmente en caso de que se fumigase re-
petidamente un mismo drea, lo que afectaba
en particular a poblaciones vulnerables como
nifios, campesinos y poblacién indigena®. Se-
gin la Defensoria del Pueblo, la poblacién
indigena se vefa especialmente perjudicada,
dada su tradicional estructura de propiedad
colectiva’. Ademads, el ecosistema colombia-
no, que es el segundo mds rico en el mundo
en diversidad ecoldgica, también se vefa seria-
mente afectado®.

Ese 2002, el Congreso de los EEUU con-
dicionaba también el apoyo a las fumigaciones
de cultivos ilicitos con glifosato en Colombia,
a los siguientes requisitos (i) que se llevaran a
cabo siguiendo los controles regulatorios re-
queridos por la Agencia Federal de Proteccién
Medio-Ambiental de los EEUU y de confor-



midad con el gobierno de Colombia, a los
efectos de garantizar que dichas fumigaciones
se realizaran conforme a la normativa colom-
biana; (ii) que no generasen riesgos irrazona-
bles o efectos adversos en las personas o en el
medio ambiente; (iii) que se estableciesen pro-
cedimientos para evaluar las reclamaciones de
los ciudadanos locales por dafios a la salud o a
los cultivos licitos agricolas (y que, en caso de
ser aceptadas, se proporcionase una compen-
sacién justa); y (iv) que se creasen proyectos
econdmicos alternativos para las comunidades
afectadas’. Asimismo, el Congreso de EEUU
impuso al Departamento de Estado la obli-
gacién de presentarle un informe anual para
asegurarse de que dichas condiciones eran
cumplidas.

Tras la presentacién del primer informe
por el Departamento de Estado'?, el Comité de
Apropiaciones del Senado emitié en 2003 una
declaracién en la que mostré su preocupacion,
dado que (i) se estaban fumigando grandes
dreas que se encontraban en las inmediaciones
de zonas habitadas y cultivos de productos de
alimentacién bdsicos (solo se mantenfa una
distancia de seguridad de 100 metros), lo que
constitufa una prictica que variaba significati-
vamente de la manera en la que los herbicidas
eran utilizados en los Estados Unidos!'; (ii)
las fumigaciones directas sobre los campesinos
parecian estar generando un buen nimero de
problemas de salud publica, incluyendo vémi-
tos, diarreas, problemas visuales, cdncer de piel
e incluso la muerte; (iii) el procedimiento para
la tramitacién de reclamaciones en Colombia
no gozaba de las mds bdsicas garantfas'% y (iv)
no se habfan puesto en marcha ningtin tipo de
programa de cultivos alternativos a la produc-

ci6n de hoja de coca'.

Asimismo, el Comité subrayaba la nece-
sidad de que se le presentasen estudios cien-
tificos objetivos que aseguraran que las asper-
siones aéreas no creaban riesgos irrazonables
o efectos adversos en las personas o el medio
ambiente y que mostraran la existencia de
mecanismos apropiados para monitorear vy,
en su caso, garantizar una adecuada utiliza-

cién de tales herbicidas'é. Con ello, el Co-
mité de Apropiaciones del Senado senalaba
que el programa de fumigaciones de cultivos
ilicitos con glifosato en Colombia debia te-
ner la naturaleza de un programa de derechos
humanos y ser desarrollado por las fuerzas
de policia, sin que por tanto se tratase de un
programa regido por el Derecho internacio-
nal humanitario y ejecutado por las fuerzas
armadas.

El 13 de diciembre de 2013, el Consejo
de Estado de Colombia prohibié las fumiga-
ciones aéreas con glifosato sobre cultivos ilici-
tos que se encontrasen al interior de parques
naturales, al concluir que segufa existiendo
incertidumbre cientifica sobre los danos que
pueden causar las mismas'®. Por su parte, el
27 de marzo de 2014, la Corte Constitucio-
nal ordené a los Ministerios de Ambiente y
Desarrollo Sostenible y de Salud y Proteccién
Social que realizasen los estudios técnicos y
cientificos necesarios para determinar el im-
pacto de las aspersiones aéreas con glifosato
sobre el medio ambiente y la salud de las per-
sonas de las comunidades negras de Narifo.
En esta decisién se ordenaba que los infor-
mes, con los estudios realizados y sus respecti-
vas conclusiones, se enviaran a la Corte Cons-
titucional en el término de tres meses a partir
de la notificacién de la decisién.

La Corte Constitucional ordenaba, ade-
mds, que en caso de que no se obtuviesen
resultados concluyentes a partir de los estu-
dios técnicos y cientificos sobre la existencia
de un riesgo actual, grave e irreversible para
el medio ambiente y/o la salud de las per-
sonas por las aspersiones de glifosato, debia
aplicarse de forma inmediata el principio de
precaucién y ordenar la suspensién de las as-

persiones!®.

En marzo de 2015, la Organizacién Mun-
dial de la Salud subrayé que es muy probable
que el glifosato cause cincer!’, lo que muestra
la necesidad de llevar a cabo m4s estudios cien-
tificos para dar una respuesta definitiva a esta
pregunta, y la urgencia de suspender mientras
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tanto todas las fumigaciones de cultivos ilicitos
con glifosato en Colombia. Después de mds de
treinta afos desde que el Comité de Expertos
en Herbicidas emitiera su primer informe en
marzo de 1984, el Consejo Nacional de Estu-
pefacientes de Colombia ha adoptado final-
mente la suspensién de todas las fumigaciones
el 14 de mayo de 2015, medida que, tras un
periodo transitorio, entrard en vigor el 1 de oc-
tubre de 20158,

En este contexto, numerosos autores como
Pauker, Rutledge, Wilhite y Esposito han ana-
lizado la posible incompatibilidad con los es-
tdndares internacionales de derechos humanos
de aquellas fumigaciones aéreas cuya naturale-
za, medios y finalidad responde a la de autén-
ticas operaciones de policia regidas por el De-
recho internacional de los derechos humanos
(DIDH)Y. Esta es la consideracién que, segtin
el marco juridico desarrollado a principios del
siglo XXI por el Congreso de los EEUU para
financiar las fumigaciones aéreas de cultivos
ilicitos con glifosato en Colombia, debian te-
ner dichas operaciones®.

Sin embargo, en los tltimos anos autores
como Knudsen?! y Landel?? han reexaminado
esta cuestion al entender que las fumigacio-
nes aéreas de cultivos ilicitos con glifosatos
en Colombia podrian constituir operaciones
militares reguladas por el Derecho interna-
cional humanitario (DIH), médxime después
del reconocimiento realizado por el gobier-
no de Colombia en mayo de 2011 sobre la
existencia de un conflicto armado de cardcter
no internacional?®. Este reexamen se ha jus-
tificado ademds por las numerosas pruebas
que indican que tanto las guerrillas como
los grupos paramilitares utilizan los ingresos
aportados por el trifico de cultivos ilicitos, en
particular la hoja de coca, para financiar su
esfuerzo militar dentro del conflicto armado
en Colombia?.

Asi, cuando la finalidad de las fumigacio-
nes aéreas con glifosato sobre los cultivos ilici-
tos es desmantelar la contribucién financiera

que los mismos realizan al esfuerzo militar de
las FARC, o cuando sean las fuerzas armadas
colombianas, en lugar de sus fuerzas de policia
civil, las que desarrollan dichas fumigaciones
recurriendo a medios propios de operaciones
militares en el conflicto armado (por ejem-
plo, aviones o helicépteros de combate), serd
necesario considerar las mismas como opera-
ciones militares reguladas conjuntamente por
el DIH, el DIDH vy el Derecho Internacional
Penal (DIP)?.

En este sentido, conviene recordar que,
cuando existe un conflicto armado, el DIH
y el DIDH se aplican de manera conjun-

ta y complementaria®®

, una vez superada la
tradicional visién de que el primero consti-
tufa lex specialis en relacién con el segundo?’.
Asimismo, las violaciones graves del DIDH
(por ejemplo, el desplazamiento forzado)
cometidas de manera sistemdtica o a gran
escala®®, asi como las infracciones graves del
DIH, son, conforme al DIP, respectivamente
constitutivas de crimenes de lesa humanidad
y crimenes de guerra®. De esta manera, el
principio de responsabilidad penal del indi-
viduo frente a la sociedad internacional en su
conjunto, constituye el corolario de la apli-
cacién conjunta y complementaria del DIH
y el DIDH en el marco de los conflictos ar-
mados® y permite la puesta en marcha de
sus mecanismos de ejecucion centralizados (a
través de tribunales internacionales penales) y
descentralizados (a través de las jurisdicciones
nacionales)?!

Las consideraciones hasta aqui realizadas
muestran la necesidad de desarrollar un an4-
lisis de legalidad de las fumigaciones aéreas de
cultivos ilicitos en el conflicto armado colom-
biano a la luz del DIH teniendo en cuenta que
las mismas se pueden dirigir contra (i) quie-
nes desarrollan dichos cultivos ilicitos; (ii) los
cultivos ilicitos en si mismo considerados; o
(iii) personas u objetos no protegidos que se
ubiquen en los propios cultivos ilicitos o en
terrenos aledafos.



2. 3ES LICITO CONFORME AL
DIH ATACAR A QUIENES
DESARROLLAN CULTIVOS
ILICITOS EN FAVOR DE
UNA DE LAS PARTES EN EL
CONFLICTO?

2.1. 3CONSTITUYE EL DESARROLLO
DE CULTIVOS ILICITOS EN FAVOR
DE UNA DE LAS PARTES EN EL
CONFLICTO UNA FUNCION
CONTINUA DE COMBATE?

En esta seccién vamos a analizar si quie-
nes, voluntaria o forzadamente, llevan a cabo
cultivos ilicitos en favor de alguno de los gru-
pos armados organizados que se enfrentan a las
fuerzas armadas de Colombia en un conflicto
armado de cardcter no internacional pueden
ser objeto de ataque por las fuerzas armadas

de Colombia.

En los conflictos armados de cardcter no
internacional, las personas protegidas por el
dih son, en principio, todas aquellas que no
forman parte de las fuerzas armadas del Estado
en cuyo territorio se desarrolla el conflicto®.
Cuando personas protegidas deciden integrase
en un grupo armado organizado que partici-
pa en el conflicto en calidad de miembros del
mismo, pierden esa proteccién mientras conti-
nten siendo miembros de dicho grupo®.

No todas las personas que colaboran con
un grupo armado organizado se convierten en
miembros del mismo. Por el contrario, para
el CICR, solo aquellas personas que asumen
una funcién continua de combate en el seno de
un grupo armado organizado adquieren dicha

condicién®*,

Tienen una funcién continua de comba-
te quienes preparan, ordenan o ejecutan las
operaciones militares de un grupo armado
organizado. Asimismo, desempefian dichas
funciones quienes son reclutados, entrenados
y equipados por un grupo armado organiza-
do para dirigir o desarrollar hostilidades en su

nombre, aun cuando no hayan realizado mate-
rialmente ningtin acto hostil®>.

No tienen, sin embargo, una funcién con-
tinua de combate quienes acompanan o apo-
yan a lo largo del tiempo a un grupo armado
organizado, incluso si utilizan uniformes, in-
signias o tarjetas de identificacién®®. En con-
secuencia, en tanto en cuanto no lleven a cabo
funciones que los involucren directamente en
las hostilidades, no podrdn ser considerados
miembros del grupo, aunque segtin el CICR
puedan ser parte del mismo®. Esto hace que

no pierdan su condicién de personas protegi-
das™.

Lo mismo ocurre con quienes desarrollan
actividades de reclutamiento, financiacién o
entrenamiento dentro del grupo armado or-
ganizado, a no ser que realicen funciones adi-
cionales que los vinculen directamente con las
operaciones militares desarrolladas por el mis-
mo®. Asimismo, tampoco tienen una funcién
continua de combate y, por tanto, mantienen
su condicién de personas protegidas quienes
producen, adquieren y hacen el mantenimien-
to del armamento y municiones del grupo o
llevan a cabo actividades de inteligencia que no
se encuentren vinculadas a operaciones milita-

res concretas.

En consecuencia, incluso en aquellos casos
en los que los cultivos ilicitos, particularmente
de hoja de coca, son utilizados para financiar
el esfuerzo militar de los grupos armados or-
ganizados que se enfrentan al gobierno de Co-
lombia, esto no convierte a quienes desarrollan
materialmente tales cultivos en miembros de
dichos grupos. Para ello, serfa necesario que
realizaran otras actividades adicionales que
los vinculasen directamente con las operacio-
nes militares desarrolladas por los mismos?!.
Segin Landel, las pruebas existentes hasta el
momento no permiten afirmar que sea esta la
situacién de la inmensa mayorfa de quienes de-
sarrollan cultivos ilicito objeto de fumigacion
aérea con glifosato.
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2.2. 3CONSTITUYE EL DESARROLLO
DE CULTIVOS ILICITOS UNA
ACTIVIDAD DE PARTICIPACION
DIRECTA EN LAS HOSTILIDADES?

La proteccién de la que en principio gozan
en los conflictos armados de cardcter no inter-
nacional quienes ni son miembros de la fuer-
zas gubernamentales ni de los grupos armados
involucrados en el conflicto puede perderse
también cuando se realizan actividades que,
si bien no dan lugar a una funcién continua
de combate, son calificadas por el DIH como
«participacién directa en las hostilidades»*.

A este respecto, conviene subrayar que la
participacién directa de personas protegidas
en las hostilidades ha crecido de manera cons-
tante durante la segunda mitad del siglo XX
y principios del siglo XXI tanto en los con-
flictos armados internacionales como en los no
internacionales. Esto se ha debido a la utilidad
que tiene para las partes en conflicto que con-
tratistas privados, informantes, transportistas
o colaboradores participen directamente en la
preparacién y desarrollo de operaciones milita-

es™. En este contexto, surge la cuestion relati-
va a si el desarrollo de cultivos ilicitos en favor
de una de las partes en el conflicto es conside-
rada por el DIH como participacién directa en
las hostilidades.

El art. 3(1), comin a los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949, se refiere por primera vez
a «las personas que no participen directamen-
te en las hostilidades», expresién de la cual se
deriva el concepto «participacion directa en las
hostilidades», que es desarrollado por los arts.
51(3) del PA 1y 13(3) del PA II. Estas dis-
posiciones prevén que las personas protegidas
pierden su proteccién cuando participen direc-
tamente en las hostilidades y por el tiempo que
dure dicha participacién®®. De ahi la impor-
tancia de identificar aquellas actividades cons-
titutivas de participacién directa en las hosti-
lidades (que conllevan la pérdida automdtica
de la proteccidén) y de distinguirlas de aquellas
otras que, si bien pueden suponer una partici-

pacién indirecta en las hostilidades, no privan
de la proteccién conferida por el DIH.

Ni el Derecho convencional, ni el Derecho
internacional consuetudinario ofrecen una de-
finicién del concepto «participacién directa en
la hostilidades»*”, por lo que para su construc-
cién jurisprudencial resulta necesario acudir a
los criterios de interpretacién recogidos en los
arts. 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969. La mayo-
ria de los manuales militares se limitan a sefia-
lar que la determinacién de si cierta actividad
constituye una participacién directa en las hos-
tilidades debe llevarse a cabo caso por caso®.
Algunos manuales militares anaden también
que, entre las actividades que dan lugar a una
participacién directa en las hostilidades, se en-
cuentran actuar como agentes de inteligencia,
exploradores o mensajeros, hacer guardias o
servir como espias para una de las partes del
conflicto®.

La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha subrayado que la ex-
presién «participan directamente en las hos-
tilidades» abarca normalmente actos que por
su naturaleza o finalidad pretenden causar un
dafio al personal o material del enemigo™. La
CIDH ha distinguido entre los mismos y los
supuestos de participacién indirecta en apoyo
de una de las partes contendientes (por ejem-
plo, la venta de mercaderias, la expresién de
simpatia por su causa o no haber actuado para
prevenir su incursion) que, al no implicar actos
de violencia que constituyan una amenaza in-
mediata de dafio para la otra parte contendien-
te, no hacen que quien los lleva a cabo pierda
su condicién de persona protegida’'.

Schmitt afirma que el concepto «participa-
cién directa en las hostilidades» supone la rea-
lizacién por una persona protegida de una ac-
tuacién que es parte integral de una operacién
militar dirigida a dafar a una de las partes en
conflicto y a beneficiar [a otra®?,] con indepen-
dencia de que se encuentre o no en el campo
de batalla®. En aplicacién de este concepto,
las contribuciones realizadas por contratistas



y empleados civiles de las fuerzas armadas de
un Estado, o de grupos armados organizados,
a la logistica general de apoyo al esfuerzo béli-
co de una de las partes en conflicto no podria

calificarse como participacién directa en las
hostilidades>*.

Finalmente, para el CICR, el concepto
«participacién directa en hostilidades» estaria
conformado por los siguientes tres elementos:
(i) suficiente gravedad del dano que el acto de
la persona protegida puede causar a una de las
partes en conflicto, ya sea porque pueda gene-
rar un efecto militar adverso como la muerte
o lesiones de sus miembros o la destruccién
de su material o infraestructura militar, ya sea
porque pueda provocar la muerte, la lesién o
la destruccién de personas o bienes protegidos
(umbral de dano)®; (ii) relacion de causalidad
directa entre el acto de la persona protegida y
el dafio causado®®; y (iii) nexo beligerante entre
el acto de la persona protegida y las hostilida-
des entre las partes en un conflicto armado, de
manera que se dirija a perjudicar a una de las

partes y a beneficiar a la otra®.

Cualquiera que sea la posicién que acoja-
mos sobre el concepto de participacién activa
en las hostilidades, lo cierto es que el desarrollo
de cultivos ilicitos en favor de una de las partes
en conflicto no constituye una participacién
directa en el mismo. Asi, si acogemos lo dicho
por la CIDH, la naturaleza y finalidad de la
actividad de cultivo no se encuentra dirigida a
generar un dano personal o material a la parte
adversa. Si seguimos lo afirmado por Schmitt,
es evidente que el desarrollo de cultivos ilicitos
se encuentra tan alejado de cualquier opera-
cién militar especifica que no puede constituir
una parte integral de las mismas. De hecho,
si como sefialan estos autores, las contribucio-
nes a la logistica general del esfuerzo bélico de
una de las partes en el conflicto no constituyen
una participacién directa en las hostilidades,
con mayor razén tampoco podrdn calificarse
como tal las contribuciones a la financiacién
de dicho esfuerzo bélico a través de cultivos ili-
citos. Finalmente, si acogemos la posicién del
CICR, no cabe sino responder negativamente

a la pregunta relativa a si quienes llevan a cabo
cultivos ilicitos en favor de una de la partes
en el conflicto incurren con dicha actividad
en actos hostiles contra la parte adversa que le
pueda causar directamente el umbral de dafio
exigido.

En consecuencia, los cultivos ilicitos en
favor de una de las partes en conflicto no cons-
tituyen en si una actividad de participacion
directa en las hostilidades y, por lo tanto, no
generan la pérdida de la proteccién otorgada
por el DIH. Por ello, para que se pierda dicha
proteccion es necesario que quienes desarrollan
cultivos ilicitos realicen adicionalmente otras
actividades que si puedan ser constitutivas de
una participacién directa en las hostilidades.

2.3. DURACION DE LA PERDIDA DE
LA PROTECCION DE QUIENES
DESARROLLAN CULTIVOS
ILICITOS CUANDO REALIZAN
ACTIVIDADES ADICIONALES DE
PARTICIPACION DIRECTA EN LAS
HOSTILIDADES, Y PRESUNCION
DE SU CONDICION DE
PERSONAS PROTEGIDAS

Como hemos visto en las secciones ante-
riores, los cultivos ilicitos en favor de una de
las partes en conflicto ni son constitutivos de
una funcién continua de combate ni pueden
calificarse como participacién directa en las
hostilidades. Por lo tanto, los ataques dirigidos
por las partes en conflicto contra quienes se de-
dican a esta actividad serdn contrarios al DIH.
Asimismo, las muertes o lesiones provocadas
a los mismos como consecuencia de operacio-
nes dirigidas contra objetivos legitimos segin
el DIH habrdn de contabilizarse como dafios
civiles colaterales®.

La Gnica excepcién se produciria en aque-
llos casos en que quienes desarrollan cultivos
ilicitos para una de las partes en el conflicto
también realicen alguna otra actividad en favor
de la misma y en perjuicio de la parte adversa,
que pueda calificarse como funcién continua
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de combate o, al menos, como participacién
directa en las hostilidades.

En estos dltimos casos, el CICR conside-
ra que las personas protegidas que participan
directamente en las hostilidades recuperan su
proteccién cada vez que termina una actividad
hostil especifica. Esto supone que se pierde y
se reasume la proteccion cada vez que una per-
sona protegida comienza y termina de efectuar
una actividad integral dentro de una operacién

-1. 5()
muilitar concreta””.

Sin embargo, algunos autores han subra-
yado que esta posicién da lugar a una situa-
cién de «puerta giratoria» porque refleja de
qué modo una persona en principio protegida
puede entrar y salir a lo largo del tiempo de
su esfera de proteccién mientras contribuye
de manera efectiva a los objetivos militares de
una de las partes del conflicto en detrimento
de la otra®. Por ello, autores como Boothby
afirman que en estos casos hay que entender
que se pierde la proteccién de forma continua
sin importar los intervalos en los cuales no se
desempefien funciones que puedan entender-
se como participacién directa®!, puesto que
la reiteracién y persistencia en el tiempo de la
participacién en las hostilidades son un claro
indicador de conductas futuras®’. En conse-
cuencia, para este autor, quienes durante el dia
desarrollan cultivos ilicitos y de noche toman
parte directa en las hostilidades pierden su
proteccién de forma constante, dado que de su
conducta reiterada se puede deducir que al dia
siguiente también tomardn de nuevo las armas
cuando caiga la noche®. Segin esta posicién,
para afirmar que una persona protegida que ha
participado directamente en las hostilidades
de manera reiterada y persistente ha dejado de
hacerlo se necesita un acto claro de renuncia
que no dé lugar a ambigiiedades®®. La Sala
de Apelaciones del TIPY ha acogido también
esta posicion en el caso Kordic, al considerar
que hasta que quienes no son miembros de las
partes del conflicto cesen en sus actividades de
participacién directa en las hostilidades consti-
tuyen una amenaza inmediata para el personal

y el material de la parte adversa®.

De lo anterior se deriva que puede suce-
der que las actividades adicionales realizadas
por quienes desarrollan cultivos ilicitos gene-
ren la duda sobre si las mismas les hacen o no
perder la condicién de personas protegidas en
el momento en que se planea llevar a cabo la
fumigacién aérea®. Ante esta situacién, es par-
ticularmente importante que quien se encuen-
tren preparando dicha fumigacién adopte las
medidas de precaucién que le impone el art.
57(2) PA I para cerciorarse que la misma ni se
dirige contra personas protegidas ni genera en-
tre estas Gltimas dafos colaterales excesivos®’.
Ademds, el art. 50(1) PA I impone la presun-
cién de que toda persona sobre cuya condicién
existan dudas haya de considerarse en todo
caso como una persona protegida.

La jurisprudencia del TIPY ha subrayado a
este respecto la importancia de esta presuncién
al aplicar el concepto de participaciéon direc-
ta en las hostilidades®®. Ahora bien, como el
propio CICR ha sefalado, esta presuncién no
tiene un cardcter absoluto y se traduce princi-
palmente en la obligacién de la parte atacante
de: (i) tomar las medidas que la situacién de
combate le permita para cerciorarse de que el
ataque no se va a dirigir contra personas pro-
tegidas ni va a generar en estas tltimas danos
colaterales excesivos; y (ii) realizar una deter-
minacién honesta de dicha condicién sobre la
base de la informacién que, dadas las circuns-
tancias, se haya podido obtener (en particular,
aquella relativa al comportamiento de la per-
sona que se pretende atacar, su ubicacién y su

vestimenta)®.

3. 3CONSTITUYEN LOS
CULTIVOS ILICITOS UN
OBJETIVO MILITAR?

Si quienes desarrollan cultivos ilicitos en
favor de una de las partes en el conflicto no
pueden ser considerados miembros de las mis-
mas ni su actividad de cultivo se puede calificar
como participacién directa en las hostilidades,



surge la cuestién de si es posible considerar a
los propios cultivos ilicitos como objetivo mi-
litar.

La definicién mds ampliamente acepta-
da de objetivo militar se encuentra en el art.
52 PA I, que sefala que entiende como tales
aquellos objetos «que (i) por su naturaleza,
ubicacién, finalidad o utilizacién contribuyen
eficazmente a la accién militar; y (ii) cuya des-
truccién total o parcial, captura o neutraliza-
cién ofrezca en las circunstancias del caso una
ventaja militar definida»”’.

Objetos que por su naturaleza contribu-
yen eficazmente a la accién militar son, entre
otros, el armamento y resto del equipamiento
militar, los almacenes donde se guardan los
mismos, los transportes, los centros de comu-
nicaciones, las fortificaciones, los edificios ocu-
pados por las fuerzas armadas y los puestos de
mando’!. Por su parte, entre los objetos que
por su ubicacién contribuyen eficazmente a la
accion militar se pueden citar los puentes, las
pasarelas o los tineles, as{ como ciertas colinas,
desfiladeros o dreas cuyo control facilita el de-
sarrollo de las operaciones militares, dificulta
los eventuales ataques del enemigo o incluso

pueda obligar al enemigo a retirarse’2.

La primera condicién de la definicién de
objetivo militar se refiere también a los objetos
que debido a uso actual (utilizacién) o futuro
(finalidad) contribuyen efectivamente a la ac-
cién militar. En este sentido, hay que sefialar
que una parte muy importante de los bienes
que normalmente se utilizan para fines civiles
pueden ser también utilizados en el marco de
un conflicto armado para fines militares. Este
serfa el caso, por ejemplo, de escuelas, hoteles
o iglesias reacondicionados para proporcionar
alojamiento a la tropa o para almacenar equi-
pamiento militar, o que son reconvertidos en
puestos de mando’®. Igualmente, ciertas plan-
tas industriales o energéticas pueden ser uti-
lizadas en tiempos de conflicto armado tanto

para fines civiles como militares’.

La segunda condicién de la definicién de
objetivo militar se refiere a la ventaja militar

definida que, de acuerdo con las circunstancias
del momento, se espera obtener de la destruc-
cién total o parcial, captura o neutralizacién
del bien objeto de andlisis”. No es suficiente
que parezca que, potencialmente o de mane-
ra indeterminada, dicha destruccién, captura
o neutralizacién pudiera ofrecer una ventaja
militar al atacante, sino que es necesario que se
espere una ventaja militar concreta’®.

La aplicacién de la definicién de objetivo
militar se complica cuando tiene que ser apli-
cada a bienes de doble uso como sistemas de
comunicaciones, redes de transporte, comple-
jos petroquimicos o ciertos tipos de plantas
industriales, que son normalmente utilizados
con fines civiles, pero que también pueden ser
utilizados para fines militares en el marco de
un conflicto armado”’. Es por ello que el art.
52(3) PA 1 prevé que «en caso de duda acer-
ca de si un bien que normalmente se dedica a
fines civiles, tal como un lugar de culto, una
casa u otra vivienda o una escuela, se utiliza
para contribuir eficazmente a la accién militar,
se presumird que no se utiliza con tal fin». Esta
disposicién establece, por tanto, la obligacién
de presumir que todos los edificios que se de-
dican normalmente a fines civiles y que se en-
cuentran en las proximidades del frente tienen
un cardcter civil. De esta manera, solo cuando
el atacante esté convencido de que estdn siendo
utilizados por el enemigo para alojar a la tropa
o para contribuir de otra manera a su accién
militar podrdn ser objeto de ataque, para lo
cual serd necesario que se adopten las medidas
de precaucién previstas en el art. 57(2) PAT’8.

Particularmente relevante para nuestro es-
tudio es el hecho de que la definicién de ob-
jetivo militar recogida en el art. 52 (2) PA I
es generalmente considerada hoy como parte
del Derecho consuetudinario”, a pesar de que
algunos autores la han criticado abiertamente
por centrarse demasiado en la nocién de venta-
ja militar definida y no prestar la debida aten-
cién a las estructuras que permiten mantener
el esfuerzo militar de manera duradera, como
es el caso de los llamados objetivos econdémi-
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cos, entre los que destacan las industrias de

exportaciéon®’.

Los cultivos ilicitos en apoyo del esfuer-
zo militar de una de las partes en el conflicto
tienen la naturaleza de objetivos econémicos.
Ademds, en el caso de los grupos armados
organizados que se enfrentan al gobierno de
Colombia, el cultivo de la hoja de coca cons-
tituye la principal «industria de exportacién»
con la que sostienen su esfuerzo militar. Sin
embargo, esto no los convierte en objetivos
militares, puesto que su destruccion, captura
o neutralizacion solo ofrece generalmente una
ventaja militar potencial o indeterminada que
no cumple con la exigencia de que la misma
sea concreta y definida. Como hemos visto, a
esto que hay que afiadir que, en caso de duda,
dichos cultivos deben ser tratados como obje-
tos protegidos.

En consecuencia, a no ser que los terrenos
donde se ubican los cultivos ilicitos se utilicen
también para otros fines que cumplan con las
dos condiciones requeridas para su considera-
cién como objetivos militares, los mismos se
encontrardn protegidos contra cualquier ata-
que de las partes en conflicto y, por lo tanto,
cualquier dafo ocasionado a los mismos serd
catalogado como un dano a bienes civiles.

4. sPUEDEN LOS DANOS A LOS
CULTIVOS ILICITOS Y/O A
QUIENES LOS DESARROLLAN
CONSTITUIR DANOS CIVILES
COLATERALES NO EXCESIVOS
EN ATAQUES DIRIGIDOS
CONTRA OBJETIVOS
MILITARES?

Los cultivos ilicitos y quienes los cultivan
son, en principio, personas y bienes protegidos
¥, POI tanto, a No ser que se existan otras acti-
vidades que les hagan perder dicha proteccién,
no pueden ser objeto de ataque por las partes
en el conflicto. Ahora bien, ;significa ello que

el DIH prohibe que puedan verse afectados
como consecuencia de ataques dirigidos con-
tra personas u objetos no protegidos que se
encuentren en los mismos o en sus inmedia-
ciones?

La respuesta a esta pregunta es negativa. En
consecuencia, si miembros de una unidad de
combate de las FARC ingresan en uno de es-
tos cultivos ilicitos, pueden ser legitimamente
objeto de ataque aéreo, fluvial o terrestre por
parte de las fuerzas armadas colombianas, aun-
que ello acarree danos de envergadura a dichos
cultivos. Ahora bien, la extensién de los dafos
civiles colaterales tiene un limite, y este viene
determinado por la regla de proporcionalidad.

Asi, segtin el art. 51 (5)(b) PA I son ataques
desproporcionados aquellos «actos de violencia
contra el adversario, sean ofensivos o defensi-
vos»®l, que, a pesar de estar especificamente di-
rigidos contra objetivos militares, se prevé que
causardn dafos civiles colaterales excesivos en
relacién con la ventaja militar concreta y direc-
ta que se espera obtener de los mismos®2. De
esta manera, los ataques desproporcionados,
en cuanto que especificamente dirigidos con-
tra un objetivo militar concreto, son perfecta-
mente distinguibles tanto de los ataques dirigi-
dos contra personas o bienes civiles, como de
los ataques indiscriminados entendidos como
aquellos que pueden alcanzar indistintamente
a objetivos militares y a personas o bienes pro-
tegidos®.

La aplicacién de la regla de proporcionali-
dad al caso concreto presenta importantes difi-
cultades®. Asi, mientras que desde la perspec-
tiva de la ventaja militar anticipada no estdn
claros todos los elementos que han de tenerse
en cuenta a la hora de calcularla, en la parte de
la ecuacidn relativa a los dafios civiles colatera-
les surge la cuestidn de si deben incluirse en la
columna de dafios civiles colaterales (i) los de-
nominados dafios indirectos, que son aquellos
que normalmente solo dejan sentir sus efectos
a medio y largo plazo®, y (ii) aquellos dafios
debidos al despliegue ilicito por la parte ad-
versa de soldados, armas, municiones u otro



tipo de material militar®®. Asimismo, también
existe controversia sobre el contexto temporal
y espacial que se debe tener en cuenta a la hora
de aplicar la regla de proporcionalidad o, dicho
de otra manera, si esta debe aplicarse en un ni-
vel téctico en relacién con cada incidente de
violencia, operacional en relacién con el con-
junto de un ataque (normalmente compuesto
por varios incidentes), o estratégico en relacién
con los objetivos de la campana militar en su
conjunto®. Pero sin duda el mayor problema
que presenta la aplicacién de la regla de pro-
porcionalidad es la necesidad de comparar las
previsiones sobre dos elementos que no tienen
practicamente nada en comtn (la ventaja mi-
litar y los danos civiles colaterales) y de deter-
minar de esta manera la medida en que un su-
perior militar se encuentra obligado a exponer
sus propias fuerzas para limitar las bajas o los
dafios civiles colaterales®.

Cuestién decisiva en nuestro andlisis es el
hecho de que la fumigacién aérea con glifosato
es una técnica especificamente disefiada para
destruir plantaciones ilicitas, y no para des-
truir o capturar total o parcialmente otro tipo
de objetivos militares que puedan encontrarse
en los terrenos donde se ubican dichos culti-
vos. Por lo tanto, el uso de dicha técnica es un
indicativo muy importante de que el auténtico
objetivo de la fumigacién es destruir los culti-
vos ilicitos como tales, que, como hemos visto,
se encuentran protegidos por el DIH. Ademis,
aun cuando se pudiera probar que el uso de
este tipo de aspersiones aéreas permite dirigir
las mismas contra las personas u objetos no
protegidos que se pretende neutralizar, lo cier-
to es que su irrigacion sobre los cultivos ilicitos
circundantes y las personas que los cultivan
hace que sea previsible la generacién de toda
una serie de dafios civiles colaterales que o bien
serfan excesivos, o al menos podrian haberse
evitado con la utilizacién de otros medios de
combate de mayor precision. Esta conclusién
es reforzada por la inclusién del delito medio-
ambiental en el marco de las infracciones gra-
ves de la regla de proporcionalidad recogidas
en el art. 8(2) (b) (iv) del Estatuto de la Corte

Penal Internacional, lo que da a entender que
los «danos extensos, duraderos y graves al me-
dio ambiente natural» deben ser tenidos nece-
sariamente en consideracién al valorar el con-
junto de dafos civiles colaterales provocados
por una operacién militar.

En consecuencia, solamente si adoptamos
un andlisis de la regla de proporcionalidad [al
nivel] estratégico podria eventualmente lle-
garse a un resultado distinto. Conforme a este
tipo de anilisis, el dafio colateral previsto y la
ventaja militar esperada deben analizarse des-
de las necesidades estratégicas derivadas de la
campafia militar en su conjunto®. Por ello, los
defensores de esta posicién tienden a incluir
en la columna de los dafos civiles colaterales
todos aquellos producidos en cualquiera de las
operaciones militares desarrolladas en el marco
de una campafa militar o, dependiendo de su
duracién, incluso de un conflicto armado en
su conjunto, y los comparan con la ventaja mi-
litar estratégicamente esperada del desarrollo
con éxito de dicha campana militar o conflicto.

Es fécil comprender como el volumen de
dafos civiles colaterales que no son manifies-
tamente excesivos es mucho mayor si al otro
extremo de la regla de proporcionalidad se en-
cuentra la ventaja estratégico-militar esperada
de la destruccién del sistema de control, man-
do y comunicaciones de la parte adversa, o la
ventaja politico-militar anticipada del cambio
de régimen politico en la misma. Sin embargo,
al mismo tiempo que se incrementa el volu-
men de dafios civiles colaterales aceptados en
este tipo de andlisis, disminuye el nivel de pro-
teccion ofrecida por el DIH a las personas y
bienes civiles”.

Aunque el informe de la Fiscalfa sobre la
campana aérea de la OTAN en Kosovo se de-
canté por un andlisis de cardcter estratégico, lo
cierto es que la jurisprudencia del TIPY ha re-
chazado mayoritariamente esta posicién, puesto
que en las sentencias de primera instancia en los
casos Blaskic y Strugar se realizd el andlisis de
proporcionalidad de tipo operacional®!, mien-
tras que en la sentencia de primera instancia
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en el caso Galic se hizo desde el punto de vista
tactico®”. Del mismo modo, la utilizacién de los
adjetivos «concreta» y «directa» para calificar la
ventaja militar en el art. 8(2) (b) (iv) del Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional, no resulta
compatible con la aplicacién de la regla de pro-
porcionalidad de cardcter estratégico®.

5. CONCLUSION

Los cultivos ilicitos en favor de una de las
partes en conflicto no constituyen objetivos
militares. Asimismo, su desarrollo no puede
considerarse como una funcién continua de
combate ni puede equipararse a una participa-
cién directa en las hostilidades. En consecuen-
cia, tanto los propios cultivos como los agri-
cultores que trabajan en ellos se encuentran
protegidos por el DIH y no pueden ser objeto
de ataque por las partes en el conflicto, a me-
nos que se dediquen a alguna otra actividad
que les haga perder su proteccién.

Cuando exista la duda sobre si las activi-
dades adicionales a que se dedican las tierras
donde se encuentran los cultivos ilicitos, o que
desarrollan los campesinos que las cultivan,
generan una pérdida de la proteccién ofrecida
por el DIH, este impone a la parte atacante
la obligacién de: (i) tomar las medidas que la
situacién de combate le permita para cercio-

NOTAS

rarse de que el ataque no se va a dirigir contra
personas o bienes protegidos ni va a generar
dafos colaterales excesivos; y (ii) realizar una
determinacién honesta de dicha condicién
sobre la base de la informacién que dadas las
circunstancias se haya podido obtener (en par-
ticular, aquella relativa al comportamiento de
la persona que se pretende atacar, su ubicacién
y su vestimenta).

Asimismo, en los casos en que el DIH au-
torice el recurso a las fumigacién aéreas con
glifosato para atacar especificamente objetivos
militares, la aplicacién de la regla de propor-
cionalidad muestra que no solo es probable
que los danos civiles colaterales sean excesivos,
sino también que podrian ser evitados median-

te el uso de armamento mds preciso’.

A la luz de lo dicho hasta aqui, se puede
concluir que las aspersiones aéreas de culti-
vos ilicitos con glifosato estdn prohibidas por
el DIH, incluso en el caso de que tales culti-
vos ilicitos contribuyan a financiar el esfuer-
zo militar de una o mds partes en el conflicto
armado en Colombia. Por ello, la suspensién
de todas las operaciones de fumigacién aérea
con glifosato decretada por el Consejo Nacio-
nal de Estupefacientes de Colombia el 14 de
mayo de 2015, que entrard en vigor el proxi-
mo 1 de octubre, constituye una medida muy
positiva que era esperada desde que el Comité
de Expertos en Herbicidas presentd su primer
informe en marzo de 1984.
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la impresién que dentro de la misma se incluyen todos los bienes que cumplan con una de las dos condiciones alter-
nativas arriba mencionadas. Sin embargo, cuando se revisan las versiones en inglés y en francés del texto se observa
que la conjuncién utilizada es «y», de manera que se exige la concurrencia de ambas condiciones para que un bien o
infraestructura pueda ser calificado como objetivo militar. El carcter acumulativo de ambas condiciones es también
defendido por Sandoz, Swinarski y Zimmerman (coords.) (1987: 635).

71. Rogers (*22004: 64).



72. Gasser (1989: 87).

73. Vid., en este sentido, Kalshoven (1978: 110-112), y Barras y Emann (1982: 262 y ss. y 271).
74. Sandoz, Swinarski y Zimmerman (coords.) (1987: 635).

75. Raunch (1982: 67).

76. Rogers (22004: 83-84). Vid., también, Sandoz, Swinarski y Zimmerman (coords.) (1987: 633).
77. Landel (2010-2011: 509-510).

78. Sandoz, Swinarski y Zimmerman (coords.) (1987: 638).

79. Henckaerts y Doswald-Beck (eds.) (2005: 30).

80. Parks (1990: 134-145).

81. TIPY, Prosecutor vs. Dario Kordic and Mario Cerkez, Caso No. 1T-95-14/2-A, Sentencia de Apelacién, 17 de
diciembre de 2014, pérrafo 47, donde se ratifica la definicién contenida en el art. 49(2) del Protocolo Adicional T
conforme a la cual «se entienden por ‘ataques’ los actos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos».

82. Articulo 51(5) (b) del Protocolo Adicional I.

83. Olasolo (2008: 77).

84. Fiscalia del TIPY (2000: pdrrafo 48).

85. Olasolo (2007).

86. Por ejemplo, el almacenamiento de municiones en los armarios del comedor de una escuela infantil.
87. Olasolo (2008: 158 y 257).

88. (Ibid.: 158).

89. Parks (1982: 2 y ss.). Vid., también, Parks (1990: 174).

90. Esta situacion se refleja perfectamente en Fiscalfa del TIPY (2000: par. 54, 55, 77, 78 y 79).

91. TIPY, Prosecutor vs. Dario Kordic and Mario Cerkez, Caso No. IT-95-14/2-T, Sentencia de Primera Instancia, 26
de febrero de 2001, pérrafos 565-576, 646-649 y 738-753, donde se combina el andlisis individualizado de ataques
contra localidades como Busovaca en enero de 1993 o contra Stupni Do el 23 de octubre de 1993 con el andlisis
conjunto de la serie de ataques lanzados por el HVO contra diferentes poblaciones del valle del Lasva (Vitez, Stari
Vitez, Donja Veceriska, Ahmici, Nadioci, Pirici y Santici) el 16 de abril de 1993 a las 05.30 h de la mafana y cuyo
resultado fue estimado en la muerte de 172 bosnio-musulmanes, la expulsién de otros 5000 (1200 de los cuales
permanecieron unos dias detenidos) y la destruccién de 420 edificios incluidos dos seminarios musulmanes, tres
mezquitas, y dos escuelas.

92. TIPY, Prosecutor vs. Stanislav Galic, Caso No. IT-98-29, Sentencia de Primera Instancia, parrafos 582 y 594.
93. Dormann (2002: 171).

94. Si bien no es objeto especifico de estudio en el presente articulo, conviene subrayar que la declaracién realizada
por la Organizacién Mundial de la Salud en marzo de 2015, en la que se afirma que es muy probable que el glifosato
pueda causar cdncer, pone de manifiesto la necesidad urgente de llevar a cabo los estudios cientificos necesarios para
proporcionar una respuesta definitiva a la cuestién relativa a si la mezcla de glifosato vertida sobre los cultivos ilicitos
colombianos puede ser considerada un arma quimica o biolégica. En la actualidad, si bien autores como Knudsen
(2012-2013) han afirmado que las fumigaciones aéreas con glifosato constituyen un tipo de armamento que viola la
prohibicién de uso de armas quimicas y biolégicas, otros autores como Landel (2010-2011: 500-501) han subraya-
do, los estudios de los efectos téxicos de la mezcla quimica a base de glifosato que se viene vertiendo en los cultivos
ilicitos en Colombia durante los ltimos treinta afios, carecen del cardcter integral y sistemdtico que se necesita para
afirmar, con un alto grado de certeza, que tal mezcla viola la prohibicién contra el uso de armas quimicas y bioldgicas.
Vid., asimismo, Organizacién Mundial de la Salud (2015). En diciembre de 2013, el Consejo de Estado colombiano
resalté la incertidumbre cientifica sobre la extensién del dano causado por la mezcla de glifosato vertida en los campos
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colombianos. Vid. Consejo de Estado de Colombia, Sentencia de 13 de diciembre de 2013, Radicado N° 11001
0324 000 2004 00227 01, magistrado ponente Guillermo Vargas Ayala, pags. 41 y 50.
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JAVIER DE LUCAS,
Mediterrdneo. El

Naufragio de Europaq,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.
ESTA HISTORIA HABLA DE TI.
MlGRANTES Y REFUGIADOS EN

Cuando el lector de Teoria & Derecho lea
estas pdginas, es probable que la llamada «cri-
sis de los refugiados» siga llenando de tristes
titulares los servicios de noticias o las pdginas
de la prensa escrita. Tampoco serfa de extra-
fiar lo contrario, es decir, que la informacién
sobre flujos de inmigrantes no ocupe ya la pri-
mera portada de ningtin periédico o que no
sea la noticia de apertura de los telediarios.
Sabemos que nuestra memoria es frégil y a
menudo interesada. Sea como fuere, en ambos
casos —noticia de primera plana o eco apaga-
do y barrido de los medios—, podemos estar
seguros de que los movimientos de poblacién
provenientes de las zonas del planeta azotadas
por la guerra o por la miseria hacia los paises
ricos o politicamente estables perdurardn en el
tiempo, serdn una realidad, una constante y, en
buena medida, el reflejo especular de nuestro
mundo desigual, injusto y violento. El dltimo
libro de Javier de Lucas, Mediterrdneo: El nau-
fragio de Europa, trata precisamente de crisis,
refugiados e inmigrantes; temdticas a las que
el autor ha consagrado buena parte de su pro-
duccidn intelectual, una tarea perseverante que
ha hecho de él uno de los mayores especialis-

Cristina Garcia Pascual

Universitat de Valéncia

tas en la materia dentro y fuera de Europa. La
obra del profesor De Lucas constituye un refe-
rente en los estudios sobre el fendmeno de la
inmigracién y sobre el andlisis de las politicas
publicas disefiadas para afrontarlo. Por encima
de modas o crisis coyunturales, escapando del
impacto emocional de vuelo corto causado
por las dltimas imdgenes que conservamos en
nuestra retina —pero también de la conve-
niencia politica y el recurso coyuntural y aun
oportunista a determinados argumentos—, la
voz de Javier de Lucas se ha mantenido desde
hace mds de veinticinco afios terca y firme en la
defensa de los derechos de esos que no tienen
derechos y en la reivindicacién de una politica
europea sobre inmigracién de la que los ciu-
dadanos podamos hablar sin sentir vergiienza.

En este tltimo libro, prologado por Sami
Nair, el autor se centra en el Mediterrdneo,
nuestro mar, que ha dejado de ser lugar de en-
cuentro e intercambio para convertirse no solo
en la falla demogrifica mds importante del
planeta —si comparamos las riquezas de una
y otra orilla—, sino en el mar mds peligroso
del mundo en términos de muertos y desapa-
recidos. En esas aguas, las mismas que bafan
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nuestras orillas, encuentran la muerte miles
de personas y con ellas naufragan otras tantas
esperanzas de una vida mejor. En las primeras
péginas del libro ya se nos dice que con esas
muertes, con el naufragio constante de esos
miles de proyectos de vida individuales ante
nuestras puertas, naufraga también el proyecto
colectivo que es Europa, los ideales que lo sos-
tienen, los principios del Estado de Derecho y
los derechos humanos; todo ello en pos de una
institucionalizacién del odio que no solo tiene
que ver con ellos, sino también con nosotros.

Todos los recursos parecen pocos a las hora
de ilustrar ese naufragio (tan «nuestro» como
«suyo), la gran dimensién de esta tragedia.
Encontramos as{ en esta obra precisas cifras de
muertos y desaparecidos, estadisticas de flujos
de poblacién, pero también las sorprendentes
filtraciones de wikileaks, fragmentos de discur-
sos politicos que expresan la cruel irracionali-
dad que parece haber tomado carta de natu-
raleza en la discusién publica o magnificas y
terribles imdgenes (fotografias, vifietas...) que
hablan por s solas, sin olvidar referencias lite-
rarias y cinematograficas y la constatacién de
tantas normas y principios juridicos violados.
Todos estos recursos expositivos nos presentan
un escenario que el autor no duda en califi-
car como una involucién del Estado de Dere-
cho que ha dado paso a la instauracién de un
permanente estado de excepcién. Este es, sin
duda, uno de los méritos de esta obra: mostrar
al lector que el trato que se da a los inmigran-
tes y las malas politicas publicas incurren en
una violacién no solo de deberes morales para
con los otros, sino prima facie del Derecho y
especialmente del Derecho internacional mds
bésico o mds asentado en el tiempo. Aqui es
preciso advertir que Javier de Lucas parte de
una visién positiva del fenémeno juridico. El
Derecho, para €, no es solo fuerza, coaccidn,
y mucho menos expresién de la voluntad de
poder o instrumento de represién de conduc-
tas desviadas, sino que, utilizando la conocida
expresién de Ferrajoli, el Derecho es lz ley del
mads débil. En palabras del propio autor, el De-

recho es «[...] una poderosa creacién cultural,

un instrumento de civilizacién que nos permi-
te vencer la desconflanza mutua, no porque
nos sumergimos en una buena fe ingenua, sino
porque el Derecho es el garante de esa con-
fianza. El instrumento que me permite abrir-
me al otro y que el otro confie en que va a ser
tratado, acogido con la regla elemental de la
equiparacién, por encima de las barreras de la
solidaridad cerrada.

Lo juridico viene a ser, por tanto, el instru-
mento privilegiado para enfrentar los retos que
los flujos de inmigrantes plantean en nuestras
sociedades. Por eso resultan desesperantes los
discursos y debates politicos construidos como
si nunca antes hubiese habido movimientos
de refugiados en el escenario europeo y, sobre
todo, como si no hubiera un Derecho apli-
cable a ese escenario de desesperacién y todo
tuviera que construirse desde el principio. Se
improvisan nuevas normas, nuevas regulacio-
nes, nuevas politicas, mientras las ya existentes
se ignoran, se violan o se pretenden reformar
irreflexivamente.

Y sin embargo, a poco que indaguemos en
nuestra historia nos veremos obligados a recor-
dar los éxodos que ha habido en Europa y a
constatar que la Segunda Guerra Mundial des-
encadend un movimiento de refugiados (entre
ellos, muchos espanoles) que exigi6 la conso-
lidacién de normas internacionales adecua-
das para abordar este fenémeno. Deberfamos
aprender de la experiencia y de las normativas
que surgieron como fruto de la misma. Recuer-
da Javier de Lucas el marco juridico vinculan-
te que constituye el Derecho internacional de
los refugiados —Ila Convencién de Ginebra de
1951 y el Protocolo de Nueva York de 1966—,
que impone obligaciones «juridicas» a los Esta-
dos parte (por tanto, a todos los Estados euro-
peos), asi como el conjunto de normativas que
componen el Derecho internacional del mar,
basado en la obligacién primera de socorrer a
quien estd en riesgo de naufragio.

Estos cuerpos de normas y las obligaciones
«juridicas» que de ellos se derivan deberfan ser

el punto de partida de las politicas de la UE



y de sus Estados miembros. Porque, aunque
parezca terrible tener que recordarlo, socorrer
al ndufrago hoy no es una opcidn, sino un de-
ber impuesto por el Derecho, una obligacién
y una garantfa que nos hemos dado a noso-
tros mismos. Cuando nuestros representantes
politicos ignoran los mds bdsicos principios
juridicos, cuando todas las esperanzas de una
gestién respetuosa de los derechos humanos
parecen desvanecerse en busca de acuerdos
politicos coyunturales, nos vemos obligados a
evocar esta afirmacién de Kelsen: «[...] cuan-
do me dicen que un problema es politico y no
juridico entiendo que lo que no se quiere es
respetar el Derecho».

De modo que el lector encontrard en este
libro una reivindicacién del Derecho, del De-
recho internacional y del Derecho de los de-
rechos humanos como punto de partida para
afrontar esta y otras, crisis de refugiados que,
por terribles que nos parezcan, no son un #ni-
cum en nuestra historia. Por eso, cuando nos
preguntamos cémo actuar, la alternativa del
autor se puede expresar también en forma de
interrogantes: ;por qué no empezar por aplicar
el Derecho existente?, ;por qué no tomarnos
en serio toda la normativa sobre derechos hu-
manos o el Derecho internacional humanita-
rio contenido en tantos tratados de los que so-
mos parte?, ;por qué no empezar por respetar
el derecho de asilo en vez de improvisar cons-
tantes limitaciones a ese derecho que ponen
en peligro una de las conquistas juridicas mds
importantes de la humanidad?

Justamente al derecho de asilo se dedican
algunas de las pdginas mas encendidas del li-
bro. Ademds de una institucién juridica, para
el autor constituye también «una exigencia de
humanidad», «un mecanismo juridico elemen-
tal», «una primera proteccién» que consiste en
«no rechazar, «un impulso civilizador y genui-
no» que nace de nuestra conciencia de solida-
ridad con los demds seres humanos, acentuada
cuando estdn en peligro.

El Derecho en general y el derecho de asilo
en particular constituyen, pues, la piedra an-

gular sobre la que construir las politicas publi-
cas en relacién con la inmigracién, un minimo
irrenunciable que, sin embargo, y si atendemos
a las cifras de asilados en Espana o en otros
paises y a las trabas interpuestas para el acceso
a ese derecho, se ha convertido en un mdximo
inalcanzable.

Reclamar esa posicién basilar del derecho
de asilo no es, por otra parte, incurrir en la in-
genuidad de quien proclama la disolucién de
todas las fronteras o nos pide que nos hagamos
responsables de toda la miseria de mundo. No
es esta la posicién de Javier de Lucas. Se trata
mds bien de sostener que, si bien las fronte-
ras no pueden eliminarse, tampoco pueden
convertirse en muros inexpugnables. Tenemos
deberes (juridicos) de solidaridad que van mas
alld de los miembros de nuestra propia co-
munidad politica. En este sentido, De Lucas
aboga por una «solidaridad abierta» capaz de
reconocer en el otro a un igual, a un sujeto de
derechos, a un ser humano, para hacer realidad
la méxima latina de que «no es el hombre un
lobo para el hombre, sino hombre».

En esta defensa de la «solidaridad abierta»
el lector aprenderd cudn valiosas son para el
autor las aportaciones metodolégicas del so-
ci6logo Axel Honneth, para quien cualquier
proyecto de realizacién personal depende de
nuestra capacidad de conocer y construir una
relacién de reconocimiento con el mundo, con
los otros y con uno mismo. El reconocimiento
se deberfa desarrollar en esferas como la juri-
dico-politica o la socio-cultural. Ambas resul-
tan complementarias, ya que la primera exige
el reconocimiento de todos los seres humanos
como sujetos de derechos y deberes y la segun-
da la consideracién de los valores y capacida-
des que derivan de la identidad cultural y que
constituyen la clave de la autoestima. Desde la
obra de Honneth y través de la lectura que de
la misma hace De Lucas podemos interpretar
entonces los flujos de inmigrantes y refugiados
como luchas por el reconocimiento de aquellos
que no lo tienen y que, por tanto, son objeto
de menosprecio. Y podemos ver en algunas de
las politicas publicas disenadas para gestionar
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esos flujos procesos de exclusién y de creacién
de categorfas de individuos clasificados como
insignificantes.

La lectura de Mediterraneo, el naufragio
de Europa, en fin, nos servird para identificar
todas esas formas de destruccién de la digni-
dad ligadas en nuestros dias a la degradacién
de los derechos sociales que tornan plausible
la sustitucién del concepto de clase social por
la nocién de humillacién. Nos sirve también
para ser conscientes de que tanto el menos-
precio como la humillacién (el no reconoci-
miento) son, en nuestros dias, antes que puras
metiforas, mecanismos de identificacién de
excluidos. Y son ellos los excluidos, los insig-
nificantes, los «nadie», los «exhombres» —uti-
lizando la terminologia de Gorki—, el grupo
de marginales y marginados que han perdido
el vinculo que los unia con los demds (vinculo
que tal vez nunca tuvieron) los que llaman a
nuestra puerta, los que demandan reconoci-
miento.

En el tiempo que estd por venir podremos
seguir aflanzando un proceso de continua ex-
clusién del reconocimiento de seres humanos,
podremos olvidar las normas que un dia nos
dimos para hacer frente a otros flujos de re-
fugiados o limitar los derechos hasta hacerlos
irreconocibles y dejar en el camino a tantos se-
res humanos humillados, podremos conducir a
Europa hacia una involucidn, hacia una comu-
nidad de sociedades cerradas protegidas tras al-
tos muros, sociedades donde la solidaridad se
reduzca a los miembros de grupo. Podremos,
como digo, recorrer ese camino, pero —y
esta es una de las principales lecciones del li-
bro— no cabe cacer en el engano: en todas esas
dindmicas no estdn en juego solo el reconoci-
miento como seres humanos y los derechos de
«los otros», sino también nuestros propios de-
rechos, la imagen que refleja el espejo en el que
nos miramos, nuestro propio reconocimiento
como seres humanos. Y que esta historia habla
de nosotros.
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. CRITERIOS GENERALES PARA LA PRESENTACION DE ARTICU-
LOS A LA REVISTA TEORIA & DERECHO

1. Los textos presentados para su publicacién deberdn ser trabajos originales e inéditos.
Los originales de los articulos de las dos primeras secciones («Debate» y «Estudios») tendrdn una
extension de entre 8.000 y 14.000 palabras como médximo, un interlineado de 1.5 y letra de
cuerpo 12. Deberdn presentarse en soporte informdtico, preferentemente en Word (o formato
revisable).

3. Los términos de presentacién de originales finalizan el 1 de mayo (para el nimero que se publica

en diciembre) y el 1 de noviembre (para el nimero que se publica en junio del afo siguiente).

4. Al comienzo del texto han de indicarse el titulo del articulo, el nombre y apellidos del autor o
autora, su cargo o profesion y la vinculacién institucional con la que los autores o autoras desean
aparecer identificados en el encabezamiento del articulo.

5. Los autores y autoras hardn llegar con el articulo los datos suficientes para que la redaccién de la
Revista se pueda poner en contacto con ellos (direccion postal, teléfono y direccién electrénica).

6. Todos los articulos deberdn ir acompafados de un resumen de 10 lineas o 1.000 caracteres en
castellano y en inglés. También hay que incluir una lista de cinco o seis palabras clave o descrip-
tores de la materia en castellano y en inglés. El titulo del articulo debe escribirse en espanol y en
inglés.

7. Los articulos deben ir precedidos de un sumario de los diferentes apartados en que se estruc-
turan. Los titulos y subtitulos de los textos seguirdn el denominado «Sistema de numeracién
decimal de capitulos» y se escribirdn solo con cifras ardbigas. Las secciones se numerardn corre-
lativamente a partir de 1; cada seccidn o epigrafe puede subdividirse en 7 partes (subtitulos o
subepigrafes) desde 1 hasta 7; cada subepigrafe, a su vez, puede dividirse en otras subsecciones
o partes menores desde 1 hasta 7, y asi sucesivamente: (1., 1.1, 1.2,, 1.2.1...) (4., 4.1, 4.1.1,
4.1.2...).

8. Encel caso de los articulos publicados en la seccién «Temas de Hoy», se podran obviar algunos re-
quisitos formales de la revista (resumen, informes externos, extensién, originalidad), pero nada
impide que el original enviado los cumpla plenamente, en cuyo caso la Revista lo hard constar.

9. En las traducciones y textos de la seccién titulada «Varia» no se exige el cumplimiento de los
requisitos anteriores.

Il. ADMISION DE ORIGINALES Y SISTEMA DE EVALUACION

Los originales publicados en las secciones «Debates» y «Estudios» serdn sometidos al criterio de
expertos. El sistema de arbitraje recurre a evaluadores externos y la Revista garantiza su anonimato.
Cualquiera de los evaluadores puede hacer observaciones o sugerencias a los autores, siempre y
cuando el trabajo haya sido aceptado. Los autores recibirdn el resultado de la evaluacién y, en su
caso, se les concederd un periodo de tiempo suficiente para que puedan hacer las modificaciones
propuestas por los evaluadores.

Los evaluadores tendrdn en cuenta, especialmente: 7) la idoneidad temdtica; 77) la calidad y el
rigor de los argumentos que se presentan; i) la adecuacién de la estructura expositiva del texto; iv)
la oportunidad y relevancia del articulo para la discusién de problemas en su 4rea de investigacién;
y v) la validez de los datos y las fuentes bibliograficas.

Tras la evaluacién realizada por los expertos, la publicacién definitiva de los trabajos serd someti-
da de nuevo a la consideracién del Consejo Editorial de Zeoria & Derecho, que se reserva la facultad
de revisar y corregir los textos si estos presentan errores ortotipograficos, gramaticales o de estilo.
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[1l. CORRESPONDENCIA CON LA REVISTA

Los originales pueden enviarse por correo electronico a esta direccidn: teoria.derecho@uv.es.
También pueden remitirse por correo postal (copia impresa y en soporte digital) a la siguiente
direccién: Revista Teoria ¢ Derecho. Editorial Tirant Lo Blanch, C/Artes Graficas 14, entresuelo,
Valencia 46010.

IV. SISTEMA DE CITAS

1. Habida cuenta de la naturaleza de la revista, orientada fundamentalmente a la reflexion y al
pensamiento tedrico, el Consejo Editorial considera que la forma éptima de presentar las referen-
cias es a través de una nota bibliogréfica general situada al final del texto que refleje el estado de la
cuestion, los textos més relevantes y la fundamentacion de las tesis del autor.

2. Podr4 utilizarse también el sistema fecha/autor (o «sistema Harvard») de citas, esto es, referen-
cia en el texto y elenco bibliogréfico al final del articulo.

Cuando se opte por este sistema, las citas se insertardn en el texto con un paréntesis que conten-
ga: autor (coma), ano de aparicion de la obra y niimero(s) de pdgina(s) precedido(s) de dos puntos.
Ejemplo: (Vives, 2011:129).

Si se trata de una segunda (o posterior) edicién de la obra, tal circunstancia se indicard con una
voladita situada antes del afio de publicacién. Ejemplo: (Vives, 22011: 129).

— Al final del articulo se incluird un elenco con las referencias completas de todas las obras men-
cionadas, segtin los criterios que se indican seguidamente.

En el caso de que se citen varias obras del mismo autor, se ordenardn cronolégicamente. En la
segunda y siguientes menciones, se sustituirdn los apellidos y el nombre del autor por una doble raya
(—) seguida de un espacio fijo y sin ninguna puntuacién antes del paréntesis en el que se indica el
afio de publicacién.

Si se citan varias obras del mismo autor y afio, tanto en las referencias del texto principal como
en el elenco bibliogrifico se ordenardn alfabéticamente con letra mintscula, que se escribird en
cursiva (20114).

Si la obra referenciada es de dos o mds autores, inicamente se invertird el orden del nombre y
los apellidos del primer autor de la obra, pero no el de los autores sucesivos. Ejemplo: Pérez Lopez,
José, Marisa Ferndndez Garcfa y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista
de Penologia, 23 (2), 45-64.

La férmula anterior es preferible a la de consignar Gnicamente el nombre del primer autor segui-
do de las expresiones ez al. (en cursiva) o «y otros», que también son admisibles.

Tanto en el texto principal como en la bibliografia se utilizardn las comillas angulares o latinas
(«»), no las inglesas (“ 7). Si dentro de una oracién o segmento de texto ya entrecomillado hay una
expresién o un enunciado también entrecomillado, se utilizardn las comillas inglesas: («“ 7»)

— En todo caso, las referencias completas del elenco bibliogrifico deberdn ser presentadas de la
siguiente forma:

* Libros: apellido/s y nombre de pila completo (al menos el primero), afio de publicacién (entre
paréntesis seguido de dos puntos), titulo del libro (en cursiva y con mayuscula sélo en la inicial de
la primera palabra: la mayuscula en todas las palabras del titulo es una prictica anglosajona), lugar
de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente, coleccion).

Ejemplo: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.



* Capitulos de libro: apellido/s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de
los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra (entre
comillas angulares), responsables subordinados (compiladores, editores, etc., precedidos de «en»; el
nombre de pila de los responsables subordinados puede consignarse con la inicial antes del apellido),
titulo del libro (ver arriba), lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente,
coleccién) y pdginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Pérez Pérez, Maria y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre los
actuales modelos de teorfa de la legislacién», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

* Articulos de revista cientifica: apellido/s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, afio de publicacidn (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del articulo
(entre comillas angulares y con mayuscula solo en la primera palabra), nombre de la revista (en cur-
siva y mayusculas), (eventualmente, volumen y nimero de la revista) y pdginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist in
historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

® Recursos electrénicos: la inclusién de la referencia de los textos en formato electrénico en el
elenco bibliogréfico solo serd obligatoria cuando el documento #nicamente sea accesible en la red
y no esté publicado en una revista o libro (incluidos los electrénicos). En este caso, la cita deberd
presentarse del siguiente modo: apellido/s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o
de los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra, indi-
cacién de soporte entre corchetes («[en linea]»), direccién completa y disponibilidad, que empezard
siempre con el protocolo de transferencia de hipertexto (http) e ird entre antibambdas y con punto
después de la antilambda de cierre (< >.), y fecha de consulta (entre corchetes y con punto final antes
del corchete de cierre).

Ejemplo: Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia
de Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Consulta: 12/06/2014.]

V. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los autores y autoras ceden en exclusiva a la Revista los derechos de reproduccién en revistas
cientificas de los textos admitidos. Asimismo, permiten al Consejo de la revista distribuir sus conte-
nidos en todas aquellas bases de datos cientificas en la que se encuentre indexada la Revista, siempre
con el objetivo de asegurar una amplia distribucién de los contenidos cedidos por los autores.

VI. BASES DE DATOS

LATINDEX: cumple 33 criterios, sobre 33.

ISOC: Sumarios Derecho

RESH: http://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE: http://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443
CIRC: Clasificacién integrada de revistas cientificas
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GENERAL CRITERIA FOR SUBMISSIONS TO THE TEORIA & DE-
RECHO

1. All manuscripts submitted for consideration should be original and unpublished.

2. «Debate» and «Estudios» original texts should average between 8.000 and 14.000 words in
length, spaced in 1.5, and 12p for the body type. They must be submitted electronically, prefe-
rably in Word (or other similar revisable format).

3. Submissions are required to be sent before May 1st. (for December’s issue) and before Novem-
ber Ist. (for next year’s June’s issue).

4. At the beginning of the article, authors must indicate the title of the paper, full name of the
author(s), position of the author(s), and the institution they come from.

5. Authors must send their contact information (specifically: address, telephone number and e-
mail) within their submission form in order to allow the Journal to mantain regular contact
with them.

6. Submissions must include an abstract of 10 lines or 1000 characters and a list of 5-6 key words
in Spanish and English languages in any case. Titles must be written in Spanish and English.

7. Submissions should include a Summary, where titles of the different sections of the text are writ-
ten. Submission structure must follow the so-called «Decimal Numbering System for Chapters
and Subheadingy, and they should be written only with Arabic figures. Sections will be numbe-
red consecutively starting on number 1. Each one can be divided in 7 sections, from 1 to #; each
subsection can also be divided from 1 to 7, and so on: (1., 1.1., 1.2,, 1.2.1...) (4., 4.1., 4.1.1.,
4.1.2...).

8. Submissions to the section «Temas de Hoy» may omit, fully or partially, the formal requeri-
ments mentioned (abstracts, peer review, length and the requirement to be an unpublished
work), althougth the manuscript submitted may accomplished some or all of them. In this case,
the Journal Tzoria € Derecho would mention it.

9. In the case of texts and translations submitted to the «Varia» section, there is no need to comply
with the formal requirements mentioned above.

[I. PEER REVIEW PROCESS

Review of submissions

In order to select the texts to be published, all submissions will be reviewed through a peer
review process. The assessment will be carried out by two reviewers. These reviewers, preferably
external experts, will be anonymous and they will present their reconsiderations on admitted texts.
In order to be published, submissions should obtain a positive assessment of both reviewers. In case
of contradiction, the final decision will be taken by the Editorial Board. Authors will receive the
reviewers’ reconsiderations and they will be given an appropiate period of time to modify their texts
according to the comments of the experts.

Reviewers will take into consideration the following: ) the thematic suitability; i7) the scien-
tific quality and the competence of the arguments presented; ii7) the appropriateness of the text’s
structure; 7v) the opportunity and relevance of the submission in a given research area; and ») the
acceptance of the data and bibliographical resources used.

Once the revision process undertaken by the experts has finished, the final text to be published
will be approved by the Editorial Board of the Journal, which will be competent as well to make
orthotypographics, gramatical and writting-style corrections, if necessary.



I1l. CORRESPONDENCE WITH THE JOURNAL

The original texts should be sent to this e-mail address: teoria.derecho@uv.es
Also, the original manuscript and a digital copy can be sent to Revista Zeoria & Derecho. Edito-
rial Tirant Lo Blanch, C/Artes Gréficas 14, entresuelo, 46010 Valencia.

V. QUOTES CITATION FORMAT

Only two citation systems can be used:

1. Taking into account the nature of the Journal, which is orientated to theoretical thought,
it should be preferred to include the bibliographical references at the end of the article, through a
bibliographic note which reflects the state of the question, the most relevant articles and the funda-
mentals of the author’s thesis or reasoning.

2. The date/author citation system (or Harvard system) could also be used. In this case, a list of
bibliography must be placed at the end of the document.

Doing this, citations should go in brackets, including author’s surname, date of publication and
the page/s. For instance, (Vives 2011:129).

If it is a second or later edition, this matter will be indicated with a superscript, written just
before the year of publication. For instance, (Vives, 22011: 129).

— At the end of the article, a complete list of bibliography should be included according to the
following criteria:

If several papers of the same author are cited, they should follow a chronological order. In se-
cond and subsequent mentions, authors’ surnames and names will be substituted by a double line
(—), followed by a space, and no punctuation before the brackets, with the year of publication.

If the articles or books are published by the same author in the same year, they will be ordered
alphabetically with a lowercase letter written in italics (20014).

If the paper referenced to is written by two or more authors, the order will be changed only in
relation to the first author’s name and surnames. For instance, Pérez Lopez, José, Marisa Ferndndez
Garcfa y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econdmicos», Revista de Penologia, 23 (2),
45-64.

The previous system will be preferible to the one in which the first author’s name is followed by
the expression ez al. (italics) or «and others», although the latter is also allowed.

In the main text and in the bibliography, Latin/Spanish quotation marks (« ») will be used, not
English quotation marks (“ 7). English quotation marks can be used whenever an expression and/or
part of a sentence is already quoted, within the major sentence («* ”»).

— In any case, bibliographical references must be quoted in the following way:

Books: Author’s or Authors’ Surname/s, Name (at least the first), year of publication (with brac-
kets followed by colon), Title of the book (italics and capital letter only the initial of the first word,
not all the words), place of edition (colon), editor’s name, and, eventually, collection.

For instance: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

Book chapter: Author’s or Authors’ Surname/s, Name (at least the first), year of publication
(with brackets followed by colon), Title of the chapter (double quotation marks), person in charge
of the edition (editor, coordinator, compilator..., preceded by «in»; name of person in charge may
be written with the initial before the surnames), title of the book (italics and capital letter only the
first letter of the first word, not with all the words), place of edition (colon), editor’s name, eventua-
lly, collection, and pages (without any graphical symbol).
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For instance: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre
los actuales modelos de teorfa de la legislacién», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

Article of Scientific Journals: Author’s or Authors’ Surname/s, Name (at least the first), year of
publication (with brackets followed by colon), Title of the article (double quotation marks), title
of the journal (italics and capital letters), eventually volumen and issue of the journal, and pages
(without any graphical symbol).

For instance: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist
in historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

Electronic Resources: References to an electronic resources in the list of bibliography is not
compulsory when the resource is only available online and it is not published in a journal or book
(even electronic ones). If so, the reference should be as follows: Author’s or Authors’ Surname/s,
Name (at least the first), year of publication (with brackets followed by colon), Title of the resource
(double quotation marks), format between square brackets («[on line]»), link and availabilty, be-
ginning always with the Hypertext Transfer Protocol (http) and it will be between broken brackets,
followed by a stop after the end (< >.), and date of reference (with square brackets and full stop
before the end square bracket).

For instance, Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia
de Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Date of reference: 12/06/2014.]

V. Copyright Notice

The authors of submitted texts agree to assign their copyright and reproduction rights to the
Journal. Therefore, the Journal will have exclusive rights to authorize the reproduction public dis-
play and/or distribution of the work. The authors authorize the Journal to make the work available
and to share its content in scientific databases, in which the Journal is indexed, in order to make
sure a greater citation of those contents granted by the authors.

IV. DEADLINES

Submissions are required before May Ist (for December’s issue) and before November 1st (for
June’s issue).

V. COPYRIGHT NOTICE

Authors grant to the Journal the Copyright of those papers accepted, exclusively. Authors also
allow the Journal to share their work in scientific databases, in which the Journal is indexed, in order
to make sure a greater citation of those contents granted by the authors.

VIIl. DATABASES

LATINDEX: accomplishing 33 quality criteria (of 33 criteria)

DICE: http://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

CIRC: Integrated Classification of Scientific Journals

RESH: htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

ISOC: Database Unity ISOC. Review of Scientific Publications

ISSN: 1888-3443 Tel: 96 361 00 50 ext 4 - Correo Electrénico: teoria@tirant.com
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NORMAS ETICAS Y DECLARACION DE BUENAS PRACTICAS

Tirant lo Blanch, como editor de la Revista “Teorfa & Derecho. Revista de Pensamiento juridi-
co”, y su Comité editorial, son responsables de determinar y mantener las siguientes normas en el
proceso de seleccidn y aceptacidn de contribuciones remitidas a la Revista, asi como de asumir las
responsabilidades que deriven del proceso de publicacién. Asimismo, se comprometen a velar por la
ética y la calidad cientifica y académica de la Revista.

OBLIGACIONES DE LOS AUTORES

Los articulos remitidos deben ser trabajos completamente originales. Los autores de los articulos
deberdn respetar las siguientes obligaciones, asi como cumplir las instrucciones para los autores que
pueden hallarse en la pdgina web de la Revista, y que se incluyen en cada nimero.

OBLIGACIONES ETICAS DE LOS EDITORES

Los editores deben velar por asegurar la calidad cientifica y académica de la Revista, siendo los
principales responsables de la legalidad existente en materia de propiedad intelectual, derechos de
autor, infraccién y plagio. El editor debe respetar la independencia intelectual de los autores y con-
siderar todos los originales remitidos para su publicacién, valorando cada una de las contribuciones
de forma objetiva.

La confidencialidad serd protegida especialmente durante el proceso de revisién (de los revisores
para el autor, y viceversa). Toda informacién no publicada, argumentos o interpretaciones conteni-
das en un original remitido a la Revista no podrd ser utilizado en investigaciones desarrollada por
los editores.

OBLIGACIONES DE LOS REVISORES

Los revisores tienen el deber de enjuiciar y valorar de forma objetiva la calidad de los originales,
asi como su originalidad, con especial interés por mantener la calidad cientifica y los estdndares
cientificos. Los revisores deben considerar un original sometido a revisién como un documento
confidencial.
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ETHICAL GUIDELINES FOR JOURNAL PUBLICATION

Tirant lo Blanch, as editor of the Journal “Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento juridico”,
and its Editorial Board, have the responsibility to establish and maintain guidelines for selecting
and accepting papers submitted to this journal, and assuming the responsabilities arising from this
process.

ETHICAL OBLIGATIONS OF AUTHORS

Authors should ensure that they have written entirely original works and to respect the instruc-
tions for authors, posted to the website of the Journal and included in the issues.

ETHICAL OBLIGATIONS OF EDITORS

The Editor should be responsible for the accomplishment of these and above obligations, and
shall ensure the scientific and academic quality of the Journal, including the respect of legal issues
concerning submissions to this Journal, specially intellectual property rights. The editor should
consider manuscripts submitted for publication, judging each on its own merits.

Confidentiality shall be strongly protected during the peer-review process. Unpublished infor-
mation, arguments, or interpretations disclosed in a submitted manuscript should not be used in
an editor’s own research.

ETHICAL OBLIGATIONS OF MANUSCRIPT REVIEWERS

Reviewers have an obligation to do a fair share of reviewing. A reviewer of a manuscript should
judge objectively the quality of the manuscript and its originality, with due regard to the mainte-
nance of high scientific and theoretical standards. A reviewer should treat a manuscript sent for
review as a confidential document.









