EL ABORTO Y EL FUTURO CODIGO PENAL *

Como es sabido, en materia de aborto, la regulacion hoy acometida
en el Codigo penal espafiol {arts. 411 y siguientes) procede de la Ley de
proteccion de la natalidad, de 24 de enero de 1941, promulgada al servi-
cio de una muy concreta politica demografica de inspiracion fascista.

Esguematizando al maximo la tipificacién que alli se aborda —pla-
gada de imperfecciones técnicas— hay que concluir afirmando que se
considera criminal todo aborto voluntariamente producido. En el articu-
lo 414 se atenfia 1a responsabilidad de la mujer que produjere su aborto
0 consintiere que otra persona se lo cause «para ocultar su deshonrax;
modalidad honoris causa que al extenderse a los padres de la embara-
zada subraya que la honestidad de la mujer no es un problema exclusi-
vamente suyo, sino familiar.

Por el contrario, en los paises de nuestro pretendido ambito cultu-
ral se ha ido abriendo camino —a veces con dificultades— un plantea-
miento politico-criminal sustancialmente diverso del espafol. Las dis-
tintas soluciones nacionales giran en torno a dos criterips: el sistema
del plazo y el de las indicaciones, El primero de ellos legitima la inte-
rrupcion del embarazo dentro de las primeras doce semanas, por regla
general; la via de las indicaciones —a veces conjugada con el sistema
anterior— ofrece la siguiente fisonomia:

1) El aborto por indicacion médica o terapéutica consiste en la des-

* Comunicacién presentada en las V Jornadas de Profesores de Derecho penal
Segovia, mayo-junio de 1984.
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truccion del feto con la especifica finalidad de salvar la vida de la madre
embarazada o evitar graves riesgos para su salud, fisica o mental.

2) La indicacién eugénica se arbitra cuando existen razones que
justifican la expectaciéon de un incurable defecto fetal, somatico o psi-
quico, debido a la herencia o a un dafio ocasionado durante el embarazo.

3) La indicacidn éfica, también denominada sentimental, humanitq-
rig o juridica, ampara aquellos supuestos en que el embarazo es resul-
tado de un acto sexual delictivo perpetrado conira la mujer.

4) La indicacién econdmico-social viene determinada. por la preca-
ria situacién econdmica de la mujer, que se ve agravada por la llegada
de un hijo no deseado.

Entresacando las notas comunes a las distintas soluciones legislati-
vas extranjeras, cabe destacar que en todas ellas se garantiza que la
intervencién —gratuita o no— sea realizada en un establecimiento sa-
nitario ¥ con adecuada asistencia médica; se articula, ademas, un sis-
tema de control sobre las peritaciones, con la finalidad de evitar abu-
sos en la ponderacion de cada caso concreto; se reconoce el derecho
de la mujer embarazada, si asi lo desea, a correr el riesgo de una ma-
ternidad peligrosa; se garantiza el respeto a las convicciones persona-
les de los facultativos, a través de la objecidn de conciencia; en los
supuestos de minoria de edad de la mujer embarazada se prevé la po-
sible intervencién de sus padres en la deecision; en ocasiones, las limi-
taciones vienen determinadas por criterios cronolégicos respecto del
desarrollo del embarazo o por la exigencia de que se comunique la in-
tervencion a las autoridades sanitarias; incluso se arbitran medios para
explicar a la mujer los riesgos de la intervencién y poner en su conoci-
miento las ayudas oficiales existentes en cada pafs para las madres,
solteras o no, asi como las posibilidades de adopcidn por terceras per-
sonas del nifio por nacer. Todo ello enmarcadoe en sistemas nacionales
de difusién de técnicas anticonceptivas y de planificacién familiar. ten-
dentes a evitar embarazos. no deseados.

il

La realidad social espafiola, al margen de la ciega represion inten-
tada por el Derecho positivo, pone una vez més de relieve que un legis-
lador inteligente no debe prohibir aquello que no puede controlar; més
atn, de la criminalizacidn se siguen, Unicamente, consecuencias muy
negativas para la colectividad y fundamentalmente para los sectores
marginados de Ia misma.
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1) La cifra negra con relacion al aborto muy posiblemente supere
la ofrecida por cualquier otra actividad considerada delictiva. Las ci-
fras manejadas —a wveces demagogicamente— al respecto son lo sufi-
cientemente expresivas; su reflejo en las estadisticas judiciales, insig-
nificante.

2y El aberto clandesting multiplica sus riesgos tan 36lo para un sec-
tor de la poblacién femenina espanola: el menos dotado cultural y eco-
noémicamente; para estas mujeres se multiplica el riesgo en sentido ju-
ridico {posibilidad de efectiva sancion) y fisico (1nterrupc1on del emba-
razo en deficientes condiciones sanitarias).

- 3) El turismo abortive s0lo al alcance de las mujeres pertenecwn—
tes a determinadas clases sociales— permite a éstas burlar la dureza
de la legislacidon espafola por medio del desplazamiento a paises —casi
todos los europeos— con legalidad mas permisiva en la materia. Algu-
nos datos facilitados po r el Gobierno inglés son muy significatives: en
Inglaterra abortaron, en 1972, T30 mujeres de nacionalidad espaficla;
méas de 10.000 en 1 977; méas de 16.000 en 1979; méas de 18.000 en 1980;
casi 19.000 en 1981; mas de 22.000 en 1982. A ello hay que afadir los
abortos producidos en otros paises, cifra posiblemente no desdehable,
sobre todo en los ultimos afios. Quizd estos datos puedan mover a la
reflexién a guienes cuestionan —por elevadas— las cifras gue para el
aborto clandestino se manejan en ocasiones con relacion a la realidad
espafiola.

4) A todo ello habria que afiadir la dimension criminbégenc de estas
actividades, precisamente por ser forzadas a la clandestinidad, y el
desgaste sufrido por €l Derecho penal, simplemente por intentar man-
tener una sancién puramente nominal, hahida cuenta que —como ya se
indicé— practicamente no se aplica.

Como consecuencia de todo ello, en los ultlmos tiempos el problema
del aborto se ha convertido —como antes en otros paises— en uno de
los grandes temas nacionales. Todos los radicalismos y visceralidades
han hecho presa en el mismo. Han proliferado las manifestaciones, la
utilizacion de relevantes figuras eclesiasticas o médicas, la recogida
de firmas en uno u otro sentido, los arriesgados desafios a Ia Adminis-
tracién de Justicia, la referencia al tema en practicamente todos los
programas electorales de los diferentes partidos, etc. Los medios de
comunicacién social se han hecho eco de todo ello.

III

Con la finalidad de acometer a fondo una revisibn del sistema penal
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espafiol .y adaptarlo a las exigencias propias de un Estado social y de-
mocratico de Derecho, se nombré por el Ministerio de Justicia en 1978
‘una ponencia —integrada por Rodriguez Mourullo, Gimbernat Ordeig,
Diaz Palos y Conde Pumpido— que redacté un Anteproyecto de Coédigo
penal. Anteproyvecto que, ademas, fue discutido tamhbién en el seno de
la Seccidon cuarta de la Comision General de Codificacion. Al margen
de los avatares sufridos por el texto de referencia, me interesa destacar
gue —en tema de aborto— supuso un razonable intento de huir de seo-
lucicnes maximalistas, quizd no aconsejables en aguel momento, y de
alcanzar una moderada despenalizacion.

Efectivamente, en los articulos 158 y siguientes del Anteproyecto se
moderaba la punicién del aborte, manteniéndose las figuras bésicas:
el consensual ¥ el no consentido. Entre las modalidades agravadas se
contemplaba la violencia, intimidacién o engafio para obtener el consen-
timiento de la mujer, la habitualidad del abortador y la impericia o
empleo de medios que pusieren en peligro la vida o la salud de la mu-
jer; previéndose, también, la pena de inhabilitacién con efectos espe-
ciales para el facultativo gue habitualmente practicare la interrupcion
del embarazo.

Se completaba la propuesta de regulacion con la acogida de tres de
las indicaciones mas ampliamente difundidas en el panorama compara-
tista: la terapéutica, la ético-juridica y la eugénica. La primera —se
afirma en la Memoria explicativa que acompafia al Anteproyecto— ya
se aceptaba en la legalidad anterior a través del estado de necesidad;
la segunda se asociaba al delito de viclacién o a la inseminaciéon artifi-
cial no consentida; la tercera se revestia con especiales precauciones
respecto a la entidad de las taras previstas en el nasciturus, la forma
y garantias del pronéstico v el tiempo limite en que el aborto podia ser
practicado.

Concretamente, precisaba el articulo 162 del Anteproyecto: <El abor-
to no serd punible si se practica por un médico con el consentimiento
de la mujer, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1.* Que sea necesaric para evitar un grave peligro para la vida o
la salud de la embarazada.

2" Que el embarazo sca consecuencia de un delito de violacién de
los articulos 196 y 197 o de una inseminacién artificial no consentida,
siempre que el aborto se practique dentro de las doce primeras semanas
de la gestacion y gue dichos delitos hubiesen sido oportunamente de-
nunciados.

3. Que sea probable que el feto habra de nacer con graves taras
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fisicas o psiquicas, siempre gue el aborto se practique dentro de las
veintiddos primeras semanas de gestaciéon y que el prondstico desfavo-
rable conste en un dictamen emitido por dos médicos especialistas dis-
tintos del que intervenga a la embarazada y que presten servicio en un
centro oficial o de planificacién familiar.»

Lo que me interesa subrayar especialmente es gue, a través de un
voto particular, E. Gimbernat propuso una solucion mas ambiciosa: la
impunidad del aborte producido dentro de los tres primeros meses del
embarazo. Criterio del plazo —frente al de las indicaciones— que no
es infrecuente en el Derecho comparado y que goza en Espafia de una
cada vez mas amplia aceptacidon doctrinal.

‘La férmula juridica ofrecida por Gimbernat estaba concebida en
los siguientes términos;

-Articulo 162: «Estarin exentos de pena el médico que provocare un
aborio durante las doce primeras semanas del embarazo y la mujer
que consintiere en la intervencion. Tampoco responderd la mujer que
dentro de ese plazo se causare 2 si misma un aborw.»

Articulo 162 bis: «Transcurride el plazo sefialado en el articulo an-
terior, quedardn exentos de responsabilidad la mujer que consintiere
o se provocare un aborto y el médico que se lo practicare, siempre que
ello fuera necesario para evitar un grave peligro para la vida o la sa-
lud de la embarazada. La exencion de responsabilidad serd igualmen-
te aplicable al médico que practicare un aborto v a la mujer que lo
consintiere cuando la intervencién se llevara a cabe para impedir el
nacimiento de un nifioc con graves faras fisicas o psiguicas; en este
caso serdn requisitos necesarios para eximir de responsabilidad que el
aborto se realice en las primeras veintidés semanas a partir de la con-
cepcion, ¥ que el prondstico desfavorable conste en un dictamen emiti-
do por un médice distinto del que practica la intervencién.»

El Gobierno de UCD no s6lo no tuvo en cuenta esta dltima propues-
ta, sino que —incluso— en el Proyecto que se envié a las Camaras le-
gislativas habia desaparecido la solucién de las indicaciones, en tan
mesurados términos acogida en el Anteproyecto.

v

Ya-en otro lugar he tenido oportunidad de calificar de regresivo al
Proyecto de Ley Orgdnica de Cddigo penal publicado en el Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales de 17 de enero de 1880, del que habia des-
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aparecido la moderada solucién de las indicaciones, en virtud de una
decisién gubernamental.

Proyecto que, en la materia, no respondia a los principios politico-
criminales mencionados en su irreprochable Exposicion de motivos;
fundamentalmente el de intervencion minima y de rechaze del Derecho
penal como instrumento represivo al servicio de determinadas ideas
politicas o morales, Paradojicamente —o no— el Proyecto de 1980 su-
ponia el endurecimiento de una normativa procedente de la ley fascis-
ta de 24 de enero de 1941. En efecto, al posibilitar la persecucion en
supuestos de dolo eventual y borrar la modalidad honoris cousa del ar-
ticulo 414, que —al margen de otro tipo de valoraciones— permite nota-
bles atenuaciones de la pena, trataba de endurecer al respecto la reac-
cidn punitiva, de espaldas a las corrientes politico-criminales vigentes
en nuestro entorno cultural y ampliamente asumidas por la doctrina
espafiola. :

Ademés, los articules 10 v 11 del Proyecto al consagrar una inadmi-
sible extraterritorialidad de las leyes penales, parecian redactados fun-
damentalmente para ser aplicados al turismo abortive; al omitirse en
ellos toda referencia a la regla de la «doble incriminacién» se posibili-
taba la aplicacién de la intransigente legalidad nacicnal a las espafo-
las que viajan a otros paises en demanda de solucicnes mas razonables
y mas justas para problemas angustiosos e inaplazables.

De cualquier forma, los avatares politicos del pais determinaron gue
el Proyecto de 1980 —al gue se habian presentado casi dos mil enmien-
das— no llegase a ser discutide en nuestras Camaras legislativas por
celebrarse elecciones anticipadas. La problematica, en suma, perma-
necia abierta.

v

Fracasado el intento legislativo de 1980, y ya en 1983, el Gobierno
socialista se propuso elaborar a medio plazo un Cédigo penal realmente
nuevo —sobre la base del Proyecto de 1980, las enmiendas presentadas
al mismo y las diversas aportaciones cientificas sobre la reforma pe-
nal— y retocar con caracter de urgencia el Codigo para erradicar del
mismo las mas sangrantes injusticias.

El primer fruto de tal planteamiento fue la promulgaciéon de la Ley
Orgdnica de reforma urgente y parcial del Cédigo penal, de 25 de junio
de 1983. Reforma que ha sido acusada desde los gsectores sociales mas
reaccionarios de constituir un indulto encubierto y de haber potenciade
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la delincuencia y los niveles de inseguridad ciudadada, precisamente por
las excarcelaciones que se derivaron de su entrada en wvigor, fundamen-
talmente con relacion a la delincuencia patrimonial y su aplicacion re-
troactiva, por favorable.

A pesar de que en un primer momento se pensé en incluir la refor-
ma en tema de aborto en la ley antes mencionada, se optd por la via
de prescindir del procedimiento de urgencia y en el Boletin Oficial de
los Cortes Generales de 23 de marzo de 1983 se publicé el Proyecto de
Ley Orgdnica de reforma del articulo 417 bis del Cédigo penal. Con ello,
se intentaba la intreduccion en el Texto punitive de un precepto redac-
tado en los siguientes términos:

Articulo 417 bis: «El aborto no serd4 punible si se practica por un
médico con el consentimiento de la mujer, cuando concurran alguna de
las circunstancias siguientes:

1.° Que sea necesaria para evitar un grave peligro para la vida o
la salud de la embarazada.

2° Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de
delito de violacion del articulo 429, siempre gue el aborto se practique
dentro de las doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado
hecho hubiese sido denunciado.

3. Que sea probable que el feto habra de nacer con graves taras
fisicas o psiquicas, siempre gque el aborto se practique dentro de las
veintidés primeras semanas de gestacién y que el prondstico desfavo-
rable conste en un dictamen emitido por dos médicos especialistas dis-
tintos del que intervenga a la embarazada.»

Tan moderado repertorio de indicaciones provocd en nuestras Ca-
maras legislativas reacciones de signo bhien distinto. Me referiré a las
mas significadas, por radicales.

De un lado, el Grupo Parlamentario Popular solicité la develucitn
del texto del Proyecto con base -—fundamentalmente— en las siguien-
tes afirmaciones: estd en pugna con lo dispuesto en el articule 15 de
la Constitucién; es contrario a nuestra tradicién moral y juridica «y al
sentir probade de la mayoria del pueblo espafiol y sus creenciasy; por-
que <«estd demostrado» que la despenalizaciéon del aborto no termina
con su clandestinidad; finalmente, atribuye el texto de referencia una
extensién inadecuads a los principios de intervencion minima y de no
exigibilidad de otra conducta,

Desde otra optica, la solucion del Partido Comunista —integrado en
el Grupo Mixto— consistid en formular una enmienda a la totalidad vy
ofrecer un texto alternativo para el articulo 417 bis. En efecto, se afir-



122 " GLCRARDQ LANDROVE DIAZ

ma que las opiniones contrarias a la despenalizacién del aborto se ba-
san en argumentos éticos o religiosos y no estrictamente juridicos; que
a la luz de la Constitucién de 1978 y del Derecho Constitucional- compa-
rado no existen obstAcules para la degpenalizacidén; gue el legislador
debe resolver el conflicto entre los bienes juridicos en juego (vida hu-
mana en formacién y libertad de la mujer) conforme al criterio de la
ponderacién de intereses; por ello, se rechaza el sistema de las indica-
ciones y se aopta por el de Ios plazos, habida cuenta que —se afirma—
es el que mejor respeta la esfera de responsabilidad de la mujer y evita
injerencias en el ambito de su personalidad; finalmente se expresa la
conviccién de que con las indicaciones que tienen cabida en el Proyecto
solamente se despenaliza un nimero infimo del total de abortos volun-
tarios ¥y que la inmensa mayoria de los mismos permanece en la clan-
destinidad y bajo la amenaza del Cédigo penal. Consecuentemente, se
ofrece el siguiente texto alternativo para el articulo 417 bis:

«l, No es punible el aborto practicado por un médico dentro de las
doce primeras semanas del embarazo con el consentimiento de la mu-
jer. Tampoco es punible la mujer que dentro del mencionade plazo se
produjese a si misma el aborto. _

2. El aborto practicado por un médicoe con posterioridad a las doce
primeras semanas del embarazo y con el consentimiento de la mujer
no es punible cuando concurran alguna de las circunstancias siguientes:

1.*y Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o
la salud de la embarazada y asi lo dictamine un médico distinte del
que practigue la intervencion. '

2.*) Que sea probable que el feto habra de nacer con graves taras
fisicas o psiquicas y tal pronéstico desfavorable conste en un dictamen
emitide por dos médicos especialistas distintos del que intervenga a la
embarazada y se practique dentro de las veintidtés primeras semanas
de gestacién.y ‘

Vi

Como es sabido, prosperd en nuestras Céimaras legislativas el Pro-
yvecto gubernamental de las tres indicaciones y, consecuentemente, fue-
ron rechazadas todas las enmiendas presentadas al mismo. La derecha
—gon una tactica que ya se va convirtiendo en habitual ante las vota-
ciones adversas— presentd recurso de inconstitucionalidad.

Ello nos pone en contacto con la problemética —ya suscitada, por
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otro lado, en varios paises europeos no hace demasiado tiempo— de la
despenalizacion del aborto después de promulgada la Constitucién de
1978. Cuestion ésta, de indudable interés, que ha sido abordada por muy
cualificados penalistas espafioles (Gimbernat, Rodriguez Mourullo, Ce-
rezo Mir, Huerta Tocildo, Arroyo Zapatero y Mir Puig, entre otros).

Muy esguemAticamente, cabe destacar que se han ofrecido las si-
guientes soluciones al respecto:

1} El articulo 15 de la Constitucion, al expresar que «todos tienen
derecho a la vida», veda cualquier posibilidad despenalizadora en la
materia,

2) Solamente el sistema de las indicaciones resulta constitucional;
el de los plazos es incompatible con la. Constitucion.

3} No existe obsticulo alguno en la Constitucién espafiola para abor-
dar la despenalizacién del aborto, incluso a través del criterio de los
plazos.

Elle sentado, muy pocas palabras sobre una cuestion préacticamente
inabarcable en todos sus matices. En primer término, lo que si me pa-
rece anticonstitucional es la actual regulacién del aborto en los articu-
los 411 y siguientes del Texto punitivo. En segundo lugar, el que todos
{o todas las personas, como se matizaba en el Anteproyecto de Consti-
tucién) tengan derecho a la vida no supone la anticonstitucionalidad de
la defensa frente al injusto agresor, con resultado de muerte para éste;
ia Constitucién no es el lugar idéneo para regular los requisitos y efec-
tos de la legitima defensa, o del estado de necesidad. Finalmente, no
cabe imaginar siquiera gue el derecho a la vida no {enga rango cons-
titucional en Suecia, Francia, Italia o la Repiblica Federal Alemana;
en el ambito del Derecho Constitucional comparado es posible encon-
trar precisiones idénticas a las del articule 15 de la Constitucion espa-
fiola, lo que no obsta para que en esos paises se haya abordado —a ve-
ces en términos de gran amplitud— la despenalizacion de la voluntaria
interrupcion del embarazo.

VII

Solamente en el complejo contexto apuntado en paginas anteriores
puede realizarse una valoracion de las previsiones en la materia del
presumiblemente futuro Céddigo penal espafiol.

La Comisién nombrada en enero de 1983 por el Ministro de Justicia
abordd la redaccion de un texto articulade, que ha visto la luz bajo la
etiqueta de Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cddigo penal y que
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se somete al examen de especialistas en la materia con la fipalidad de
alcanzar en un futurc inmediate la elaboracién de un Anteproyecto.

La tematica examinada encuenira acogida en un Titulo independien-
te (Del aborto) en el Libro II, articulos 145 a 148.

Articulo 145: «1. El que produzca el abortoc de una mujer sin su
consentimiento sera castigado con la pena de prision de tres a seis
afos.

2. Si se hubiere empleado violencia, intimidacién o engafio para
provocar €l aborto u obtener la anuencia de la mujer, se impondra la
pena de prisién de seis a ocho afies.»

Articule 146: <«1. El que produzca el aborto de una mujer con su
consentimiento sera castigado con la pena de prisién de seis meses a
tres afios. .

2. La mujer que produjese su aborto o consintiere que otra perso-
na se lo cause sera castigada con la pena de multa de doce a veinti-
cuatro meses.» ) :

Articulo 147: «Las penas gue corresponden segln los articulos ante-
riores se impondran al sujeto en su mitad superior:

1° Cuando se dedicare habitualmente a provocar abortos.

2.° Cuando por los medios utilizados o por la forma imperita de su
actuacién se hubiere creado un riesgo grave para la vida o salud de
la embarazada.»

Los reproducidos articulos 145, 146 y 147, que simplifican notable-
mente la regulacién actual, suponen —en definitiva— una reproduccion
casi literal de las precisiones del Proyecto de 1980, Quiz4 la novedad
mas destacable venga determinada por la desaparicién del trasnochado
tipo horonis causa. En cualquier caso, se trata de tipicidades razonable-
mente construidas que no plantean problemas de cierta entidad y que
responden al mantenimiento de las figuras bésicas: aborte consentido
¥ no consentido. Enire las modalidades agravadas se alude a la violen-
cia, intimidacién o engafio para provocar el aborto u obtener la anuen
cia de la mujer, la dedicaciéon habitual a las practicas abertivas y el
empleo de medios o forma imperita en la ejecucion que determinen un
riesgo grave para la vida o la salud de la embarazada.

Entre las Disposiciones comunes del Titulo IV del Libro II se con-
tiene un precepto, el articulo 155, que —en esencia— es reproduccion
del hoy vigente articulo 412 y que constituye una tipicidad poco afortu-
nada, de naturaleza entre culposa y preterintencional, que —en cual-
quier caso— nada tiene que ver con la delincuencia abortiva en sentido
estricto. Por ello, ¥ al margen de otro tipo de valoraciones, su ubicacidn
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en la Propuesta de Anteproyecto resulta mas razonable. El articulo 155
aparece redactado en los siguientes términos: <El que ejerciere violen-
cias sobre mujer encinta a sabiendas de su estado y le ocasionare el
aborto sin propdsite de causarselo, serd castigado con pena de prision
de seis meses a tres afios.»

VIII

Ello sentado con relacidn a las cuestiones menos conflictivas que
ofrece el texto de referencia, y antes de examinar los prudentes térmi-
nos en que se aborda una parcial despenalizacidn de la voluntaria inte-
rrupcién del embarazo, quizd convenga aludir —siquiera esquemirtica-
mente— a un aspecto muy concreto del turismo ahortivo y de su perse-
cusion por la Justicia espafiola. Para ello, es necesario examinar las
previsiones que, con caracter general, se contienen en el Titulo preli-
minar de la Propuesta de Anteprovecto, sustancialmente diferentes a
las arbitradas por el Proyecto de 1980 en tema de eficacia espacial de
las leyes penales espafiolas.

En efecto, en el Proyecto de 1980 tenia cabida con exagerada ampli-
tud el principio de personalidad en la materia, en detrimento del de te-
rritorialidad y, sobre todo, se olvidaba que el principio de personalidad
debe jugar un papel simplemente complementario y, en todo caso, so-
metido a la regla de «la doble ineriminaciony. Ello unido a la regresiva
solucidon que se ofrecia en tema de aborto —ya mencionada— y a la
pretensidon mantenida desde determinados sectores de aplicar la rigi-
da legalidad nacional a las espafiolas gue viajan a otros paises en busca
de legislaciones menos intransigentes, conducia a soluciones insoste-
nibles,

Esta linea ciegamente represiva se inicid con la respuesta de la Fis-
calia General del Estado a la consulta nimero 5/1978 sobre «Extrate-
rritorialidad de la ley penal espafiola en relacién con un delito de aborto
cometido en Francia», en la que se pretendia basar en el articulo 339
de la Ley Organica del Poder Judicial la persecucion del aborto come-
tido en el extranjero por un ciudadano espafiol. La sentencia de 20 de
diciembre de 1980, criticamente examinada por Mir Puig, es otro ejem-
plo de esta rechazahble solucién, que se ha reiterado en sentencia de
15 de octubre de 1983.

Por ello, y como muy probablemente el turismo abortive seguira
practicAndose en Espana si no se aborda una despenalizacion razona-
ble del aborto, cabe destacar que el Titulo preliminar de la Propuesta
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de 1983 (arts. 7 y 8) consagra con caricter general el principic de terri-
torialidad vy con cariecter excepcional y matizado el de personalidad:
¢Las leyes penales espafiolas son aplicables a los hechos previstos en
ellas como delitos, aunque hayan sido cometidos fuera del territorio na-
cional, siempre que los criminalmente responsables fueren espafoles
0 extranjeros que hubieren adgquiride la nacionalidad espafiola con pos-
terioridad a la comisién del hechow y concurrieren determinados requi-
sitos, el primero de los cuales es, precisamente, ¢que el hecho sea pu-
nible en el lugar de la ejecuciony (art. 8-1.9).

X

Especial interés ofrece el articulo 148 de la Propuesta de Antepro-
yecto, de 1983, en el que se declara que no sera punible el aborto si se
practica por un médico con el consentimiento de la mujer cuandoe con-
curra alguna de las circunstancias siguientes:

«1.* Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o
la salud de la embarazada.

22 Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutive de
delito de violacion, incesto o estupro, siempre gue €l aborto se practi-
que dentro de las doce primeras semanas de la gestacidn y que el men-
cionado hecho hubiere sido denunciado.

3.2 Que sea probahle que el feto nazea con graves taras fisicas o
psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidds
primeras semanas de gestacidon y que el prondstico desfavorable conste
en un dictamen emitido por dos médicos especialistas distintos del gque
intervenga a la embarazada.»

Se ha optado, en consecuencia, por la solucion de las méas obvias de
las indicaciones. El antecedente inmediato —y logico desde el punto de
vista estrictamente politico— es el texto del Proyecto de Ley organica
de reforma del articulo 417 bis del Codigo penal, de 1983. Al margen de
los retoques de estilo, la dnica sustancial modificacion se introduce en
sede de indicaciéon juridica: que el embarazo sea consecuencia de zun
hecho constitutive de delito de violacion, incesto o estrupros, Io que
supone una indudable ampliacién respecto del Proyecto de reforma que
circunscribia la indicacién a los supuestos de violacion,

El antecedente remoto del texto de referencia viene determinado por
el articulo 162 del Anteproyecto que dio lugar al Proyecto de 1380 (del
que, como ya se indicd, desaparecieron las indicaciones); precepto en
el que al dibujarse los contornos de la indicacidn juridica se aludia al
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embarazo consecuencia de un delito de violacién «o de una insemina-
cion artificial no consentidas.

(Es suficiente tan cautelosa despenalizacion en la hora actual? ;Es
~la ofrecida una solucién calificable de progresista? ;Existen otras so-
luciones mas acordes con un Estado social y democratico de Derecho?

X

Quizd pueda extrafiar a alguno que sea yo precisamente guien plan-
tee tales interrogantes, habida cuenta que hace ya varios afios tuve
oportunidad —contra corriente, por aquel entonces— de pronunciarme
al respecto, optando por una solucién gue —en principio— parece en-
cajar exactamente con la formulacién ofrecida por el articulo 148 de
la Propuesta de Anteproyecto de 1983, antes reproducido. Como vivimos
en un pais de converscs, guiza deba clarificar mi planteamiento actual
con algunas matizaciones,

" En mi libro Politica criminal del aborto (Barcelona, 1976) afirmaba
que una politica criminal realista en tema de voluntaria interrupcién
del embarazo debia ofrecer la siguiente fisonomia: «en primer lugar,
amplia difusién de técnicas y medios anticonceptivos; en segundo tér-
mino, recepcion de las indicaciones médica, eugénica y sentimental,
con las matizaciones y cauces legales que limiten, en lo posible, even-
tuales abusos; finalmente, arbitrio de medidas preventivas o de auxi-
lio, en su caso, para evitar las situaciones conflictivas que desembocan
en el aborto por indicacién econdmico-socials (pag. 143); matizando que
en un primer intento liberalizador «quizd fuese prematura» —en aquel
momento histérico— la aceptacion de la indicacién econdmico-social
(pag. 139). S

Algunos afios mas tarde (Un Proyeclo regresivo en tema de aborte,
Santiago de Compostela, 1980, pag. 315) insistia en que <las situaciones
que dan lugar a la indicacién econdémico-social deben ser desterradas
por otros medioss,

Tales afirmaciones deben ser ubicadas en su exacto contexto:

Mi libro Politica criminal del aborto fue escrito entre la primavera
y el verano de 1975, el prologo Heva fecha de septiembre de 1975; en
consecuencia atn no se habia producido —coen todo 1o que ello significd—
el denominado por aquel entonces shecho sucesorios; en definitiva, es-
taban en vigor las Leyes Fundamentales del franquismo e impuesto, a
éste y a todos los niveles, un radical confesionalismo del Estade. En
este contexto politico se optaba por la moderacién despenalizadora a
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través de las indicaciones méas ampliamente difundidas en el Derecho
comparado; ademaés, como ya se indicd, la ne inclusién de la indicacién
econdmico-social se subordinaba a la consecucién de un clima politice-
social que la hiciese innecesaria; es decir, a una justa regulacién de
los ordenes politico, educativo, econémico, familiar .y sanitario. .

Aun reconociendo la existencia en nuestro pais de interesadas nos-
talgias, creo que —afortunadamente— el contexto politico-social no es
hoy el mismo de 1975. Por ello, quizd puedan intentarse soluciones més
ambiciosas, inviables entonces.

Se ha superado la larga noche del fascismo, se ha promulgado la
Constitucion de 1978 y, ademas, los penalistas espafioles han ido pau-
latinamente expresando sus simpatias por soluciones que giran —fun-
damentalmente— en torno a un repertorio de indicaciones més amplie
que el antes expresado y el sistema del plazo.

A ello hay que apadir dos realidades que juzgo decisivas al respec-
to: en primer lugar, que poco —0 nada— se ha avanzado en los Gltimos
afios en tema de educacion sexual, planificacién familiar, acceso a mé-
todos anticonceptivos, ete.; en segundo término, que la situacidén eco-
némica —como triste herencia de un egoistamente salvaje capitalismo—
ha sumido en la miseria a amplios sectores sociales en Espafa. No se
cumplen, pues, las condiciones sociales que en su momento me hacian
cuestionar la aceptacion de la llamada indicacion econdmico-social.

Por todo ello, quiza lo que en 1975 resultaba profundamente innova-
dor y progresista hoy no lo sea tanto, como ha subrayadoe un muy cua-
lificado sector de la doctrina penal espafiola, contemplando con sufi-
ciencia la solucién de las tres indicaciones que paraddjicamente —en
1983— ha tenido acceso a la Propuesta de Anteproyecto de un nuevo
Cédigo penal espafiol.

XI

A modo de conclusion y reconocida por la inmensa mayoria de la
doctrina penal espafiola la necesidad de abordar la despenalizacion del
aborto, se ofrecen —fundamentalmente— tres posibilidades.

1) La introduccién en el Cédige penal de las tres indicaciones mas
caracteristicas, en los términos que ofrece la Propuesta de Antepro-
yecto de 1983. Es decir, la misma solucién esgrimida por el Anteproyec-
to eclaborado por encargo de UCD y, con anterioridad, por el articulo 2
del Decreto de la Generalitat de Catalufia, de 25 de diciembre de 1936.

2) Quizad en el momento actual pudiera intentarse una ampliacion
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del repertorio de indicaciones. Incluso con caracter temporal, como se
ha hecho en otros paises, para dar cabida, bien a la indicacidén econé-
mico-social, iben a una situacion genérica de necesidad, en la linea de
la allgemeiner Notlage. Solucidn ésta que quiza resulte hoy mas realis-
ta que la apuntada en el apartado anterior.

3) La tltima y més drastica solucidn viene determinada por la adop-
¢cion del sistema del plazo, en la linea esbozada --como ya se indicd—
por el Partido Comunista, el voto particular de Gimbernat al Antepro-
vecto que dio lugar al Proyecto de Codigo penal de 1980 y un cada vez
més amplio sector de la doctrina penal de nuestro pais.

No hace demasiado tiempo se ha afirmado que la adecuada despe-
nalizacion del aborto solamente se alcanzaria en Espafia cuando la iz-
quierda llegase al poder. Totalmente de acuerdo. Seguiremos esperan-
do. La paciencia de la Historia es infinita.

GerarDo Lanprove Diaz
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LA FILOSOFIA ESPANOLA DE LOS SIGLOS XVI Y XVIl Y EL PROCESO
EMANCIPADOR HISPANOAMERICANO: LA FIGURA
DE FRANCISCO SUAREZ *

INTRODUCCION

El objeto de esta ponencia es ambicioso de por si, debido a lo que
se intenta demostrar, pero hay que tener en cuenta, que en un Congre-
so Internacional de Filosofia juridico-politica, es necesario realizar una
lahor de sintesis, un esfuerzo intelectual, para reducir las ideas y el
material, por falta de espacio y tiempo.

Nuestra intencionalidad es doble. En primer lugar, exponer la doc-
trina de la filosofia politica tradicional espanola de los siglos xv1 y xviII,
pero como el objetivo serfa extensisimo, nos contentaremos con resaltar
una serie de puntos claves como el origen del poder, la idea del pacto
social ¥ el derecho de resistencia, en concreto, en Francisco Sulrez,
maximo exponente de nuestro pensamiento tradicional de los citados si-
glos. En segundo lugar, intentar proyectas este pensamiento en el pro-
ceso emancipador de la América espafiola; nos contentariamos con
adoptar una serie de datos, que sean lo suficieniemente reveladores,
para demostrar que la emancipacion de Hispanoamérica tiene un sus-
trato ideologico y filoséfico-politico, que difiere, en parte, de los hechos
revolucionarios que acaecieron en América del Norte v en otros paises
europeos. Estas afirmaciones no quieren ser de una rotundidad tal, que

* Ponencia presentada al Simposio Internacional sobre la liberacidn de Hispa-
noagmérice, Westfalia, junio de 1984,
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no queremos ver las aportaciones de otras corrientes ideologicas y fi-
losoficas, como la liberal, socicanalista y constitucionalista, que tam-
bién influyen en el proceso emancipador, pero en un segundo grado.

Para comprender esta tesis es necesario, pues, comenzar con el pen-
samiento tradicional espafol del Siglo de Oro, vy como los diversos mo-
vimientos emancipadores vuelven sus ojos a la madre patria, aunque
estuviesen alejandose de ella.

La problemética del origen del poder, la idea del pacto y el derecho
de resistencia frente al poder injusto, la desarrolla Francisco Sudrez,
preferentemente, en sus tratados De legibus y Defensio difei. Estas
ideas tienen sus antecedentes en el pensamiento tomista y son recogi-
das por la Escolastica espafiola del xvi y xvii.

La doctrina del «cuerpo misticos sirve a nuestros pensadores, entre
otros, Vitoria y Suirez, para diferenciar entre «potestass, como poder
de una comunidad perfecta que se basta asi misma, y el «officiumy,
poder subjetive del principe como cabeza del cuerpo de la comunidad
y vértice de una jerarquizacién de la sociedad; supone la representa-
¢ién del organismo social. Seglin nuestros pensadores, la «potestas» de
la comunidad sélo es actualmenie cperativa en cuanto se manifiesta
por los organos especificos de la comunidad. El «officium» consiste en
la actualizacion de la facultad anterior, convertido en poder politico
para ejercer una determinada funcion publica, que viene predetermi-
nado por la «potestasy de la comunidad.

Vitoria, Suirez y Mariana hablan de «majestad», en determinadas
ocasiones, para representar el oficio del principe, mientras que el pen-
samiento europeo califica de «soberania» este poder o facultad, gue no
proviene de la comunidad, sino que se encuentra fundamentado en el
propio oficio del rey: «solutus a legibusy. Estamos apuntando las dife-
rencias entre el pensamiento europeo, en concreto de Maquiavelo y Bo-
dino, con respecto al concepto de «scberania», que no llegd a calar en
nuestros tratadistas, al menos hasta el siglo XviI, y no de una forma
clara?, _

El siglo xvii supone para el pensamiento filosofico-politice espafiol
una etapa de decaimiento, donde la filosofia se convierte practicamen-

! Para una mayor comprensién del tema existe un tratado de Luls SANCHEZ
AGEsTa: El concepto del Estado en el pensamiento espafiol del siglo XVI, Ins-
tituto de Estudios Politicos, Madrid, 1959. Ved. pp. 86 y ss.
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te, en ética, en gula de-conductas para el principe, presuponiendo un
mayor reforzamiento de su autoridad, lo que llevara a muchos de nues-
tros escritores, como es el caso de Saavedra Fajardo, a aceptar un de-
terminado proceso de cristinizacion de la razén de Estado?®.

Al hacer excesivo hincapié, Francisco Sudrez en la idea de la frans-
mision del poder, al principe, se le ha calificado de wvoluntarista, sin
enmarcarlo dentro de la corriente tradicional tomista gue supone siem-
pre al querer rectificado a la luz de la razdn. Sin embargo, este hacer
resaltar el papel de la voluntad da el tono general de su doctrina poli-
tica a la concepcién pacticia de]l Estado, dentro de la linea especifica
de un pacto declarative, no constitutivo, como seria el caso de Ios con-
tractualistas T. Hobbes y J. J. Rousseau.
~ F. Suérez afirma que la sociedad civil no se origina del hecho de ser
creado el primer hombre, se requiere el acuerdo voluntario de los miem-
bros de la scciedad civil ®. El mismo define a la comunidad perfecta,
para distinguirla de otras agrupaciones come que se constituye median-
te la voluntad expresa o tacita de los que se unen por un vinculo social
para ayudarse mutuamente a la consecucidn del Bien Comun *

La idea del pactoc social es una constante en las obras impor{antes
de Francisco Suarez; de igual modo, en la Dzfensio fidei nos dice acer-
ca de la constitucién de la sociedad: «En segundo lugar, esto lo confir-
ma magnificamente el parecer de San Agustin gue dice: es pacto ge-
neral de la sociedad humana obedecer a sus leyes. Por estas palabras
da a entender que la autoridad real y la obediencia que se le debe tie-
nen su base en un pacto de la sociedad humana, v que, en consecuencia,

% «La escoldstica espafigla del xvir comprendia la necesidad del Estado moder-
no, PEro & su vez comprendia la necesidad de su control. Se vefa !a urgencia de un
poder fuerte y absoluio y a su justificacidn se prestaron lag doctrinas europeas de
Maquiavelo y Bodino.» Josg Luris MIRETE NAVARRO: wAntimaquisvelisme y Teoria
del Estado en la Espafia modernas, publicado en el volumen Filosoffa y Socledad
e Incomunicacidn, homenaje al profesor doctor Antonio Garcfa Martinez, Universi-
dad de Murcia, 1983, p. 286.

3 ¢La comunidad no empézd por la creacién de Addn o por su voluntad. La co-
munidad se junta por medio del consentimiento y voluntad de los individuos.»
FRANCISCO SUAREZ: Deg Legibus, lib. III, ¢ap. II, 1. La edicién empleada es la del
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1967.

4 «De otro modo se ha de considerar la multitud de los hombres en cuanto es-
pecial voluntad ¢ comun consentimiento se congregan en un cuerpo politico por
un vinculo de sociedsd, pars syudarse mutuameten en orden s un fin politicow
De legibus, lib. IIT, cap. II, 4.
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no son de institucién inmediata de Dios, pues todo pacto humano se
contrae por voluntad humanas °

Una vez constituida la comunidad perfecta en virtud del pacto, al
instante emana de ella el poder politico como una propiedad natural
necesaria para su autoconservacion y defensa. Por ese es una comuni-
dad libre que tiene la facultad de gobernarse asi misma. Como nos dice
José Maria Rocafull: «Pero a Suirez no le intimidan estos temores gue
siente Jacobo I; piensa él que el pueblo estd tan obligado como el rey
por ¢l pacto que con él ha hecho, ¥ no puede recabar para si la autori-
dad que va cedid, mientras el principe se atenga en su gobierno a las
condiciones del pacto y a las normas de justicia» %, El autor de las pre-
sentes lineas se refiere a la polémica mantenida por Suarez frente a
Jacobo I de Inglaterra acerca del derecho divino de los reyes y a la
constitucion de la sociedad.

A las ideas anteriores, Francisco Sudrez les antepone algo que las
diferencia del mero pacto constitutivo rusoniano, que el autor de la
naturaleza y el poder es Dios: «Asi propuestas y distinguidas las cosas,
sin la menor ambigiledad y de una manera evidente puede afirmarse
que la autoridad politica viene inmediatamente de Dios y que, sin em-
bargo, a los reyes y corporaciones soberanas se la ha entregado inme-
diatamente no Dios sino los hombres» ", No ha de enienderse que el
poder politico se ha creado, lnicamente, por el acuerdo voluntario de
los hombres. Por el contrario, aquél procede de Dios como autor de todo
lo creade, el cual lo infunde en la comunidad come alge connatural a
ella, que brota de su esencia al ser creada la naturaleza. Los hombres
solo disponen la materia constituyendo el cuerpo politico que es sujeto
del poder.

De lo anterior resulta gue por derecho divino y natural el sujeto
primario e inmediato del poder politico es la comunidad perfecta, ¥y no
un individuo o grupo determinado.

Por otra parte, y esio es interesante para el tema que nos ocupa, la
comunidad puede retener el poder por si misma y ejercerlo directa-
mente a una o varias personas segin las exigencias de la recta razbtn
y del Bien Comifin. Ambas cosas son postuladas por el Derecho Natural

5 PRANCISCO SukmEz: Defensio fidei, lib. I1I, cap. II, 1i, ediclén del Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1970, vol. II,

& Josg Mamfa Gauizco Rocaruir: La doctrina polifica del padre Francisco Sud-
rez, editorial Jus, Méfjico, 1948, p. 77

? FraNCIsco SUAREZ: Defensio fidei, lib. III, cap. 1I, 4.
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en funcién de las circunstancias ®. Este pacio politico recibe su validez
del Derecho Natural, segin la norma «pacta sunt servandas. En él se
fundan las diversas formas de gobierno constituidas por decisién po-
pular en el mismo acto de la traslacién, por lo que desde ese momento
pertenecen ya al Derecho Positive. Es necesario, pues, la eficaz volun-
tad del pueblo de transmitir ese poder que originariamente posee, ya
que de otro modo no tendria lugar la traslacién ®

Hay que tener en cuenta que, aun después de haberse celebrado el
pacto de traslacién del poder, el pueblo conserva siempre el mismo en
potencia o habitualmente, pudiendo volver a ejercerlo actualmente en
algunos casos por el propio Derecho Positivo, en virtud del pacto, o por
Derecho Natural. En este sentide, Franciseo Sudrez es mas radicalmen-
te democritico gque otros pensadores como Vitoria o Belarmino, pues,
co mo nos dice José Llinares: «Segiin el tedlogo granadino, la democra-
cia directa tiene un cierto primade de Derecho Natural entre las formas
de gobierno, va que antes de cualquier determinacion positiva el poder
permanece indiferenciado en todo el cuerpo politicor . Es una tesis
fundada en principios racionales para aclarar una cuestion netamente
juridica: la titularidad legitima del poder .

La autoafirmacién democratica de Francisco Suirez es tan impor-
tante, que difiere de pensadores europeos como Rousseau, en el grado
de retencién de las parcelas de poder que sigue conservandoe la comu-
nidad: «El pueblo nunca transmite su poder sin retenerlo en hébito,
para poder usar de él en ciertos casos, los cuales han de ser determina-
dos segin las condicienes del anterior contrato o seglin las condiciones
de la justicia natural, pues los pactos y convenios justos han de ser
cumplidos» =,

! «FEl poder es dado en conformidad con la naturaleza ractonal,.. Pero la razdn
natural dice que no es necesario, ni conveniente & la naturaleza, mantener ese po-
per inmutable en toda la comunidad.» FraNcisco SvARez: De Legibus, lhb. III,
cap. ITI, B.

? «Y la razdn es clara, porque en estos casos y otrod semejantes, ni basta la
-designacion de la persona, hi es separable de la donacidén o contrato o cuasicon-~
trato humano, parz que tenga el efecto de conferir el poder.s FRANCISCO SUAREZ:
Defensio fidei, lib, III, cap. II, 1T.

10 Jost A. LLINARES: Paclo y Estado. Publicaciones de la Institucidn Aquinas,
Madrid, 1963, p. 148.

1 4As{ pues, la perfecta comunidad politica o5 libre por Derecho Natural y no
56 somete a ninguin hombre fuera de ella, sino que toda ella tiene en asf misma el
poder, que si no cambiase serfa democrsético..» Frawcisco Suirez: Defensio fidet,
1ib. ITY, cap. II, 12.

i Francisco SuAREz: Defensio fidei, lib. III, cap. III, 3.
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Las doctrinas anferiores de Francisco Suérez noes permiten adentrar-
nos en la naturaleza del poder del Estado y sus limites, tema esgrimido
a comienzos del x1x, para llevar a cabo el proceso emancipador. Esta
fundamentacion filosofico-politica es la que imprime el caracter hispa-
nice al proceso revolucionario, diferenciandolo de otros posibles basa-
mentos racionalistas y liberales. Por consiguiente, segin nuestro autor,
el Estado tiene ciertos limites, que son, sobre todo, de indole juridico-
moral, de aqui que surja el problema cuando el poder del Estado tras-
pasa sus limites: ;quién estid moralmente autorizado a levantarse con-
tra él y a recurrir a la fuerza? La cuestién se centra en la idea de tras-
lacién del poder del pueblo a los gobernantes cuando éstos se separa-
ban de Bien Comin del Estade en su modo de gobernar, el pueblo tenia
la obligacién moral de resistirse a sus dietados, e incluse derrocarles y
matarles; nos estamos refiriendo a la doctrina, netamente hispénica, de
los siglos xvi ¥ xvii, acerca del Derecho de resistencia frente al poder
injusto. Suédrez, como doetrina general, nos dice: «Por tanto, si un rey
legitimo gobierna tiranicamente y el reine no tiene ningin otro medio
de defensa que expulsar y deponer al rey, el Estado en pleno, con el
ariterdo plblico y coman de las ciudades y de los préceres, podrd de-
poner al rey: Lo primero, en virtud del Derecho Natural, por el cual es
licito rechazar la fuerza con la fuerza; y lo segundo, porque en el pri-
mer pacto con que el Estado transfirié su poder al rey, siempre se en-
tiende gue gquedd exceptuado este caso, necesarioc para la propia con-
servacion del Estados '*. De igual modo, en otro famoso texto de la
Defensio fidei nos dice: «en cambio, al rey o a cualquier agrupacién
soberana temporal pudo concederse en un principioc un poder mayor o
menor, ¥ después, en el correr del tiempo, quien tenga autoridad para
ello podra cambiarlo o limitarlo segiin convenga para el Bien Comin»

Antes de pasar a la segunda parte de la ponencia, o sea, a la apli-
cacion de la doctrina del Derecho de Resistencia suareciana en Hispa-
noamérica, especificaremos sucintamente las distintas modalidades del
mismo para la filosofia tradicional espafiola y, en consecuencia, para
Suarez. En las obras citadas con anterioridad, trata nuestro autor el
problema del tirano y sus distintos aspectos. En primer lugar, se centra
en la figura del tirano sin titule o usurpador, que no es en modo algu-
no soberano sino enemigo del Estade; en este caso, cada una de las
partes del Estado puede oponerle resistencia, e incluso matarle, te-
niendo en cuenta una serie de condiciones legitimadoras para tal fin.

13 Ibid., lib. VI, cap. IV, 15.
14 I%id., lib. III, cap. III, 13.
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Ante esta situacidn siempre estd justificade el Derecho de resistencia
activa.

En segundo lugar, la figura del tirano por ejercicio; es el tipo de
tirano en el sentido ético, ¢ sea, aquella persona que abusa del poder
legitimamente conseguido. Aqui habri que distinguir y matizar entre
dos modalidades de resistencia: la resistencia pasiva y la resistencia
activa. Intentaremos destacar algunos de estos supuestos en las distin-
tas etapas del proceso revolucionario hispanoamericano.

II

La independencia hispanoamericana fue un suceso irreversible que
antes ¢ después hubiese acaecido. Sin embargoe, circunstancias histori-
cas surgidas en Espafia en 1808, con la invasién napoleénica, mas todo
el proceso politico espafiol que discurre entre 1810 y 1826, aceleraron
los acontecimientos.

El Imperio espafiol se edificd durante siglos en base a un sistema
construido sobre la idea del consentimiento, teniendo en cuenta la doc-
trina suareciana acerca del pacto. En términos generales: <no habia
inclinacién en cambiar las cosas, v las ideas de independencia politica
y de gobierno republicano fueron tomadas en consideracién por muy
pocos individuos» **. Habrian existido numerosas oportunidades para
Hispanoamérica de iniciar una revolucién si hubiese existido un autén-
tico deseo a favor de la independencia politica, va que las fuerzas ar-
madas espafiolas no podian controlar tan extenso territorio. Fueron las
reformas borbénicas, sobre todo en la época de Carlos III, las que co-
menzaron a socavar la unidad con un excesivo centralismo 6,

El nuevo Estado que se intentd implantar en América, derivado del
despotismo ilustrado, chocd con la concepcién medieval y escolastica
de nuestros territorios, donde se seguia sustentando la lealtad al esta-
do patrimonial. La consecuencia fue la persistencia del citado pensa-
miento en base a dos ideas esenciales: la obligacién del rey de gober-

15 RicHARD GRaAHAM: Lg independencia en América Latina, Ed. Knopf, Nueva
York, 1972, pp. 43 vy ss,

¥ Comno safirma Ocravio Paz: «Las reformas emprendidas por la dinastia borbég
nica, especialmente Carlos III, mejoraron la economia y lograron una mayor eficen-
cia ¥ las transacciones comerciales, pero hicleron mds patente la centralizacidn de
las funciones administrativas y convirtieron la Nueva Espafia en una auténtica colo-
nia, en un territorio sometido a la explotacidn y vigilado por el centro del poder.s
Citado por Carros StorzTER: Las raices escoldsticas de In emancipacidn de la Amé
rice Espaficla, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1882, p. 261,
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nar con justicia y de acuerdo al Bien Comiin, y, en caso de no ser
asi, podria convertirse en tirane, . .diendo sustituirsele. Ademads, si el
principe estuviese ausente, por cualquier motivo, el poder volveria al
pueblo, fuente de toda scherania . Por consiguiente, la revolucién his-
panoamericana tuvo unos origenes espafioles y escolasticos. Comoe nos
dice Rodriguez Varela, experto constitucionalista hispanoamericano: «en
el largo periodo histérico que precede a la Declaracién de Independen-
cia y que se remonta a los comienzos de la magna empresa auspiciada
por la Corona de Castilla, varios fueron los aportes doctrinarios gque
contribuyeron a forjar la idea emancipadora. El primero de ellos tuvo
sus mas autorizados expositores en les autores neoescolasticos agrupa-
dos en la denominada Escuela Espafiola de los siglos xvi y xviis .

La revolucion en la América espafiola no fue resultado del fendme-
no econdomico y social, que ciertos pensadores pueden sustentar, aungue
las corrientes del utilitarismo inglés de Bentham no estuviesen total
mente descartadas. Esta es la opinién de Andrés Belaunde al expresar
que: «la propaganda para la independencia (libre comercio) que ofre-
cia los ingleses era un factor mucho menos decisivo que el caracter
intrinsecamente hispanico que rehfsa conseguir la libertad por razones
materialess ',

De igual modo, la influencia de la Ilustracidn en la independencia
americana ha sido exagerada todavia mas que las tesis anteriores. La
Tlustracién atentd contra la concepcidn patrimonial del Estado que se-
guia en vigor; ademaAs, gue tuvo una menor importancia que en la pro-
pia peninsula, sus raices no eran tan profundas como para llevar a cabo
semejante acontecimiento *,

Teniendo en cuenta las ideas aportadas, debemos afirmar gue una
de las causas principales del proceso emancipador fue la filosofia po-
litica espafiola, en concreto, la de Francisco Suarez. A mitad del si-
glo xviir, el pensamiento suareciano resurge con todo su vigor en la
América espafiola, hasta tal punto, que la Universidad de Cérdoba, en

17 Ricaakp KoMerzre: La condicidn legal de los criollog ¥ las causas de la in
dependencia, Sevilla, 1950, pp. 29 vy 30. ’ ’

18 ArperTO RODRIGUEZ VARELA: Significacidn juridica y proyeccidn institucional
de la Declaracidn de la Independencig, Eudeba, Buenos Aires, 1967, pp. 103 y 14

18 AnpREs BrraunDE: «Discurso» pronunciado en el Primer Congreso Hispanoame-
ricano de Historia, Causas y caracteres de la independencia hispanoamericana, Ma-
drid, 1953, pp. 3537,

20 CarLos STOEZTER: El pensamiento politico en lg América Espafiola durante el
periodo de la emancipacidn, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966, vol. I,
Pp. B2 y 9. .



LA FILOSOFIA ESPANOLA DE LOS SIGLOS XVI Y XVII 139

1730, decidid que las doctrinas de Suarez fueran ensefiadas con exclu-
sién de cualquier otra ., Kl influjo de las teorias de Suirez se refleja
especialmente cuando se enfocan teorias politicas sobre el origen del
poder civil, come lo prueban documentos de la época. El sacerdote José
Francisco Echenique, a fines del zvirr, escandalizé al gobernador de
Rio de la Plata, cuando afirmé en un sermédn que el poder de los reyes
estaba subordinado al de los pueblos ®. Estas doctrinas, en visperas de
la Independencia hispanoamericana, fueron una de las causas decisivas
para la expulsién de los jesuitas en 1767, por considerarlas <¢subversi-
vas». Esto nos Ileva a la conviccion de una afinidad ideoldogica exis-
tente entre los partidarios de la independencia y €l pensamiento de los
jesuitas expulsados.

La misma idea es compartida por el profesor de Teoria del Estado
Manuel Fraga, el cual desarrolla posiciones similares, al diferenciar
distintos procesos revolucionarios: «esto explica la diferencia del pro-
ceso constitucional en Hispancamérica y en Norteamérica que siempre
ha preocupado a los historiadores. La verdad es que tanto la Historia
como la Sociologia deben darnos una respuesta» ®. Teniendo en cuenta
la tesis que estamos manteniendo, fueron los acontecimientos politicos
de la peninsula los que condujeron implicita o explicitamente a la apli-
cacidn de las teorias contractualistas suarecianas, de acuerdo con el
carjcter individualista e idealista hispanico. Dos fueron los sucesos
historicos en donde la aplicacién de las doctrinas sobre el poder poli-
tico ¥ la idea del pacto en Suarez se manifiesta de una manera més
evidente:

En primer lugar: Napoleén obligd a los dos reyes espaficles a abdi-
car y puso a su hermano José en el trono. El pueblo espanol no que-
riendo traicionar a los legitimos reyes y admitir a un soberano extran-
jero, sin ser consultado, se negd a reconoccer los acuerdes de Bayona.
La resistencia recibio el apoyo de los cabildos, que eran el instrumento
de libertad en Hispancamérica. Con la abdicacién del rey legitimo se
aplicé el <pactum translationiss, la autoridad civil volvié inmediata-
mente al pueblo que habia designado a su soberanc. Desde este mo-
mento no existia una monarquia legitima, hasta tanto no volviese el
rey. Esta fue la proclamacién de las Juntas que se establecieron tanto
en Espafia como en Hispanoaméroca. La Suprema Junta Central y la

i Ibid., p. 3.

2 Ihid, p. 75,

23 MaNUEL Fraga IRIBARNE: Sociedad politica y gobierno en Hispanoamérica, Ins-
tituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, p. 5.
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posterior Regencia, exigieron la lealtad y obediencia de las diferentes
partes del Imperio espaifol, dentro de un espiritu y tradicion liberal.

Tanto los espafioles peninsulares como americanos Ccomenzaron a
aplicar las doctrinas de Suarez acerca del tirano en la posesion del ti-
tulo, o también llamado tirano usurpador, poniendo en préactica el de-
recho de resistencia frente al poder injusto, ante una situacion de vacio
de poder. Suarez nos dice en la Defensio fidei: «cominmente se hace
diferencia entre estas dos clases de tiranos, y se afirma que al que es
tirano en la posesion del titulo, puede darle muerte cualguier persona
particular legitimada que sea miembro del estado que sufre la tirania,
si no tiene otro medio de librar al Estado de esa tirania» . De igual
modo, en el De legibus emplea la doctrina de la guerra como medio de
defensa frente al tirano usurpador: spuede cualquier ciudadano libe-
rarse asi mismo y liberar al Estado del yugo del tirano. Y la razon es
que e! tirano es un agresor y hace una guerra injusta contra el Estado
y- confra los individuos que lo componen. Y asi, todos tienen derecho
a defenderses **, Los espafioles de amhbos hemisferios estaban de acuer-
do que el régimen de José Bonaparte no representaba al gobierno legi-
timo y que, por consiguiente, era un usurpador del poder politico. Las
consecuencias del pacto de traslacion y del Derecho de resistencia sig-
nificaron el inicio de la revolucién en la América espafiola, con la divi-
sién posterior entre realistas y partidarios de la independencia.

Esta opinién se encuentra avalada por tedricos argentinos, como
Ambrosio Romero Carranza, el cual, analizando el proceso de indepen-
dencia de su pais, nos dice: «No hubo en ese dia una insurreccién de
puro caracter nacionalista, como lo afirman unos; ni un simple cambio
de gohernantes sin intencidn de romper con la madre patria, como lo
sostienen oiros. Ni tampoco tuvo el movimiento de mayo un caracter
de revolucion social. La clave de cuanto sucedid ese dia se encuentra,
en gran parte, en el "ius resistendi’” que tedo criolle conocia. No se
quiso caer bajo la opresion del emperador franeés, ni de un gobierno
espafiol al que consideraba opresivos %,

Las Juntas que surgiercn de! seno de los cabildos, depositarios del
poder politico estando el trone vacante en el afio 1808, a favor de una
autonomia o independencia de facto, levaron gradual y légicamente a
la constitucién de repiblicas independientes, radicando su centro poli-

24 PRANCISCO SuArez: Defensio fidei, lib. IV, cap. IV, 7.

23 PRANCISCO SUAREZ: De Legibus, lib. III, cap, X, 7.

2 AmBROSIO ROMERO CaRRanza: El Derecho de resistencic @ la opresidn Biblio-
gréfica Omeba, Buenos Aires, 19687, p. 76.
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tico en las capitales de provincia. Si la peninsula hubiese sido mas pers-
picaz y compresniva, el Imperio espaficl habria podido mantenerse in-
tacto durante muchos afios,

E! segundo de los acontecimientos que acelerd el proceso separatista
de las provincias americanas fue la reaccion absolutista (1814-1820) de
Fernando VII, aboliendo la Censtitucién liberal de 1812, prometiendo,
sin embargo, que convocaria un nuevo proceso constituyente ¥'. La reac-
cion absolutista no pudo ser bien asumida por amplios circulos de jove-
nes hispanoamericanos, que aun manteniendo posiciones cercanas a la
filosofia escolastica suponian una versidon liberal de la misma (la sua-
reciana), con bastantes influencias del liberalismo europeo. La propia
Constitueién de Cadiz de 1812 se encontraba impregnada de esta doble
composicién ideoldgica que acabamos de resaltar: la filosofia tradicio-
nal proporcionaba un realismo moderado, asumido en Inglaterra por
Locke, a través de Hooker, mientras que el liberalismo rusoniano pro-
porcionaba las dosis de optimismo y exaltacion de los derechos indivi-
duales absolutos.

A estas premisas filosofico-politicas debemos afiadir un dato histo-
rico significativo: las Cortes espafiolas se retinen en Sevilla el 25 de
marzo de 1810 proclamando, entre otras cuestiones, el Decreto de igual-
dad entre los espafioles de ambos hemisferios, vy, sin embargo, nuestros
liberales se olvidaban de la existencia de un Imperio unido por lealtad
a la Corona, aplicando constantemente las medidas centralizadoras pro-
venientes de los Borbones, menoscabando esa igualdad proclamada,
tanto por el Decreto como por la Constitucién de 1812 #, Desde el punto
de vista histdrico, sociolégico y filoséfico-politico, el proceso revolu-

27 ¢«El rey, al aholir por el Decretsc de 4 de mayo de 1814 la Constitucidn vy toda
la obra legislativa de las Cortes de Cadiz, prometiendo, en cambio, reunir otras
Cortes a las que habrian de concurrir con los diputados de la Peninsula los de los
territorios ultramarinos, parecié abrir una 1iltima solucién de concordia al grave
problema separatista, pero olvidada en breve la regia promesa y reestableciendo
el gobierno absolute con todos los abusos y demasias, no era de esperar que el
guadro gue en breve presentd Espafia convidase & volver a ponerse bajo su domi-
nacién a las provincias de ultramar ya sublevadas, ni que cautivase el afecto y ve.
neracidn de los gque alin se conservaban fieles; y para que nada faltase, en la in
justa persecucion gue se culminé contra los Diputados a Cortes, se comprendid a
algunos venidos de las provincias de ultramar. CIRIACO PERE? ByusrtaManTE: «Mar-
tinez de la Rosa y la Independencia de la Arérica Espafiolay, en Estudios sobre lg
emancipacion de Hispanogmérica, Ed. Consejo Superior de Investipaclones Cienti-
ficas, Madrid, 1963, pp. 21 y 22.

2% Ved. JaimE DeLcapo: La independencia hispancamericanag, coleccién Nuevo
Mundo, Instituto de Cultura Hispédnica, Madrid, 1960, pp. 56 ¥ ss.
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cionario, que en un principio fue de facto, se convirtid en un hecho la-
tente e irreversible.

El pensamiento de Francisco Suvarez también fue utilizado en este
segundo momento, veimoslo: la figura wtilizada fue la del gobernante
legitimo que, abusando del poder concedide por el pueblo, se convierte
en tirano. En la Defensio fidei nos dice: «por la misma razon, si el rey
su legitimo poder lo convirtiera en tirania abusando de él en manifiesta
ruina del estado, el pueblo podria hacer uso de su poder natural de
propia defensa, pues de éste nunca se privos ®. De igual modo, Suérez
ante la perversidad del rey incumpliendo los pactos aconseja la resis-
tencia frente a él: «y la perversidad del rey contra el Bien ComtGn del
Estado o contra el pacto y convenio con el reino puede ser tan grande,
que todo el reino, de comin acuerdo, puede rescindir lo pactado y de-
poner al reys ¥. Los hispancamericanos vieron, con la reintroduccitn
del absolutismo, cémo la soberania popular representada por la Cons-
titucion de Cadiz de 1812 era quebrantada sisteméaticamente, ante lo
cual el pacto del pueblo con el rey quedaba roto de forma definitiva *.

De nuevo, el testimo de Romero Carranza nos servird como apoya-
tura de nuestras posiciones, al insistir en la importancia del pensamien-
to de Francisco Suérez en el procese revolucionario hispancamericano:
«Juan Bautista Alberdi escribia en el afio 1865: Nuestra revolucion ha
sido politica: ha cambiade el gobierno, no la sociedad, que nada tenia
que cambiar para ser lo mismo que hoy es. La prueba es que conserva-
mos los mismos codigos civiles ¥ coloniales... no olvidemos que muchos
argentinos bien conocian los fundamentos de este derecho (Derecho de
resistencia): los habian estudiado en la Universidad de Cérdoba cuando
aprendieron las ensefianzas neocescolasticas de Francisco Suérez: Suéa-
rez fue el filésofo de la emancipacion hispanoamericana, quien dio a los
hombres que la planearon y ejecutaron la férmula filosofico-juridica
con la que habian de abrir, y en efecto abrieron, facil brecha en el ve-
tusto torreén de la dominacién hispanicas %, ‘

Podriamos aportar mas datos, al respecto, para confirmar la posi-
cidn que hemos sustentado, pero tenemos fijado unos limites de espa-
cio que debemos cumplir y respetar.

2% FRANCISCO SUAREZ: Defensio Fidei, lib. III, cap. III, 3,

* Ibid., lib. VI, cap. VI, 11.

3 Se puede ver la influencia de las ideas de Svirez en esta fase de la indepen-
dencia hispanoamericana, consultando el texto citado de Carros Stoezten: Las raf-
ces escoldsticas,,., pp. 415 y ss.

% AMBROSIO ROMERO CARRANZA: El Derecho de resislencia.., op. cit., cit., p. 81.
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Como conclusion, quisiera resaltar que, debido a mi tarea como pro-
fesor universitario, cuya labor docente se prolongdé hasta junio, tengo
que agradecer la especial ayuda que para el desarrollo del trabajo he
tenido en Fernando Navarro, que ha hecho posible, en gran medida, el
que pudiese llevar a feliz término la tarea emprendida.

Jost Luis MIReTE Navarro



UNIVERSIDAD DE
MURCIA




MILITARIZACION DE TRABAJADORES EN HUELGA O SUST“’UCION
POR EFECTIVOS MILITARES

I. EFECTOS DE LA MILITARIZACIGN

La militarizacién de trabajadores estd prevista, y regulados sus
efectos, en la Ley 50/1969, de 26 de abril, Basica de Movilizacién Na-
cional (en lo sucesivo LBMN). Su propésito, aun cuando la Exposicion
de Motivos cargue el acento sobre «los problemas de la defensa nacio-
nal», <la evolucion de la logisticay, etc., extiende sus previsiones a
«cuando situaciones e€xcepcionales» exijan la movilizacién de recursos
nacionales {art. 1), recursos que comprenden tanto a las personas fisi-
cas y juridicas como a los bienes (art. 2). En relaciéon con éstos, que
la Ley concreta en «empresas y establecimientos industriales o de ser-
viciosy (art. 13), su militarizacidén no impide —a diferencia del caso de
empresas movilizadas— la conservacién de direccién y administracion
propias, pero su personal mayor de dieciocho afios, y sin distincion de
sexo, queda igualmente militarizado (art. 13.c). Por supuesto que los
servicios de caracter ptblico pueden ser igualmente meovilizades o mi-
litarizados, repercutiendo en el personal las consecuencias de la califi-
caci6n. La militarizacién de trabajadores les impide «causar baja en
sus centros de trabajo o actividad a voluntad propia» (art. 11), siendo
equiparados durante el periodo de militarizacién «a las categorias mi-
litares que correspondas (art. 9). Debe resefiarse que el personal mili-
tarizado quedara sujeto del Coédigo de Justicia Militar (art. 18); afia-
damos que en la modificacién que del citado Codigo contiene Ia Ley Or-
ganica 9/1980, de 6 de noviembre, la Justicia castrense extiende su
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competencia para conocer de las causas que se instruyan por toda cla-
se de delitos, salvo las exceptuadas a favor de otras jurisdicciones, a
<los paisanos que por disposicion del Gobierno sean ‘movilizados o mi-
litarizados (...) mientras se encuentren en tal situacién perciban o no
sus haberes o devengos con cargo al Ministeric de Defensa (art. 13).
La importancia de la LBMN en cuanto al tema que aqui se analiza-
zaré, es decisiva; baste recordar que las militarizaciones, entre otras,
del Servicio de Correos y de RENFE, en 1976, fueron acordadas en base
a esta Ley (Decretos 29/1976, de 6 de enero, y 47/1976, de la misma
fecha). .

1I. MEDIDAS GUBERNATIVAS DE INTERVENCION

El recurso a la militarizacién de trabajadores, partiendo de la pre-
visibn normativa que contiene la LBMN, engarza con la contenida enh
el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo
(en lo sucesivo DLRT), art. 10, parrafo -segundo, cuyos  supuestos
estan referidos, respectivamente, a la inecidencia de la huelga en dos
areas de actividad laboral, y a dos instrumentos para aminorar o, pura
vy simplemente, excepcionar el ejercicio del derecho de huelga recono-
cido por la Constitucidn, art. 28.2. :

La concurrencia de «circunstancias de especial gravedad» contempla-
da por el DLRT en el precepto que se c¢itd, una vez declarada la huel-
ga, puede manifestarse en empresas encargadas de la prestacién de
cualquier género de servicios piblicos, o en aquéllas que sin tener tal
cardcter, realicen actividades de reconocida e inaplazable necesidad,
alternativa que en cierto modo tiene su correspondencia en las previ-
siones de la LBMN ya mencionadas, pues si de la generalizacion refe-
rida a los servicios piblicos en ambas normas no hay duda, la ambi-
giiedad que la LBMN ofrece al mencionar empresas productoras de
bienes «de cualquier clase que se consideren utiles para las situaciones
previstas en esta Leys (art. 13.c) se corresponde con la segunda de las
alternativas contempladas por el DLRT.

Dada la incidencia de la huelga en cualquiera de los dos supuestos
mencionados, el ordenamiento reacciona y peone a disposicién de la
Autoridad gubernativa, a su vez, dos instrumentos, sin duda implicita
y razonablemente sometides a prelacion; la adopcidn de medidas que
aseguren el funcionamiento de los servicios, y las que el DLRT identi-
tica como de intervencidn, en el precepto que se viene citando, medidas
unas y otras calificadas por el Tribunal Constitucional como acordes a
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la Constitucidn, al precisar el fallo de la sentencia de 8 de abril de 1981
«que no es anticonstitucional el parrafo 2.* del articulo 10».

De la norma gue se acaba de mencionar se deduce que: 1.°, supues-
ta Ia incidencia de la huelga declarada en las actividades alli previstas
y concurriendo las circunstancias igualmente contempladas, la efectivi-
dad del paro no admite reproche legal, si bien el Gobierno exigira la
garantia de mantenimiento de los servicios minimos esenciales, me-
diante la fijacién «con caricter restrictivo del personal estrictamente
necesarion. (Férmula habitualmente urtilizada al respecto; la transcrita
corresponde al Real Decreto 552/1984, de 26 de marzo —huelga de
CAMPSA—, articule 2.°; en el mismo RD se establece (art. 4.°) que
¢los articulos anteriores no supondran limitacion alguna de los derechos
que la normativa reguladora de la huelga reconozca al personal en di-
cha situacion, ni tampeoco respecto de la tramitacién y efecto de las
peticiones que la motivenn.). Y 2.°, si la imposicidn de servicios mini-
mos no es observada; o dicho con mayor precision, si no se materializa
el funcionamientio de los servicios, enira en juego la potestad conferida
al Gobierno para adoptar las adecuadas medidas de intervencidn; pese
a la vaguedad de la formula, es indudable que estd remitiendo a las
Leyes de Orden Plblico y LBMN (en este sentido, M. Avonso OLka:
Derecho del Trabaje, 8.% ed., pag. 583) lo que, por lo que atafie a la se-
gunda de las leyes citadas, lleva consigo la suspension del ejercicio del
derecho de huelga —segin se analizariA mas adelante— y que ha de
ponerse en conexién con las disposiciones de la Ley Organica 4/1981,
de 1 de junio, sobre estados de alarma, excepcion y sitio {en adelante
LOA), en concreto con las que afectan al primero de los enumerados.

III. SusTITUCION DE HUELGUISTAS

Es de mencionar, ahora, un supuesto de intervencidn atipica, cual
es el del empleo de efectivos militares o Fuerzas de Orden Pablico sus-
tituyendo a trabajadores en huelga. En este punto ha de recordarse que
la férmula es admitida por la OIT en el seno de su Comité de Libertad
Sindical: «La utilizacidon de fuerzas armadas {...) para desempefar fun-
ciones que han quedade abandonadas con motive de un conflicto labo-
ral, s6lo podra justificarse, si la huelga es ademas legal, por la nece-
sidad de asegurar el funcionamiento de servicios o de industrias cuya
paralizacion creare una situacién de crisis agudas (CLS; 67 informe,
caso 299; 71 informe, caso 273).

En nuesiro ordenamiento, la sustitucién mencionada no se contem-



148 - JUAN GARCIA ABELLAN

pla expresamente, aun cuando si es admitida por secteres de doctrina
(frustradas las medidas del articulo 10 DLRT, cabe «la sustitucion de
los huelguistas por fuerzas de la policia nacional o del ejérecito, con
vistas a mantener el funcionamiento del servicio minimo indispensables,
L. E. pE La Viura, G. Garcia Becepas, 1. Garcia-Perrote: Instituciones
de Derecho del Trabajo, Madrid, 1983, pag. 302).

Por no afectar al contenido esencial del derecho de huelga, la susti-
tucion es una medida de intervencidn admisible, pues: 1.°, permite ase-
gurar el mantenimiento de los servicios en el marco de una huelga ini-
cialmente legal pero en Ia que no se realiza la cobertura de los minimos
exigidos; 2.°, salva la continuidad de los servicios en supuesto de huel-
gas manifiestamente ilegales; y 3.°, elude el recurso a la militarizacion
que, como se ha de ver, queda en nuesiro dereche condicionada por se-
veros tramites formales y por la constatacion de circunstancias obje-
tivas extremas. No es de olvidar, ciertamente, que el fin compulsivo y
presionador de la huelga gueda devaluado por el mantenimiento de la
actividad; ahora bien, la sustitucion opera reequilibrando intereses me-
diante la garantia efectiva de los servicios esenciales, ponderados és-
tos con las pautas establecidas por el Tribunal Constitucional: «lo esen-
cial es el libre ejercicio de los derechos fundamentales y el libre disfrute
de los bienes constitucionalmente protegidoss (sentencia de 17 de julio
de 1981); lo que constituye un deber del Estado respecto de la sociedad,
pues <«el derecho de los {rabajadores de defender sus intereses median-
te la utilizacién de un instrumento te presion en el proceso de produc-
cién de bhienes o servicios cede cuando con ello se ocasiona o se puede
ocasionar un mal méas grave que el gue los huelguistas experimentarian
si su reivindicacifn o pretensién no tuviera éxito» (sentencia de 8 de
abril de 1891).

IV. Las MEDIDAS GUBERNATIVAS Y EL DERECHO DE HUELGA

Procede enlazar ahora la doctrina extraida de las sentencias recién
citadas con las previsiones de la Constitucién, aun cuando antes sea de
recordar que los «servicios de reconocida e inaplazable necesidads,
genéricamente mencionados por el DLRT, han sido reconducidos por
el Tribunal Constitucional, a los gue la Constitucién, en sus articu
los 28.2 vy 37.2, denomina «servicios esenciales de la comunidady (sen-
tencias citadas). :

Ya se dijo (supra, II) que por previsién del DLRT el mantenimiento
de los indicados servicios puede quedar articulado mediante la activi-
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dad ordinaria del Gobierne, limitada a sefialarlos, correspondiendo a
los huelguistas su efectividad, o la extraordinaria o de la intervencion,
materializada en el empleo de efectiveos militares, o por militarizacion
de los trabajadores afectados. Estas opciones han de ser examinadas a
partir de un planfeamiento basico: su confrontacién con la garantia de
ejercicio del derecho de huelga que el arficulo 28.2 de la Constitucion
ofrece.

En lo concerniente a la sustitucion de huelguistas por efectivos mi-
litares, €s obvio que la medida ni interfiere ni, menos ain, coarta el
derecho al paro; que en el orden formal no existe norma que vede em-
plear tal recurse a fin del mantenimiento de los servicios; ¥ que, desde
el plano de la Constitucion, tampoeco se revela contrario a sus previ-
siones. En cualquier caso, el uso, adecuado o no, de la formula, por
implicito en las facultades ofrecidas por el articulo 10 del DLRT, <esta
sometido a la jurisdiccién de los Tribunales de justicia y al recurso de
amparo» (Tribunal Constitucional, sentencia de 8 de abril de 1981).

No conduce, sin embargo, a conclusién analoga la potestad guber-
nativa de militarizar a los trabajadores sin que, previamente, hayan
quedado delimitadas las posibilidades constitucionales respecto a la
adopcion de tan extrema medida. En cualquier caso hay que partir de
que la militarizacion, tal y como estd prevista en su planteamiento y
efectos por el ordenamiento vigente (supra, I), conlleva, para los tra-
bajadores afectados, con la eguiparacién <a las categorias militares
que corresponday {LBMN, art. 9, la imposiciéon forzosa de la presta-
cion de trabajo de la que necesariamente se infiere la exclusion del
ejercicio del derecho de huelga; en suma, la suspensién temporal del
gjercicio de un derecho fundamental constitucionalizado, suspension que
si expresamente prevista por el articulo 55.1 de la Constitucién queda,
por este precepto, conectada a «la declaracion del estado de excepcidon
o de sitiox».

V. MILITARIZACIGN ¥ SUSPENSION DEL DERECHO DE HUELGA

La que se ha denominade proteccion extraordinaria del Estado, en-
cuentra su expresién mis enérgica en el articulo 116 de la Constitucidn,
cuyo punto 1, tras mencionar los estados de alarma, de excepcion y de
sitio, remite la regulacién de los mismos a ley organica, sin que, por
otra parte, el precepto esboce la nocidn ni, menos aln, el contenido
delimitador de las tres situaciones que previene, a todas luces tenidas
constitucionalmente por anémalas. Mas la especificacidn, causas deter-
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minantes y efectos subsiguientes, constituyen el contenido de la regu-
lacién gque anunciada por el articulo 116 positiva la Ley Organica 4/
1981, de 1 de julio (LOA en lo sucesivo). Descartando, por lo que agui inte-
resa, la referencia a los estados de excepcibn y sitio, ha de repararse sin embar-
go en la disposicion del articulo 1.°.1 por cuya diccién la declaracién de cual-
quiera de las situaciones excepcionales previstas, procederd cuando
«circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de
la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades com-
petentes». Por lo que concierne, en concreto, al estade de alarma, pe-
dra ser declarado por el Gobierno de concurrir cualquiera de las «alte-
raciones graves de la normalidad» que el articulo 4.° resefia; de entre
ellas la paralizaciéon de servicios pablicos esenciales para la comuni-
dad y las situaciones de desabastecimiento de productos de primera
necesidad.

La primera de las mencionadas alteraciones —contraida a los ser-
vicios piblicos con exclusién por «olvido», sin duda, de aquellos que sin
esta expresa cualificacion contempla el DLRT (supra, II}— provoca la
declaracion del estado de alarma «cuando no se garantice lo dispuesto
en los articulos 28.2 y 37.2 de la Constitucion y concurra alguna de las
demés circunstancias o situaciones contenidas en este articulo» (articu-
lo 4°.¢). Obsérvese que es tan explicita como concluyente la remision
al caso de inobservancia por los huelguistas de las garantias gue ase-
guren el mantenimiente de los servicios esenciales exigidas por el ar-
ticulo 28.2 de la Constitucién (y a los empresarios, caso de cierre, pues
no cabe entender la referencia al articule 37.2 en otro sentido).

En cuanto a las situaciones de desabastecimiento también contem-
pladas por el articulo 4.° de la referida LOA, aun cuando no quepa pre-
dicarlas con exclusividad de las huelgas, es indudable que comprendern
aguellos paroes que provoquen la alteracién grave de la normalidad,
que es el supuesto tan genérico como bAsico que abre las previsiones
del precepto.

Reparese ahora que en la regulaciéon que del estado de alarma con-
tiene la LOA, aparece una muy operativa disposicién, inserta en el ar-
ticulo 12.2 que a continuacion se transcribe literalmente {(con oportunos
subrayados, por nuestra parte}:

«En los casos previstos en los apartados c¢) y d) del artieu-
lo 4°, el Gobierno podra acordar la intervencion de empresas y
servicios, asi como la movilizacion de su personal, con el fin de
asegurar su funcionamiento. Serd de aplicacién al personal mo-
vilizado la normativa vigente sobre movilizacidon que, en todo
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case, serd supletoria respecto de lo dispuesto en el presente ar-
ticulo.»

No sin ilamar la atencién sobre la equivocidad a que las referencias
a «movilizacion» y «movilizados» inducen refiriéndolas a su correspon-
dencia con las previsiones de la LBMN —por cierte, mucho méas rigu-
rosas que las reservadas a la «militarizacién»: baste para ello la com-
pulsa con los articulos 9 (el «movilizado» es personal «encuadrade en
las Fuerzas Armadas») y 11 (las «mnovilizadas son empresas cuya direc-
cion y administracién pasa al ejército)—, lo concluyente es que la mo-
vilizacion/militarizacién prevista acarrea como indiscutible consecuen-
cia la forzesidad, aun declarada la huelga, de las prestaciones labora-
les, segln quedd anteriormente advertido (supra, I) y en Io que ahora
se insiste, dada su trascendencia (recuérdese el contenido de los ar-
ticulos 9, 13.c) y 18 LBMN, asi como la conexion de este Gltimo con el
articulo 13 del Codigo de Justicia Militar, segin la modificacién intro-
ducida por la LO 9/1981, de 6§ de noviembre).

Si proyectamos sobre los presupuestos normativos gue anteceden y
su forzosa consecuencia —la militarizacién impide la huelga— el articu-
lo 55.1 de la Constitucion, se advertira de inmediato que la suspension
del derecho fundamental de huelga alli prevista sélc cabe cuando se
acuerde la declaracidn del estado de excepcién o de sitio, quedando
excluida, por omision y de consiguiente, la situacién de estado de alar-
ma sohre el que, segiin es visto, giran las previsiones que para el even-
to provocante de la militarizacion de los trabajadores contempla la LOA,
militarizacién que materialmente impide el ejercicio del derecho cons-
titucionalizado, so pena de provocar la intervencién de la jurisdiccibn
castrense. Tal desenlace, visiblemente anticonstitucional, ni lo evita, ni
siquiera lo cuesticna, el inciso Gltimo del articuio 12.2 LOA, al conferir
caracter supletorio a la LBMN, supletoriedad que, a nuestro juicio, es
de entender reparando en el alcance meramente permisivo que a las
medidas analizadas confiere el precepto dentro del gque se insertan:
«Bl Gobierno podrd acordar la intervencion de empresas y servicios,
asi como la movilizacion...», etc.

Cuante hasta aqui se ha venide discurriendo, ofrece el siguiente
desenlace:

— La militarizacién de los trabajadores en huelga tiene su cauce
normativo, como medida extraordinaria, por lo que se refiere al
estado de alarma, en la LOA, basicamente en los articulos 4.°
y 12.2. La aplicacién de sus previsiones impide a los trabajadores
militarizados el ejercicio del derecho de huelga. Pero como quie-
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ra gue la suspension de este derecho sdlo es constitucionalmente
posible en los supuestos de estados de excepcién o de sitio segin
previene el articulo 55.1 de la Constitucion, la militarizaciéon en
¢l marco del estado de alarma es anticonstitucional.

— E] empleo de efectivos militares para sustituir a los huelguistas
es una posibilidad atipica, que ni incide en, ni obstaculiza el ejer-
cicio del derecho de huelga, por lo que en este sentido no provoca
recelo de inconstitucionalidad, guedando técnicamente enmarca-
da la medida en el articulo 10, parrafo segundo, del DLRT.

Juan Garcia ABELLAN
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