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DEBATE

La cuestion del embridn entre derecho y moral*

1. (¢SEPARACION O CONFUSION ENTRE
DERECHO Y MORAL?

Lo primero que hay que aclarar al tratar de la
‘cuestion embridn” es el estatuto metatedrico de
nuestro propio tratamiento: si hablamos de la “cues-
tion embridn” como de una cuestion moral o si lo
hacemos, en cambio, como de una cuestién juridica.
Obviamente, esta cuestion —comeo las demas co-
nexas del aborto, la fecundacién asistida y la expe-
rimentacion con embriones— es al mismo tiempo
una cuestion moral, es decir, de filosofia moral, y
una cuestion juridica, o sea, de filosofia del derecho.
Guarda relacién con el prablema filoséfico-moral de
si la tutela del embridn es moralmente obligada, asi
como con el, filesafico-juridico, de si aquélla, admi-
tido que lo sea en el plano moral, es también debida
—en qué condiciones y en qué forma y medida—
en el plano juridico. Pero es asimismo evidente que
ambas cuestiones son diversas.

Por lo demas, es la relacion entre las dos cuestio-
nes, y, por consiguiente, las relaciones entre las so-
luciones propuestas en sede de filosofia moral y de
filosofia del derecho, lo que suscita en el debate
publico las primeras divisiones. De forma esquema-
tica sefalaré dos posiciones que reflejan una ant-
gua, secular division entre dos meta-éticas o filoso-
fias morales contrapuestas.

La primera posicion es la de la confusién, o sea,
de la reciproca implicacién entre cuestiones juridi-
cas y correspondientes cuestiones morales; dicho
en pocas palabras, entre derecho y moral. La (pre-
sunta) inmoralidad del aborto o de otras practicas
lesivas para el embrién, segln este punto de vista,
no es sdlo el presupuesto necesario, sino también
la razén suficiente de su prohibicién y punicién. Es
la posicidon expresada de manera emblematica por
la religion catdlica: si un comportamiento es inmoral
debe ser también prohibido por el brazo secular del
derecho; si es un pecado debe ser también tratado
como delto. Por tanto, si la supresiéon de un em-
brién, como consecuencia de intervenciones aborti-
vas o de experimentaciones médicas, es {conside-
rada) inmoral, entonces debe ser configurada
ademas como un ilicito por parte del derecho.

La segunda posicion es la opuesta de la separa-
cion entre cuestiones juridicas y cuestiones morales,
es decir, entre derecho y moral. En ella, la reproba-
ci6n moral de un determinado comportamiento, como

" Traduccion de Perfecto Andrés Ibafez.

Luigi FERRAJOLI

par ejemplo la destruccion de un embridn, no es por
si sola una razon suficiente para justificar la prohibi-
cion juridica. Se trata, como es sabido, de la tesis
ilustrada sostenida por Hobbes, Locke y después por
todo el pensamiento laico y liberal, de Bentham y
Beccaria a Mill, hasta Bobbio y Hart. Sobre esta tesis
de la reciproca autonomia se basan tanto el derecho
como la ética moderna: de un lado la secularizacion
del derecho y del estado, del otro el fundamento de la
ética laica sobre la autonomia de la conciencia antes
que sobre la heteronomia del derecho. Segun esta
tesis, el derecho no es —no debe ser, pues no lo
consiente la razon juridica ni lo permite la razon mo-
ral— un instrumento de reforzamiento de la moral. Su
fin no es ofrecer un brazo armado a la moral, o mejor,
debido a las diversas concepciones morales presen-
tes en la sociedad, a una dsterminada moral. Tiene el
cometido, diverso y mas limitado, de asegurar la paz
y la convivencia civil, impidiendo o reduciendo los da-
Nos que las personas puedan ocasionarse unas a
otras: ne cives ad arma venfant. Segun una imagen
sugerida por Hobbes, derecho y moral pueden repre-
sentarse como dos circulos que tienen el mismo cen-
tro pero diversa circunferencia, mas amplia el de la
moral, mas restringida la del derecho. St es verdad
que todos los delitos pueden ser considerados peca-
dos, no lo es o contrario.

Esta segunda posicion, la de la separacion axio-
légica entre derecho y moral, puede identificarse
con un postulado del liberalismo. Segun ella, el de-
recho y el estado no encarnan valores morales ni
tienen el cometido de afirmar, sostener o reforzar la
(o una determinada) moral ¢ cultura, sino sélo el de
tutelar a los ciudadanos. FPor eso, el estado no debe
inmiscuirse en la vida moral de las personas, defen-
diendo o prohibiendo estilos morales de vida,
creencias ideoldgicas o religiosas, opciones o acti-
tudes culturales. Su Unico deber es garantizar la
igualdad, la seguridad y los minimos vitales. Y pue-
de hacerlo mediante la estipulacion y la garantia de
los derechos fundamentales de todos en el pacto
constitucional; a comenzar por los derechos de li-
bertad, que equivalen a otros tantos derechos a la
propia identidad cultural cualquiera que sea, homo-
genea o diferente, mayoritaria o minoritaria e incluso
liberal ¢ antiliberal.

El primer corolario de la separacién entre derecho
y moral es, por ello, el pluralismo moral que hemos
de admitir y talerar en la sociedad. Todos estamos y
debemos estar sujetos al mismo derecho, es una
condicion de igualdad y antes aun de la certeza y
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del mismo papel normativo del derecho. En cambio,
no todos tenemos —y tantc menos debemos tener,
en una sociedad liberal— las mismas opiniones,
creencias o valores morales. En esta asimetria se
funda la laicidad del estado y del derecha moderno,
gue no puede privilegiar a ninguna de las diversas
concepciones morales gue conviven en una socie-
dad, hasta el punte de prohbir un determinado
comportamiento coma delita sélo porque, algunos o
aunque sea la mayoria, lo consideren pecado, y no,
dnicamente, porque sea danoso para terceros,

De aqui se sigue, como segundo corolario de la
separacion, el principio utilitarista de lesividad como
criterio de justificacion de lo que es punible. Sélo las
conductas que ocasionan danos a terceros pueden
ser prohibidas por el derecho, en razén del papel
que le corresponde, que es garantizar la conviven-
cia de la hbertad de cada uno con las de los demas,
segun la maxima kantiana'. No se debe a la casua-
lidad que este nexo fuera establecido por el articulo
4 de la Declaracion de derechos del hombre y del
ciudadane de 1789: “La libertad consiste en poder
hacer todo le que no dafie a los demas. Asi, el ejer-
cicio de los derechos naturales ds cada hombre no
tiene mas limites que los que aseguran a los demas
miembros de la sociedad el goce de estos mismos
derechos. Estos limites sélo pueden ser determina-
dos por la ley”.

2. LA CUESTION MORAL. EL SIGNIFICADO
DE ‘PERSONA’Y EL PAPEL PREFORMATIVO
DE LA AUTODETERMINACION DE LA
MATERNIDAD

A partir del principio de lesividad como unico crite-
rio de justificacién de la limitacién de la libertad por
parte del derecho en un ordenamiento liberal, afron-
taremos ahora la cuestion de la tutela del embrion,
o bien, a 1a inversa, la de su libre disponibilidad. Si
acogemos la tesis de la separacion, los problemas
san dos: el del juicic moral sobre las posibles mani-
pulaciones del embrién —el aberto, la fecundacion
asistida, la utilizacion o la clenacién de embriones
con fines terapéuticos— y el de la justificacion moral
y politica de su prohibicion juridica, cualguiera que
sea el juicic moral sobre ellos.

En los planos meta-juridice y meta-moral, ambas
cuestiones suelen identificarse con la de la natura-

' La mas feliz formulacidn de este nexo entre beralisma poli-
tico y utlitarismo Juridico se debe a John Stuan Mill, On liberty
{trad. espafiola de P. Azcarate, Sobre la hbertad, Alianza Edito-
rial, Madrid, 1970, Introduccion, pags. 65-66: “La (nica finalidad
por la cual el poder puede, con plenc derecho, ser ejgrcido so-
bre un miembro de una comumidad civilizada contra su voluntad,
es evitar que penudigque a los demas. Su propic bien, fisico o
moral, no es justificacion suficiente. Nadie puede ser obligado
justificadamente a realizar © no realizar determinados actos,
porque eso fuera mejor para él, porgue le haria feliz, porgue, en
opmnién de los demas, hacerlc seria mas acertado o mas justo
Estas son buenas razenes para discutir, razonar y persuadirs,
pero no para obligarle o causarle algun penuicio si obra de ma-
nera diferenta. Para justificar esto seria preciso pensar gque la
conducta de la que trata de disuadirsele produciria perjuicio a
algun otro. La unica parte de la conducta de cada uno por la que
él s responsable anle la sociedad es la que se refiere a los
demas. En la parne que le concieme meramente a él, su inde-
pendencia es, de deracho, absoluta. Scbre s1 mismo, sobre su
propio cuerpo y espirtu, el individuo es soberano”,
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leza del embridn: si éste es 0 no una persena, como
entiende la Iglesia catdlica (recuérdese la instruc-
cion de Ratzinger de 1987°). En efecto, el principal
argumento de las posiciones antiabortistas es que
el aborto es un homicidio, al ser el feto una persona.
Ahogra bien, esta tesis, como también su negacion
es 5010 en apariencia una asercion. Habitualmente
tiene apoyo en la observacién, cada vez mas preci-
sa y documentada de la vitalidad del embrion como
forma de vida inicial de la persona. Pero |a tesis de
la vitalidad del embrion, empiricamente verdadera,
no equivale ni permite deducir la de que el embrion
es una persona. Podemos saber (y ya lo sabemos)
exactamente todo sobre las caracteristicas empiri-
cas del embrion en las diversas fases de la gesta-
ci6n. Pero esto no impide que, por ejemplo, deducir
la prohibicion del aborio de la tesis de que la vida
precede al nacimienlo sea un non sequitur, es decir,
una implicacion indebida en cuanto viciada de la fa-
lacia naturalista. En efecto, una deduccion similar
supone, subrepticiamente, la tesis moral de la cafi-
dad de “persona” del feto: que no es una asercion,
$iN0 una prescripcion; no un juicio de hecho sino un
juicio de valor, como tal ni verdadero ni falso sino
confiado a la valoracién moral y a la libertad de
conciencia de cada uno.

insisto en este punlo porque tiene que ver con el
estatuto meta-ético de toda la cuestién, y, por con-
siguiente, es decisivo para los fines de nuestra dis-
cusién®. Las tesis que afirman y las que niegan que
al embrién es una persona noe son ni verdaderas ni
falsas. El hecho de que la vida comience antes del
nacimiento, aun siendo indudablemente cierto, no
es un argumento suficiente para establecer que el
embrién, y ni siquiera el feto, son personas, al ser
“persona” un término del lenguaje moral y la califi-
cacion de algo come “persona” un juicic moral que,
por la ley de Hume, no puede ser deducido de un
juicio de hecho.

Pero, entonces, siempre gque s comparia el prin-
cipio laico y liberal de la separacion entre derecho y
moral, la cuestion de si el feto (como el embrion) es
0 ng persona no es una cusstion cientifica o de
hecho, al ser indecidible en sl plano empirico; sino
una cuestion moral gue admite soluciones diversas
y opinables, y no puede ser resuelta por el derecho
privilegiando una determinada tesis moral, la que
considera al feto una persona, imponiéndola a todos
y por tanto obligando también a las mujeres que no
la compartan a sufrir sus dramaticas consacuen-
cias. Lo que el derecho puede hacer —y que la ley
italiana ha hechao en relacién con el aborto— es sé-
lo establecer una cenvencién que, respetando el
pluralismo moral y por tanto la posibilidad de que
cada uno pueda realizar sus propias opciones mo-
rales, defina los presupuestos en presencia de los
cuales la cuestidn deja de ser solamente moral.

* J. Ratzinger, i nispatto della vita umana nascenis e la dignitd
della procreazions, en I dono delia vila, Elo Sgreccia (ed ), Vita
e Pensierc, Milano, 1987, pags. 1-44.

? Para una profundizacion de esta tesis y, en general, sobre la
cuestidn del aborto, remito a mi trabajo. Aborto, morale e diritto
penale, en “Praxis y teoria®, 1976, pags. 397-418, y a La ques-
tione aborto. ! problema marale a if ruole defla legge, en “Critica
marxista”, mayo-junio 1995, n 3, pags. 41-47.
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La convencién estipulada por la ley 194/1878, de 22
de mayo, es que solamente en el término de tres
meses, salvo casos excepcionales, esta permitida la
interrupcién voluntaria del embarazo. Pero, téngase
en cuenta, no porque tres meses signifiquen algo en
el plano biclégico, sino sélo porque son el tiempo
necesario y suficiente para que la mujer pueda to-
mar una decisién: para permitir la libertad de con-
ciencia, es decir, la autodeterminacidn moral de la
mujer y, al mismo tiempo, su dignidad de persona.

Pues bien, a mi juicio, es precisamente el principio
convencional y utilitarista de la separacion entre de-
recho y moral &l que nos brinda la clave para la so-
lucién del problema. Para quien comparta tal princi-
pio, sdlo hay una convencion que haga compatible
la tutela del feto y, en general, del embridn en cuan-
to persona potencial, y la tutela de la mujer que,
precisamente porque es persona, conforme a la se-
gunda méxima de la moral kantiana‘, no puede ser
tratada como un medio para fines ajenos. Es la con-
vencién segun la cual el embridn es merecedor de
tutela si y solo si es pensado y querido por la madre
como persona. El fundamento moral de la tesis me-
tajuridica y metamoral de la no punibilidad del abor-
to después de un cierto periodo de tiempo de con-
cepcitn, o bien de la licitud de una utilizacion para
fines terapéuticos de las células de los embriones,
no consiste, ciertamente, en la idea de que el em-
brién no sea una potencialidad de persona sino una
simple casa (una portio mulieris vel viscerum, como
decian los romanos). Se cifra, segun creo, en la te-
sis moral de gue la decisidn sobre la naturaleza de
“persona” del embridn debe ser confiada a la auto-
nomia maral de la mujer, en virtud de la naturaleza
moral ¥ no simplemente biolégica de las condicio-
nes merced a las cuales aquel es “persona”.

Puede resultar mas claro el alcance de esta tesis
invirtiendo la relacién entre naturaleza del embrién y
autodeterminacion de la mujer en tema de materni-
dad. ;£ Qué significa confiar a la libertad de concien-
cia de la mujer la decisién moral de que el feto que
lleva en su seno es una “persona”, o sea, hacer de-
pender de tal decisidon la calidad de persona del
nasciturus? Significa aceptar la tesis moral de que
“persona”, y coma tal merecedor de tutela, es el ser
nacido ¢ en todo caso destinado por la madre a na-
cer. Y esto vale para el aborto tanto camo para
cualquier otra practica lesiva para el embridn. Todos
nos opanemos con firmeza a cualquier acto que
pueda darar al nasciturus, al que consideramas “in-
violable” en cuanto pensado y querido como futura
persona. Mientras no todos consideran lesivo lo que
no hace nacer a la persona, ni, por tanto, inviolable
lo que es simplemente un embridn no destinado a
nacer como persona.

Par lo demas, cualquier mujer, y cualquiera que

“ “El hombre nunca puede ser manejadc come medio para los
propasitos de otro ni confundide entre los objetos del dsrecho
real” (1. Kant, Die Metaphiysik der Sitten (1797), traduccion es-
paficla da A. Cortina Orts y J. Conill Sancho, La mslafisica de
las costumbres, con estudio preliminar de A. Cortina Orts, Tec-
nos, Madrid, 1989, pag. 166); “el hombre nc pueds ser utilizado
Unicamente come medic por ningldn hombre (ni por otros, ni si-
quiera por si mismo), sino slempre a la vez come fin, y en asto
consiste precisamente su dignidad (la personalidad)” {ibidsm,
péag. 335).
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haya hablado con una mujer de la experiencia de la
gestacion saben que una mujer siente dentro de si
no una simple vida sino un hijo, en el momento
mismo en que la piensa y la guiere como un hijo, es
decir, como una persona. Pero creo que esto sugie-
re otra tesis moral importante que, como mas ade-
lante se vera, puede servir en general para resolver
la afieja cuestion juridica no lanto de la personali-
dad como de la tutela juridica del embridn, la tesis
de que la procreacion, como la persona, no es solo
un hecho biolégico sino también un acto moral de
voluntad. Es precisamente este acto de voluntad, en
virtud del cual ia madre (acaso solo por ser catdlica)
piensa en el feto como persona, el que segun esta
tesis le confiere el valor de persona, el Que crea ala
persona. Podemos perfectamente anticipar el “na-
cimiento” de la persona a un momento anterior al
parto, pero a condicion de que sea claro que esto,
segun la concepcidn moral que aqui se sostiene,
esta en todo caso ligado al acto por el que la mujer
se piensa y se quiere como “madre” y piensa y quie-
re al hijo como “nacido”. Segun este punto de vista
maral, la procreacion es realmente un acto creativo,
como el fiat fux, fruto no sdlo de un proceso bioldgi-
¢o sino de un acto de conciencia y de voluntad. Con
el la madre da no sélo cuerpo, sino tambien forma
de persona al nasciturus, pensandolo como hijo. Di-
cho de otra forma, si es verdad que para nacer el
embridn tiene necesidad de la (decision de la) ma-
dre, entonces tal decisién cambia su naturaleza
haciendo de él una (futura) persona. En suma, su
calidad de “persona” resulta decidida par la madre,
es decir, por el sujeto que esla en condiciones de
hacerlo nacer comno tal.

Naturalmente no todos comparien esta concep-
cién moral de la persona y de la maternidad. Tal
concepcion no es mas “verdadera” (sino a mi juicio
sdlo mas razonable) que la que ve en el ambridn
una persona independientemente de la voluntad de
la madre de traerlo al mundo. No es mas verdadera
ni tampoco mas falsa. Sin embargo, las dos con-
cepciones son incompatibles. En efecto, en el terre-
no moral no existe posibilidad de acuerdo ni de
compromiso, sino sélo de tolerancia reciproca.Y en
este caso la tolerancia consiste en reconocer a am-
bas concepciones al cardcter de legitimas posicio-
nes morales, ninguna de ias cuales es descalifica-
ble como “inmoral” solo porque no se la comparta.
Pero esio equivale a no blandir contra ninguna de
ellas el cédigo penal, como querrian, por ejemplo,
los partidarios de la punicion del aborto, preten-
diendo imponer a todos su moral.

Entro asi en la cuestion de la admisibilidad no ya
de las practicas lesivas del embrién, sino de su
prohibicidn juridica: si esta justificado, cualesquiera
que fuesen nuestras tesis morales sobre la natura-
leza del embridn, la intervencion del derecho contra
sus posibles manipulaciones. A tal fin, distinguiré y
analizaré tres cuestiones distintas en las que puede
ser articulado este problema. Ante todo el aborto,
despues las técnicas de reproduccion asistida, y, en
fin, las manipulaciones genéticas y los usos de em-
briones con fines terapeuticos. Y sostendré que al
menos para las primeras dos la intervencién del de-



recho no esta moralmente justificada, cualesquiera
que fueren nuestras concepciones morales acerca
de la naturaleza del embrién, mientras gue para la
utilizacion terapéutica de embriones no lo esta si se
comparte una ética laica y liberai como la que aqui
se ha ilustrado.

3 LAS CUESTIONES JURIDICAS:
A} EL PROBELEMA DEL ABORTO

Afrontaré primero la cuestion juridica del abroto,
gue es también las mas antigua y la mas debatida.
Si se acepta la concepcitn moral de la persena que
acabo de exponer, evidentemente, el problema ni
siquiera se plantea: "persona” es sdolo el embridn
destinado por la madre a nacer, y, por tanto, esta
excluida cualquier posibilidad de conilicto entre au-
todeterminacién de la maternidad y tutela de la po-
tencial persona representada por el embrién, al no
existir ninguna perscna, antes de aquel acto de au-
todeterminacion®.

Pero la cuestién juridica de la admisibilidad del
castigo del aborto es, como se ha dicho, una cues-
tion completamente diversa de la cuestion moral de
la licitud del abarto mismo, por lo que no se encuen-
tra prejuzgada en la idea de la inmoralidad del abor-
to. En efecto, asumamos, en contra de |a tesis moral
que se ha sostenido hasta aqui, el punto de vista de
quien considera que el embrién o el feto son “per-
sonas” y que, por consiguiente, el aborto es siempre
—objetiva & incondicionadamente— inmoral: no,
pues, la violacion de wuna determinada moral sine
una violacién de la moral tout court. A pesar de
que esta tesis es compartida sobre todo por quie-
nes sostienen ademas la tesis de la confusion axio-
I6gica entre derecho y moral, las dos tesis son in-
dependientes entre si. Por ejemplo, un catélico
liberal, aun considerando inmoral el aborto, no po-
dra dejar de compartir el principic meta-ético y me-
ta-juridico de la separacian entre derecho y moral
en el sentido aqui ilustrado. En todo caso, este prin-
cipio, que forma parte del constitucionalismo pro-
fundo de todo estado de derecho no confesional,
tiene en la Constitucian italiana un explicito anclaje
constitucional. En efecto, ;qué significan la separa-

* Sobre la dramatizacion del conflicto entre madre e hijo po-
tencial por efecto de la configuracién del feto como intrinseca-
mente “persona”, cfr. T. Pitch, Relaziom pericolose, en "Demo-
crazia e dintto®, 1996, n° 1, pag. 82 "Potencial victma de la
madre, asi sl feto {naturaimente quien por sllo) se encusntra en
situacion o en la posicién de reivindicar dereches frente a ella.
Es a través de este nuevo estatuto de victima como &l pide re-
conoccimiento de plena personalidad juridica... Naturalmente, es
el aborto el paradigma escondido del riesge materno. Tedas y
todos, potencialmente, hemos corrido el riesgo de no nacer por
voluntad de nuestras madres. Probablemente, en el imaginario
masculino no existe remedio para la conciencia tremenda de
este riesgo, porque no se tendrd méas el correspondiente poder,
y en consecuencia sélo es posible concebirio como arbitrario,
caprichoso y desmesurado, sin medida. Por lo que es necesario
oponerle medida masculina, sy, regla cierta”. Cfr. también T.
Pitch, Un diritto per due. La costruzione giuridica di genere, ses-
50 e sessualita, Feltrinelli, Milano, 1998, pags. 66-73; {traduc-
cion espafnola en curse de publicacion por Trotta, Madnid). Han
retomado y replanteado el tema del conflictc madre/ffete M L
Boccia y G. 2uffa, L ‘eclisse della madre. Fecondazione artificia-
fe, tecniche, fantasia @ norme, Nuova Pratiche Editrice, Milano,
1998, pags 144-147.

cion entre Estado e Iglesia que sanciona el articulo
7.1 y el pricipio de que “todas las confesiones reli-
giosas son igualmente libres ante la ley” establecido
en el articulo 8, sino la renuncia del estado a hacer-
se portador de una determinada moral en perjuicio
de otras y de interferir sobre la moral de los particu-
lares?

Asi, pues, la cuestion juridica que hemos de re-
solver es sI esté justificado, scbre la base del prin-
cipio de la separacion entre derecho y moral, (no ya
el aborto sino) la punicion juridica del aborto consi-
derado inmoeral. En otras palabras, si la inmoralidad
del aborto, asumida comeo premisa, es un argumen-
to moralmente suficiente para justificar, ademas de
la decision individual de no abortar, la prevision de
una sancion penal para quien aborta. Es claro que
para resoclver racionalmente esta cuestion sobre la
base del principio de la separacién y de su corolario
utilitarista, no podemos ignorar los efectos congre-
tos de las leyes que castigan el aborto y tampoco
dejar de responder, con caracter previo, a otra pre-
gunta: ;la penalizacion de los abortos, considera-
dos inmorales, mas alld de los enormes sufrimien-
tos que ocasiona a millones de mujeres, sirve de
manera efectiva para evitarlos? Pues bien, la res-
puesta & esta pregunta que sugiera, por ejemplo, la
experiencia de mas de veinte anos de vigencia de la
ley 194 es con seguridad negativa: no sdlo la prohi-
bicion del aborto que contenia el cddigo Rocco no
tuvo el efecto de prevenir los abortos, sino que, por
el contrario, estos han disminuido enarmemente,
casi en la mitad, después de la supresion de aqué-
lla. Se puede discutir si entre la legalizacion de los
abortos y su disminucién existe una relacion de
causa a efecto, ligada quiza a su desdramatizacion,
al consiguiente crecimiento de concisncia y respon-
sabilidad y por ello a la mayor libertad de disponer
del propio cuerpo y de decidir sobre |a procreacion,
congquistada por las mujeres. Pero, a partir de la ex-
periencia adquirida, es indiscutible que la penaliza-
cion del aborto ya no puede ser racionalmente invo-
cada ni siquiera para defender la vida de los fetos.
Pues la misma no equivale, por efecto de magia, a
la prevencion de los abortos, es decir, a la tutela de
las embriones, sino al aborto ilegal y masivamente
clandestino, 0 sea, a su supresidn en proporciones
mayores y por tanto no inferiores a la que proviene
del aborto legalizado, con &l plus que supcne el
coste de sufrimientos y lesiones graves para la sa-
lud y para la dignidad de las mujeres, obligadas a
elegir entre aborto clandestino y maternidad bajo
coaccion.

Esta posicién tiene un nombre especifico en la
metaética, es el de “fanatismo”. El fanatismo, sostie-
ne Richard Hare, es la actitud de quien persigue la
afirmacién de los propios principios morales dejan-
do que éstos prevalezcan sobre los intereses reales
de las personas de carne y hueso y permaneciendo
indiferente frente a los enaormes darnos que su ac-
tuacion ocasiona a millones de seres humanos®, en
nuestro caso, la actitud de gquien impone y antepone
el principio moral de la defensa de la vida a los efec-

 R. M. Hare, Freadom and Reason (1963).



tos desastrosos para la vida de las personas que
provoca la imposicién juridica del principio. En efec-
to, al margen de lo que se piense sobre |a naturale-
za del feto, excluido que la “defensa de la vida” pue-
da configurarse como un fin concretamente
alcanzable y por ello justificador de la punicion del
aborto, el unico fin perseguido por los fautores de
una legislacion penal antiabortista —y, por lo demas,
como ellos mismos declaran abiertamente’— es la
consagracion juridica del principio moral de que el
feto es una perscna y que su supresion es un ilicito
moral. Lo que equivale, precisamente, a la confusion
entre derecho y moral, es decir, a la pretension de
que un hecho sea castigado sdio porque es conside-
rado inmoral, y con ello a la utilizacion del derecho
penal como instrumento de declamacion de la moral,
incluso al precio de su total inefectividad y indtiles su-
frimientos para las mujeres.

La pretension de penalizar el aborto o, en todo
caso, como muchos querrian desde hace afios en
italia, de dar un paso atras con respeclo a su legali-
zacion, contrasta, pues, con los fundamentos mis-
mos del derecho penal moderno. La cultura juridica
moderna fundada en la libertad individual, asi como
la moral laica fundada en la autonomia de la con-
ciencia, nacen ambas, repito, de su reciproca auto-
nomizacion: no basta que un hecho sea considera-
do inmoral para que esté justificado su castigo; asi
como no basta que este juridicamente permitido o
castigado para que sea considerado moralmente
licito o ilicito. El derecho penal solo se justifica por
su capacidad de prevenir dafios a las personas sin
ocasionar efectos aun mas dafoscs de 0s que sea
capaz de impedir. Y degenera en despotismo siem-
pre que se arroga funciones pedagogicas como ins-
trumento de simple estigmatizacién moral.

Pero, con independencia de nuestra valoracion
moral del aberto e incluso de la inefectividad de su
prohibicion, tal pretension es insostenible, por otro y
todavia mas importante orden de razones. Si es
cuando menos opinable, en el plano moral, que el
feto sea una persona y como tal merecedor de tute-
la, son en cambio ciertos y terribles los costes que
la prohibicién del aborto y una maternidad impuesta
comportan en perjuicio de la mujer, en contraste
con principios basicos de nuestra Constitucion. Ante
todo, no se puede olvidar que fue, precisamente,
una sentencia de la Corte Constitucional italiana (la
n? 27/1975, de 18 de febrero) la que abrié el camino
a la ley 194/1978 al afirmar que el derecho de la
mujer a la salud, aunque sea sélc la psiquica, pre-
valece sobre el valor de la vida del feto. Pero sobre
todo la penalizacion del aborto contradice los prin-
cipios fundamentales de la libertad personal, san-
cionado en el articulo 13, y de la dignidad de |a per-
sona y la igualdad, sancionados en el articulo 3 de
la Constitucién.

A este respecto hay un equivoco que 8s preciso
actarar. En el debate publico, el derecho de la mujer

" “Cualguier normativa sobre el aborto requiere ante todo gque
la gy lo reconozca como delito. Y esto comporta, también por
razones educativas, la prevision de penas™ (Aborto e legge di
aborta. Documento del Consiglic permanente defla Conferenza
Episcopale llaliana de 8 de fabrero de 1975, cit. en C. Papa.
Dibattito sull aberio, Guaraldi, Rimini-Firenze, 1975, paq. 61.
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a decidir sobre su maternidad suele ser presentado
como “derecho de aborto”, es decir, como una liber-
lad positiva (0 'libertad para’) que consiste, precisa-
mente, en la libertad de abortar. Se olvida, en cambio,
que el mismo es antes aun una libertad negativa
('libertad de’), es decr, el derecho de la mujer a no
ser constrenida a convertirse en madre contra su vo-
luntad; y que la prohibicién penal de abortar no se li-
mita a prohibir un hacer, sino que obliga ademas a
una opcidn de vida que es la maternidad, En suma, lo
que esta en cuestion, antes que una facultas agendi,
es una inmunidad, un habeas corpus, es decir, la "li-
bertad personal” sancionada como “inviolable” por sl
articulo 13 de la Constitucion itahana, que es una -
bertad frente a posibles “restricciones”, como son,
precisamente, la constriccion o la coercion juridica a
convertirse en madre.

Desde esta perspectiva, se hace manifiesto el ca-
racter constitucionalmente anormal de cualquier
norma penal sobre el aborto. Después de la aboli-
cién de las corvees y de las servidumbres persona-
les, no esta reconocida al derecho penal la posibili-
dad de imponer un hacer. El derecho penal puede
unicamente imponer un no hacer, es decir, prehibir
comportamientos, y no imponer conductas v, toda-
via menos, opciones de vida. Con la prohibicidn del
aborto y con la consiguiente constriccion penal a
convertirse en madres se impone a las mujeres no
tanto y no sodlo el no abortar, cuanto una conmocién
vital de incalculable alcance. No sdlo la gestacion y
el parto, sino la renuncia a proyectos de vida diver-
50s, la obligacion de educar y mantener a un hijo,
en una palabra, la constticcion a una especie de
servidumbre. Una maternidad no deseada puede
destruir la vida de una persona: obligarla a dejar de
estudiar o trabajar, enfrentarla a la propia familia,
reducirla a 1a miseria o ponerla en situacion de no
ser capaz de proveer al mantenimiento de si misma
y de su propio hijo’,

Pues bien, la punicion del aborto es el Unico caso
en que se penaliza la omisidn no ya de un simple
acto —como en el caso, por lo demas bastante ais-
lado, de la “omision de socorro”™— sino de una op-
€ion de vida: la que consiste en no querer convertir-
se en madre. Esta circunstancia es generaimente
ignorada. Habitualmente se olvida que, a diferencia
de |0 que sucede con las restanies prohibiciones pe-
nales, |a prohibicion del aborto equivale también a
una obligacion —la obligacion de convertirse en ma-
dre, de llevar a término un embarazo, de parir, de
educar a un hijo— en contraste con todos los princi-
pios liberales del derecho penal. No sdlo. En contras-

* Sin contar con la responsabiidad que la madre y el padre
asumen frente al nascriurus y que ha hecho hablar a Kdlll, a pra-
posite de la procreacién irresponsable, de “cnmen moral”: “To-
davia no se ha llegada a reconocer que dar la existencia a un
hijo sin tener una segundad fundada de poder proporcionar no
salo alimento a su cuerpo, sino iNstruccion y educacicn a su es-
piritu, &5 un cnmen moral contra el vastago desgraciado y contra
la sociedad” (Sobre la hberiad, cit, pags. 193-194); “el hecho
misma de dar existencia a un ser humano s una de las accio-
nes de mas grande responsabilidad en el curso de la vida
Aceptar esta responsabilidad —dar lugar a una vida que tanto
puede ser maldita coma bendecida— as un ¢crimen contra el ser
misma gue nace, a menos que se tangan las probabilidades
normales de que lievara una existencia deseable” (ibidem, pag.
197). Sobre estas tasis de Mill cfr. E. Lecaldano, Biwoetica Le
scelte morali, Laterza, Roma-Bari, 1999, pags 150-153



te con el principio de igualdad, que quiere decir igual
respeto y tutela de 1a identidad de cada uno, la pena-
lizacion del aborto sustrae a la mujer la autonomia
sabre su prapio cuerpo, y con ella su misma identi-
dad de persona, reduciéndola a cosa o instrumentc
de procreacidn sometida a fines que no son suyos.

¢ CGmo no ver en tade esto una lesion de la ibertad
personal sancionada como “inviclable” por el articulo
13 de la Constitucion italiana? La violacion, reparese
bien, no de un especifico derecho de aborig, sino del
derecho de la persona sobre si misma, del que sl
aborto es sélo un reflejo. No de una entre tantos de-
rechos de la persona, sino del primero, fundamental
derecho humano: el derecho sobre si mismo, sobre
la propia persona y sobre el propio futuro que tiene
expresion en la clasica maxima de John Stuart Mill:
“Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y espirity, el
individuo es soberano™,

No se trata solamente del primero y mas impor-
tante de los derechos fundamentales. Es también el
primero, fundamental principio de la ética laica con-
temporanea: el ya recordado canforme al cual nin-
guna persona puede ser tratada como una cosa, de
manera que cualquier decisién heterénoma, justifi-
cada por intereses extrafios a los de la mujer, equi-
vale a una lesion del imperative kantiano segun el
que ninguna persona puede ser tratada comoe medio
—aungue sea de procreacién— para fines que no
son suyos, sino sélo como finen si misma. Es por lo
que hablamos de “autodeterminacion de la mujer”
en tema de maternidad. Es por lo que |la decisidn de
la maternidad refleja un derecho fundamental exclu-
sivamente propio de las mujeres, porque al menos
en este aspecto la diferencia sexual justifica un de-
recho desigual. En efecto, el derecho a la materni-
dad voluntaria como autodeterminacion de la mujer
scbre el propio cuerpo le pertenece de manera ex-
clusiva, precisamente, porque en materia de gesta-
cion los hombres no son iguales a las mujeres, y es
solo desvalorizando a las mujeres como personas y
reduciéndolas a instrumentos de procreacion como
se ha podide limitar su soberania scbre el propio
cuerpe sometiéndola a control penal. Asi, pues, no
pusede configurarse un “derecho a la paternidad vo-
luntaria” analogo y simétrico al “derecho a la mater-
nidad voluntaria”, porque gestacion y parto tienen
que ver solamente con el cuerpo de las mujeres, y
na con el de los hombres. Si la decisién de traer o
no traer al mundo a través de un cuerpo femenino
estuviese subordinada sélo al acuerde con ¢l po-
tencial padre, la decisién de éste recaeria sobre el
cuerpo de otra persona, y, de este modo, equival-
dria al ejercicio de un poder del hombre sabre la
mujer que violaria tanta la libertad personal de las
mujeres coma el igual valor de las personas.

4. EL PROBLEMA DE LA PROCREACION
ASISTIDA

El segunde tipo de intervenciones y manipulacio-
nes de los embriones, al que me referido antes,

* Es la célobre frase con la que se concluye el pasaje del En-
sayo sobre ja libertad de Mill citado supra enla nota 1.

plantea problemas moerales y juridicos totalmente
diversos. Son los que se expresan en las técnicas
de procreacion asistida y los que consisten en su
utihzacion con fines experimentales o terapéuticos.
Evidentemente, en ambos casos el presupuesto
viene dado por la posibilidad de conservar los em-
briones fuera del Utero de la mujer, generada por las
nuevas tecnologias.

Es obvio que se trata de dos casos muy diversos.
En la fecundacion artificial creo que ni siquiera se
plantea una cuestion de "tutela del embrién”. Aqui
se da una situacion opuesta a la del aborto, ya que
se trata de hacer nacer a los embricnes. El peligro
de gque en la fecundacion artificial algunos de éstos
puedan resultar destruidos no es, por otra parte,
mayor, sing menor del que se da en la procreacion
natural, en la que son mucho mas numerosos los
embriones que no anidan y por elle resultan des-
truidos'°. Y, en efecto, las objeciones morales contra
tales técnicas, también preferentemente de parte
catdlica, son en realidad de tipo bien distinto. Hay un
rechazo absoluto, ligado al caracter “artificial” de es-
tas practicas y a una suerte de consagracién moral
de todo y s6lo lo que es “natural””. Y existen obje-
ciones mas especificas, ligadas por ejemplo al re-
curso a esas tecnicas fuera de casos de esterilidad
o de riesgo de malformaciones en la fecundacidn
natural, o bien al caracter “heterdlogo” y no “homdo-
logo™ de la fecundacidn artificial (sean ¢ no ambos
gametas de la pargja de conyuges).

No me voy a detener en detalle en el analisis me-
taético de estos argumentas®, El recurso a la “natu-
raleza” como “norma moral® —ya sea incondiciona-
do o bien derogable sélo en presencia de razones
terapéuticas, como la esterilidad o el riesgo de mal-
formaciones en caso de procreacion natural— care-
ce totalmente de sentido. Como escrbid John Stuart
Mill, toda accién humana, comenzando por las cu-
ras médicas, modifica la naturaleza®. En materia de
procreacién, pues, se separan de la naturaleza to-
das las formas de procreacién o no procreacion
responsable, a tenor, por ejemplo, de la capacidad
para sostener a los hyos e incluida la misma deci-
sién de no procrear por razones religiosas como el
voto de castidad. En cuanto al rechazo de la fecun-
dacion heterdloga, supone la asociacion de un valer
moral sélo a la pareja conyugal. Ahadire que la es-
tigmatizacion moral de tales practicas procreativas
se resuelve en una forma de disminucién de la dig-
nidad de las ya innumerables personas que acce-
den a la vida a traveés de ese medio.

En cualquier case, todos estos argumentos son
irrelevantes para el derecho. Al igual que la cues-
tidon, bastante mas seria, de la atribucidon o no al
embrién de la calidad de “persona”, se trata de ar-
gumentas morales del tode opinables, ningune de
los cuales, si se acepta la separacién de derecho y

¥ E. Lecaldano, Broetica. Le scelte morali, cit., pags. 153-154.

" E. Sgreccia, Manual de bioefica, Vita e Pensiero, Miano,
1994, vol |, pags. 456-457

* Al respecto puede verse, T. Pitch, Un diritto per due, cil.,
pags. 19-60; M Boccia y G Zuffa, L eclisse delfa madre, cil.,
pags. 35-78; A. Sanlosuosso, Corpo @ hberta. Una stona fra of-
ritto e scienza, Cortina Editore, Milano 2001, pags. 215-243.

® John Stuart Mill, Saggi sufla refigione, Feltrinelli, Milano,
1972, pags. 13-52.
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moral y que el derecho no tiene otra finalidad que la
de tutelar a las personas, puede ser impuesto a to-
dos hasta justificar intervenciones juridicas restricti-
vas de la autonomia individual. Pero, sobre todo, a
diferencia de la cueshon de la personalidad del em-
bridn, ninguno de estos argumentos tiene nada que
ver con el tema de la tutela del embridn.

Esa particular forma de procreacion asistida que
es la maternidad subrogada, en virtud de la cual la
gestacion de un nifo se lleva adelante por una mu-
jer diversa de aquélla a la que pertenece gl dvuio
fecundado, en virtud de un acuerdo previamente
adoptado, plantea problemas tanta morales como
juridicos. A mi juicio, el principio moral segun el cual
ninguna persona puede ser usada como instrumen-
to para fines ajenos y, por otro lade, &l principio juri-
dico que veta la disposicion y comercializacion del
propia cuerpo™ impiden, con objeto de tutelar la
dignidad de la mujer que soporta el peso de la ges-
tacién, aplicar a un acuerdo de esa clase la lggica
del contrato; no sdlo bajo la forma de pago del Ha-
mado “Utero de alquiler”, sino también tratandose de
implicacicnes como, por ejemplo, las que en ese
caso podrian producirse en materia de ejecucidn
forzosa.

En efecto, los mismos principios que fundan la au-
todeterminacidn de la mujer sobre el propio cuerpo
¥, por cansiguiente, el derecho a la maternidad vo-
luntaria, imponen la exclusion, por nulidad del con-
trato, de cualquier obligacién a cargo de la mujer
gque lleve adelante la gestacian, y con ello la afir-
macidn de su facultad de cambiar de idea y querer
el hijo para ella, hasta el momento del parto. Asi,
una maternidad subragada es sélo admisible bajo la
forma de donacidn y dejando a salvo el derecho de
la madre subrogante a desistir de ella hasta el mo-
mento del nacimienta; aungue, en todo caso, siga
siendo problematica en el plano moral la exigencia,
si no la aceptacion, a otra persona de una presta-
cidn que implica un compromiso existencial camo el
de la gesiacian, y, en el plano juridico, la naturaleza
del acuerdo, que muy bien podria ocultar, en vez de
una aceptacion, un inadmisible contrato de obra.

5. EL PROBLEMA DE LA EXPERIMENTACION
CON EMBRIONES

La posibilidad de la experimentacién y manipula-
cion genética de las embriones, plantea una clase
distinta de problemas, también abiertos por las nue-
vas tecnologias”®. No se trata de un problema, sino
de una pluralidad de problemas, tantos cuantas son

" Ademas del articulo 5 del Cédigo Civil italiano, segun ef cual
“estan prohibidos los actos de disposicion del propic cuerpo
cuando ocasionen una disminucion permanents de la integridad
fisica”, el articulo 3.1 ¢) de la Cana de derechos fundamentales
de la Union Europea, aprobada en Niza el 7 de diciembre de
2000 protube “hacer del cuerpe humano y de sus partes en
cuanto tales una fuenls de lucrg™.

" Sobre estos problemas puede verse el sstudio de Stalla Ma-
ris Martingz, Manipulacion gendlica y derecho penal, Editonal
Universidad, Buenocs Aires, 1994. Cir. iguaiments E. Lecaldano,
Bioetica, cit., pagis 201-274.
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las diversas y heterogeneas conductas relevantes:
desde los simples diagnosticos prenatales a las in-
tervenciones terapeuticas o eugenésicas scbre el
embarazo, desde el uso de tejdos embnonales ya
disponibles con {ines terapéuticos, hasta la clona-
cion de embriones y otros tpos de manipulacién
genstica.

El preblema es relativamente simple cuando se
trate de intervenciones terapéuticas o eugenésicas
sobre el embnidn, ya sea concebido como persona
en cuanto tal o, por el contrario, segun la ética laica
aqui defendida, en cuanto y sélo en cuanto destina-
do por la madre a nacer. En estos casos se ha de
hablar, sin duda, s1 no de un derecho del embridn, si
de una legitima tutela de su identidad e integridad
genética que excluya juridicamente intervenciones
lesivas o arbitrarias; en particular, que impida la clo-
nagion de seres humanos, y mas aun la creacion de
seres humanos con caractéres instrumentales para
fines ajenos. Pero aqui se abre, en vez de cerrarse,
el problema. ;Qué intervenciones son lesivas o ar-
bitrarias y cuales terapéuticas? ;Y quién esta legi-
timado para acordarlas? ;Nos opondremos moral-
mente a intervencicnes, obviamente solicitadas por
los padres, sobre defectos genétices, para exclurr
determinadas taras, malformaciones ¢ enfermeda-
des? Evidentemente no, dado que es claro que no
nos opondriamos a las mismas intervenciones,
igualmente requendas por los padres, sobre un ne-
onato o sobre un nifo todavia incapaz de entender
y querer. Entonces, el problema es de limites entre
intervenciones lesivas o arbitrarias e intervenciones
terapéuticas. ;Cuando una intervencidn es lesiva,
arbitraria o futil, y por ello injustificada y cuéndo es
terapautica? L.a respuesta es facil en abstracto: se-
ria de esta dltima clase cuando se produzca en el
interés exclusivo de la futura persona, de acuerdo
con la ya recordada maxima kantiana segun la cual
ninguna persona puede ser tratada como cosa, as
decir, como medio para fines ajenos. Pero no es tan
facil en concreto.

En particular, hay problemas y dilemas gravisimas
generados por las biotecnologias que padrian apli-
car al género humano mutaciones genéticas del tipo
de las experimentadas sobre vegetales y animales,
con la praduccion de seres vivos iransgénicos y con
su clonacion. Ciertamente, come se ha hecho notar,
aungue de otras formas, la humanidad siempre se
ha recreado a si misma, a traves de la higiene y la
medicina™; e incluso la clonacién nunca producira
seres humanos idénticos, més alld de lo que lo sean
dos gemelos monocigdticos, aungue sdlo fuara por
el papel decisivo que el ambiente y la cultura juegan
en su formacion”. Y, sin embargo, frente a los esce-
narios monstruosos abiertos por estas perspectivas
—el escenario de Frankestein— son esenciales los
limites impuestos por el derecho, para tutela de la
dignidad de la persona humana y del principio de
igualdad. Es por lo que el Parlamento Europeo ha
estigmatizado estas experimentaciones con un dic-
tamen del 13 de marzo de 1997; y la Carta Europea

* U, Scarpell, Bioetica larca, Baldim e Castoldi, Milano, 1998,
pa’g. 118.
E. Lecaldano, op. cit., pag. 218.



de Derechos Fundamentales, aprobada en Niza el 7
de diciembre de 2000, ha establecido, en su articulo
3. d), “la prchibicién de la clonacidn reproductiva de
los seres humanos”. Pero hay quée subrayar gue
aqui no esta en cueshion la tutela del embridn, sino
la de las (futuras) personas humanas, asi como la
de la propia especie humana y de las generaciones
futuras, frente a las manipulaciones de su i1dentidad
y herencia genética para fines ajenos.

Son del todo diversas las cuestiones planteadas
por la posibilidad de utilizacién y acaso de clonacidn
de los embriones con fines terapéuticos. A diferen-
cia de los otros problemas hasta aqui examinados,
incluso el del aborto, en 10s que la separacion entre
derecho y moral y el principio de lesividad, si acep-
tados, son suficientes para sugerir, también a los
gue consideren que el embridn es una "persona”,
una solucion racional fundada en el respeto de la
autonomia individual y, por consiguiente, en la re-
nuncia a la prohibicidn juridica, estos problemas
suscilan, en cambio, dilemas abiertos a soluciones
mas problematicas. En efecto, salvo el supuesto de
la utilizaciéon de embriones destinados a ser des-
truidos por no haber sido empleados con fines de
orocreacioén, en estos casecs, si bien sdlo para aqué-
llos que consideran que se trata de “personas”™, no
se puede decir que no existe un problema de tutela
juridica del embnén.

No obstante, los principios metamorales antes
ilustrados, también prestan aqui apoyo a una moral
laica fundada en la autonomia de la conciencia. An-
1e todo, el caracter moral, ni verdadero ni falso, tanto
de las tesis que afirman como de las que niegan la
calidad de ‘persona’ del embrién. En segundo lugar,
el principio laico y liberal de la separacion de dere-
cho y moral, siempre a salvo la relevancia moral de
cualguier intervencidn sobre el embrién que pueda
influir en la identidad de una futura persona, ia opi-
nion moral, aungue fuera mayoritaria, sobre su n-
trinseca y originaria calidad de persona no basta
para justificar por si scla una proteccion juridica in-
condicionada. En tercer lugar, el fin de la tutela de
las personas, presentes o futuras, que sdélo justifica
la intervencion del derecho.

De la suma de estos principios puede extraerse
—si bien sdlo para quienes comparten una perspec-
tiva laica v libera— un criterio de valoracién me-
taética y metajuridica, relativamente preciso sobre
la admisibilidad de la intervencién del derecho para
la tutela del embrion. No se justifica una tutela juri-
dica del embrién en cuanto tal, sino sélo, como se
ha dicho, una tutela del embrion destinado a nacer,
es decir, destinado a convertirse en persona y, por
ello, consistente, en concreto y no en abstracto, en
una potencialidad de persona, &s decir, en una per-
sona futura. Aqui cobra relevancia el concurso —del
que he hablado en el apartado 2— del acto moral
de voluntad de la madre, de acuerdo & no con el del
padre, en la procreacion responsable, por asi decir-
lo, no sdlo del cuerpo sino tambien de la persona
que ests al fondo: su caracter creativo, performativo
o constitutivo de la personalidad misma. Quiero de-
cir gue tan injustificada resulta la tutela como per-
sona de una entidad que por si misma no es ni sera

una persona, al no estar par si sola en condiciones
de nacer, como justificada la tutela de la misma en-
tidad, cuando esté destinada, por voluntad de quien
decide traerla al mundo, a convertirse en persona.
Hasta el punto de que no por casualidad el articulo
18 de la ley 194 castiga severamente el aborto sin
el consentimiento de la mujer que es, éste si, un de-
lito, no so6lo contra la mujer sino también contra la
persona potencial del nasciturus.

Si aceptamos este criterio y esta perspectiva, no
podremos hablar de un derecho del embrién a na-
cer o de una ontoldgica intangibilidad del mismo. Al
contrario, podremos admitir también su utilizacion
para fines terapéuticos y hasta la creacién de em-
briones para los mismos fines o también para fines
de experimentacidon. Aunque es cierto que el pro-
blema —sadlo el problema ético, al menos desde una
perspectiva liberal— planteado por la posibilidad de
utilizacién o de la creacién de embriones con fines
terapéuticos guarda relacion con la posible explota-
cion de las mujeres en cuanto productoras de ovoci-
tos. A causa del coste de estas terapias, podria dar-
se una discriminacion entre personas y paises ricos
gue pueden permitirselo y personas y paises gue
no sélo no pueden permitirselo sino que acabarian
por ser los principales proveedores de ovocitos. Y
ciertamente no sera facil, por mas gque se guiera,
elaborar técnicas adecuadas de garantia contra
semejantes formas de explotacidon y de discnimina-
cion.

6. EL PAPEL DEL DERECHO EN LAS
CUESTIONES BIOETICAS. LEYY JUICIO

Volvamos, pues, a los interrogantes formulados al
comienzo. La reflexion metaética, ahora se puede
decir, estd en condiciones de proporcionar criterios
racionales para hacer frente tanto a los problemas
morales y juridicos generados por las biotecnolo-
gias, como al problema metajuridico del papel que
esta justificado asignar al derecho en su solucion.
Los dilemas no s6lo morales, sino también juridicos
del primer tipo estdn con seguridad destinados a
aumentar con los progresos cientificos y tecnoldgi-
¢o0s. La pregunta a la que hay que responder es si
—partiendo de la aceptacién de los principios de la
separacion de derecho y moral y del utilitarismo ju-
ridico, ilustrados al principio— esta igualmente justi-
ficado que crezca, y en gue formas, el papel del de-
recho.

Ante tado, hemos de ser conscientes de los limites
gue, en todo caso, tiene el derecho en matenas tan
delicadas. Un primer limite es el de su tendencial In-
electividad. La experiencia del aborto deberia servir
de ensefianza. Cualesquiera que sean nuestras opi-
niones filosdfico-juridicas y filosofico-morales, en ma-
terias como éstas el derecho, sobre todo el penal, es-
ta destinado a ser ignorado y a producir simplemente
la clandestinizacion de los fendmenos que quiere
prohibir o frenar. El segundo limite es el del caracter
general y abstracto de las normas juridicas, bastante
a menudo en contraste con la singularidad irrepetible
de las situaciones mas dramadticas y controvertidas.
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Existe, pues, el peligro de que la intervencion del de-
recho bajo la forma de la regla abstracla, en la mayor
parte de los casos, no sea capaz de hacerse cargo
de la especificidad y complejidad de los dilemas
apuntados, que requieren opciones no predetermina-
bles, y que por ello se revele no pertinente o, lo que
es pear, perjudicial.

De aqui la conveniencia de la maxima sobriedad en
el recurso al derecho. Frente a leyes precipitadas, ap-
tas mas que para resolver los problemas para exorci-
zarlos y a menudo agravarlos con faciles e inutiles
prohibiciones, sera obviamente preferible, en estas
materias, un simple legisiacion de garantia, dirigida a
asegurar la ausencia de discriminaciones, la dignidad
y los derechos fundamentales de todas las personas
implicadas, la transparencia y la competencia profe-
sional en las aplicaciones tecnologicas. A la abstrac-
cion y rigidez de las prohibiciones legislativas, tanto
mas si son de caracter penal, sera incluso preferible
una ausencia de legislacion, que confie en cada caso
la solucion de los problemas a la autonomia y a la
responsabilidad individual y, en caso de conflictos, a
la intervencién equitativa del juez.

Precisamente, los dilemas morales, cuando con-
ciernen Onicamente a los derechos de la persona
que esta llamada a resolverlos, deben ser dejados a
su autodeterminacién. Sélo cuando el dilema se
configura comg conilicto o, en tedo caso, afecta a
los derechos fundamentales de mas personas, se
justifica la intervencion del derecho. El analisis filo-
sofico puede revelar que algunos conflictos son en
realidad aparentes. Es lo que he sostenido en las
paginas precedentes, a propdsito del pretendido
conflicto entre la mujer y el embridn en caso de inte-
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rrupcion del embarazo, o entre la tutela del embrién
no destinado a fines procreativos y la utlizacion de
tejidos embrionales con fines terapeuticos. En efec-
to, la tesis etica que he defendido es que “persona”
es solo el embridn potencialmente tal, es decir asi
pensado y querido por la madre, y cuya gestacién
es por elio realmente un acto creativo de la persona.
Pero en otros casos el conflicto es real. Piénsese en
el posible conflicto entre madre subrogada y madre
subrogante, que a mi juicio, como he dicho, deberia
resolverse a favor de esta Ultima. Pero piénsese
también en otros dilemas de tipo bioético, como la
suspension o no de la nutricidn artificial de un indi-
viduo en estado vegetativo permanente, o la revela-
cion o no de su estado a un familiar enfermo, cuando
esta informacion no sea necesaria Como presupuesto
de alguna opcion terapéutica.

En todos estos casos, maxime si se manifiesta un
conflicto entre sujetos llamados a ejercer las opcio-
nes, la intervencion del derecho es inevitable. Pero
la misma sera normalmente mas apropiada si se da
en forma de juicio que en la de la ley. En efeclo, el
caracter comun a estas situaciones dilematicas es
la absoluta singularidad e irrepetibilidad del caso, no
asimilable a otros. Asi, mientras seria inoportuna la
presencia de una regla general y abstracta, puede
muy bien ser adecuada una decision judicial, prece-
dida obviamente de intentos de composicion y de
mediacion del conflicto. Pero es también evidente
que en tales materias esta misma opcién a favor del
juicio mas que de la ley vale tendencialmente, y no
puede hacerse con cardcter general, sino sélo con
referencia a las singulares, diversas cuestiones bio-
éticas.



La larga sombra de Sacco y Vanzetti
(Excepcidn, extranjeria, terrorismo)

1. EL EXTRANJERO COMO ENEMIGO: BREVE
CRONICA DE UN PROCESO

Este 23 de agosto se cumplen 75 afios de la eje-
cucion de los trabajadores italianos Nicola Sacco y
Bartolomeo Vanzetti en la prisién de Charlestawn,
en Massachusetts. Sacco y Vanzetti fueron conde-
nados por un delito que no cometieron ni pudieron
cometer, perc que sirvid para encubrir el crimen real
que se les endilgaba: ser inmigrantes, pobres y
anarquistas.

La historia es mas o menos conocida. En abril de
1920, un pagadar y un guardia fueron asesinadas
en un asalto en South Braintree, al sur de Boston. A
las pocas semanas, Sacco y Vanzetti cayeron arres-
tados en una emboscada tendida por la policia a un
inmigrante italiano al que se atribufa el crimen en
razdn de su militancia radical. Aunque en un princi-
pic no eran sospechosas, Sacco y Vanzetti llevaban
revGlveres en el momento de la detencian y por te-
mor a revelar sus actividades sindicales ocultaron
informacion a la policia. Con la cabertura del clima
general de histeria colectiva, fueron detenidos vy
procesados per robo con asesinato. Vanzetti fue in-
culpado también en un intento de asalto ocurrido un
afio antes en Bridgewater que habia puesto en serio
entredicho la reputacion y la eficacia de la policia.

Aceitada por arraigados prejuicios contra los ex-
tranjeros y por el creciente temor frente a la disi-
dencia radical, la maquinaria procesal penal actud
de manera implacable contra los acusados'. Duran-
te las seis semanas que durd el juicio por el caso de
Scuth Braintree, los acusados debieron soportar la
abierta animosidad del fiscal encargado del proce-
so, F Katzmann, y del propio juez, W. Thayer. La
cuestién del patriotismo, del anarquismo y del “anti-
norteamericanismo” de los imputados acupd buena
parte de los interrogatorios. Abundaron las irregula-
ridades procesales. En las ruedas de identificacion,
Sacco y Vanzetti fueron obligados a aparecer frents

' Apartdndose de las practicas enfonges vigentes en los tribu-
nales de Massachusetts, Vanzeth fue juzgade pnmero por el
menor de los cargos. Los testimonios a favor de su inocencia
fusron numerosos. Sin embarge, fueron aportados en su mayo-
ria por testigos de origen italiano que a duras penas hablaban el
inglés. El jurado, compuesto de forma exclusiva por ciudadanos
“anglosajones”, rechazd las evidencias. La sentencia condeno a
Vanzetti “por lo menas a doce afios de carcel”, un fallo a todas
luces despraporcicnade tratindose de un simple intento de robo
y de un acusado sin antecedentes penales.

Gerardo PISARELLO
Antonio DE CABQ

"Yo estaba ansioso por llegar a este pais
porque me atraian fos paises libres...”

Nicola Sacco

“Debo padecer porque soy radical, y ciertamente Io soy:
debo sufrir porque soy itahano, y en verdad lo soy..."

Bartolomeo Vanzetti

a los testigos con armas en la mano, haciendo el
gesto de disparar. Las minutas policiales del robo no
fueron facilitadas a la defensa. El fiscal ocultd los
nombres de todos los testigos que hablan presen-
ciado el robo y que habian negado que Sacco y
Vanzeti pudieran ser los agresores. Durante |a vis-
ta, el propio juez Thayer amonestd con abierta ani-
madversion al abogado de la defensa (“les demos-
traré que un anarquista melenudo de California no
puede llevar las risndas en mi tribunal”) y se mani-
festd contra los acusados con igual parcialidad y
hostilidad (“les voy a dar su merecida”, “conseguiré
verlos colgados”). En julio de 1921, Sacco y Vanzetti
fueron declaradoes culpables de robo con asesinato.
El veredicto, sin embargo, sélo supuso el comienza
de un calvario legal de mas de seis afios hasta la
ejecucion final de la sentencia. Durante ese tiempo,
la defensa interpuso infructuosos recursos, apela-
cianes y peticiones frente a los tribunales tanto loca-
les como federales. Se aportaron pruebas de perju-
rio contra los testigos utilizadas por la fiscalia, la
confesidn de Celestino Madeiros, un ladrén de ban-
cos ya condenado que asumio los crimenes de
Braintree, & incluso evidencia sdlida de la vincula-
cion al caso de la conacida Banda de los Morelli.
Todas fueron rechazadas por el juez Wabster. La
reprobacién de la arbitrariedad jurisdiccional unic
las protestas anarquistas, socialistas y comunistas
con ofras simplemente liberales que consideraban
que la actuacion de los tribunales habia arrasado
con principios elementales del estado de derecho.
Felix Frankfurter, entonces profesor de derecho de
la Universidad de Harvard y luego reputado miem-
bro del Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
colabord con el Gamité de Defensa de Sacco v Van-
zetti y contribuyd de manera decisiva a sumar voces
“respetables” del mundo juridice a la causa de los
trabajadores acusados’.

A pesar de las protestas, y agotados todos los re-

 El articulo de Frankfurter aparecid publicado en la revista
The Atlantic Monthly en 1927, Afios mas tarde, en 1977, tras la
desclasificacion de los Archivos de la Policia del Estado de
Massachussets ordenada por la Ley de Libertad de Informacion,
s5e supo que el teléfono de Frankfurter habia sido intervenido
durante su vinculacion al proceso. También en ese afo, el en-
tonces Gobernador del Estado, Michael Dukakss, proclamé el 23
de agosto como el dia de Sacco y Vanzetti. En su declaracion,
admitia la incomreceion del proceso y €l clima de "prejuicio contra
los extranjeros y hostilidad hacia posiciones politicas no orto-
doxas” en que se produjo.
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cursos ante los tribunales de Massachusetts, Sacco
y Vanzetti fueron condenados a muerte en abril de
1927. La indignacién alcanzé resonancia internacio-
nal En distintos rincones del mundo, miles de traba-
jadores, estudiantes, asociaciones de inmigrantes e
intelectuales se ranifestaron contra la inequidad del
juicio y contra la persecucién de la disidencia politi-
ca, desde Paris, Londres ¢ Estocolmeo hasta México,
Sydney o Buenos Aires’. La presion de la opinion pu-
blica obligoé al gobernador de Massachusetts, A. Fu-
ller, a considerar el indulto. Sin embargo, una Comi-
sion Asesora presidida por el presidente de la
Universidad de Harvard, A. Lowell, decidit que el jui-
cio habia sido “en general" justo. A las pocas sema-
nas, Nicola Sacco, trabajador de la industria del cal-
zado, y Bartolomeo Vanzetti, orador politico, escritor y
vendedor ambulante de pescado en los barrios italia-
nos de Plymouth, eran ejecutados en la silla elécirica.

2. UN CONTEXTO EXPLOSIVO: INMIGRACION,
CRISIS ECONOMICAY CONFLICTO SOCIAL

Es evidente que la condena de Sacco y Vanzetti
no puede explicarse solo por los prejuicios xendfo-
bos v la arbitrariedad de un juez, un fiscal y algunos
politicos preccupados por justificar su carrera profe-
sional con una imagen de “dureza y patriotismo”. En
realidad, forma parte de un proceso mas amplio,
que coincide con |a propia formacion del movimien-
to cbrero norteamericano y con el tuerte recelo ante
los que las clases domnantes percibian como el
ascensc del “terror rojo”.

En efecto, a finales del siglo XIX y comienzos del
XX, los inmigrantes suministraron en Estados Uni-
dos una parte centrat de la fuerza laboral para un
mercado en expansion, sobre todo en el ambite del
trabajo no especializado. La relacion con los traba-
jadores nativos fue a menudo tensa. Sin embargo,
cuando ambos actuaron en comun, la relacion entre
capital y trabajo se modificé de manera sustancial.
Una y otra vez las huelgas fueron prohibidas por
decisidn judicial y los huelguistas llevados a juicio
por insurreccion y conspiracion. La brutalidad de la
policia, los gremios de voluntarios, las milicias pa-
gadas por los empresarics y las tropas federales
radicalizé la posicion de los sindicatos. El creciente
peso de los inmigrantes y del propio anarguismo en
las luchas laborales dio paso al esterectipo del “agi-
tador colocador de bombas y anti-norteamericano’.
El temor hacia los extranjeros adoptd entonces for-
mas histéricas. Y esa hisleria tuvo pronio reflejo en
el mundc del derecho.

En 1903, entrd en vigor la Ley de Inmigracién. Por
primera vez en la historia de los Estados Unidos, las
creencias politicas podian operar como un factor de
exclusién y de deportacion. En realidad, los inmi-
grantes nc solo podian ser rechazados por 5us opi-
niones, sinc tambien por sus relaciones politicas. La
ley impedia la entrada a quien perteneciera o estu-

® En el elenco de personajes publicos que manifastaron su
apoyo a Sacco y a Vanzetti figuran Albert Einstein, John Dos
gassos, Upton Sinclair, Anatole France, H. G. Wells o Bernard
haw,
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viase vinculado a una grganizacion que propagara y
alimentara esas "falsas creencias”. Quien cansiguie-
ra atravesar la red de controles aun podia ser de-
portada tres afies después de su llegada. El mensa-
je de fondo de la ley era evidente: sin radicales
extranjeros, los sindicatos perderian influencia.

Cuando en 1914 estalld en Europa la Primera
Guerra Mundial, la hostilidad contra los extranjeros
parecid calmarse. Sin embargo, cuando los propios
Estadas Unidos decidieron involucrarse en el con-
flicto, la “"peste patriotica” volvid a ganar terrena.
Quienes se manifestaron contra la guerra fueron
pronto estigmatizados coma radicales y traidores a
la patria. Para combatir a “"esplas”, "desleales” y
“holgazanes”, el presidente Wilson endurecto las le-
yes existentes. La Ley de espionaje, de 1917, impu-
so penas de hasta 20 afos de prisidn para “guien,
en el momento en que los Estados Unidos se en-
contrase en estado de guerra, conscientemente di-
era declaraciones e informes falsos con el propdsito
de perturbar las operaciones y el éxito bélico del pais
o de las fuerzas navales de los Estados Unidos o
para el beneficio de sus enemigos”. La Ley de sedi-
cidn, de 1918, introdujo tipos punibles todavia mas
indeterminades y ambiguos. La utilizacion de len-
guaje escrito o verbal “escandaloso” gue “deshonra-
ra” o resultare “insultante” para el regimen de go-
bierno de los Estados Unidos, las Fuerzas Armadas
de mar vy tierra, la bandera o el uniforme del Ejército
o de la Marina, quedaba criminalizado por la nueva
normativa. También se prohibieron las “recomenda-
ciones dirigidas a restringir 1a produccion de objetos
bélicos esenciales para la conduccion de la guerra”.
Era evidente quienes eran los destinatarios de este
tipo de disposiciones. Mieniras la propaganda beli-
cista queria hacer creer que el objetivo final de la
guerra era derrotar a los alemanes, esta sirvio como
pretexto para atacar al movimiento sindical y a toda
la oposicion dentre de los Estados Unidos. No sélo
los "rojos y radicales” debian ser neutralizados, sino
también los incomodos inmigrantes, los wobblies.
Extranjeros como Sacco y Vanzetti, que habian in-
migrade de manera legal y que todavia entonces
tenian a los Estados Unidos por un pais libre y res-
petuoso de sus propias leyes, podian ser deporta-
dos.

Cuando la guerra termind y la industria bélica re-
mitio, se dispararon los fantasmas de la depresion
econdmica. La critica situacion social devolvio a los
trabajadores a las calles. El numero de huelgas se
multiplico, y con ellas, el temor al “peligro rojo”. La
revolucidn rusa sumoé al estereotipo del extranjero
enemigo, el adjetivo de "bolchevique”. En contra del
peligro del radicalismo se autonizaron todo tipo de
métodos. La caza de brujas incluyd cientos de re-
dadas, confiscaciones, detenciones y deportacianes
a lo largo de todo el pais. Miles de extranjeros fue-
ron expulsados y detenidos en condiciones de
abierta ilegalidad. El gobierno se vio mcapaz de
cumplir sus propias normas. En ese contexto, Sacco
y Vanzetti cayeron detenides en una redada pokhcial.
| as condiciones no podian ser pedres. Bajo el 5ub-
terfugio de defender a la Constitucidon de sus ene-
migos, un desbocado derecho de excepcidén devo-



raba las jeffersonianas promesas de igualdad y li-
bertad inscritas en el frontispicio de la Declaracién
de la Independencia.

3. NUEVAS EMERGENCIAS, NUEVAS
EXCEPCIONES: RAZONES DE UN
ETERNO RETORNO

El burde proceso que conduje a Sacco y a Vanzet-
ti a la silla eléctrica ha pasado a la historia como
ejempla de intolerancia politica y de desercidn de
los principios basicos del derecho penal liberal. Sin
embargo, pocas lecciones podrian extraerse de él si
se eluden las condiciones histéricas que lo hicieron
posible. Sobre todo, porque crisis del capitalismo,
inmigracion, conflicto social, represién de la disi-
dencia politica, abandono de la tegalidad y guerra,
no canstituyen viejos ecos de un tiempao por fortuna
superado. Son fendmenos persistentes que no sdlo
atraviesan la viclenta biografia del siglo XX sino que
$e proyectan con renovada intensidad en los tiemn-
pos actuaies. El escenaric instalado tras los atenta-
dos del 11 septiembre de 2001 en los Estados Uni-
dos permite entrever con claridad algunas sefales
de esta continuidad.

Se podria pensar que seria dificil hoy en dia or-
questar una farsa como la que acabd con las vidas
de Sacco y Vanzetti. Sin embargo, el drastico endu-
recimiento, tras los atentados del 11 de septiembre,
de la legislacion contra los inmigrantes ilegales y
contra el “terrorismo™ internacional y doméstico,
aconsejan evitar las conclusiones optimistas. En
efecto, en un momento en el que el capitalismo neo-
liberal impuesto a partir de los afios B0 parecia per-
der velocidad, los atentados han otargado la excusa
perfecta para redefinir y ampliar el catdlogo de
“enemigos” de la Constitucidn y la democracia, des-
articulande el movimiento disidente generado, al
menos, desde las manifestaciones de Seattle,

La Patriot Act (HR. 3162) firmada por el presiden-
te George Bush el 26 de octubre de 2001 puede
considerarse un producto paradigmético de ese De-
recho concebido para enemigos. Se trata, como es
sabido, de una ley que permite al estado sortear ga-
rantias penales y procesales basicas con el objeto
de investigar a los inmigrantes y a la disidencia poli-
tica en general. Para ello, s5e postula un concepto
amplio de terrorismo, incluido el “doméstica”, que
permitiria, por ejemplo, considerar terrorista a
miembros de movimientos antiglobalizacion y a to-
dos los que proporcionen ayuda a estos grupos”. El
Fiscal General y la Secretaria del Estado gozan de
competencia para denunciar a grupos politicos y or-
ganizaciones terroristas, asi como para deportar a
cualguier no-ciudadano que pertenezca a ellas. Del
mismo modo, se habilita la practica de detenciones
indefinidas de no-ciudadanos, no-terroristas que ca-
rezcan de visado, en caso de que no puedan ser

‘ De acuerdo a la Ley, constituye terrorismo cualquier activi-
dad que suponga un peligro para la vida, constitutiva de una
infraccion de la ley penal de los Estados Unidos y dirigida a in-
timidar o coaccionar a Ja poblacion civil, a influir en la policia del
Gobierno con intimidacion o coercion, o afectar a conductas de
destruccion masiva, asesinatos o secuestros.

deportados a su pais de origen, por ejemplo por ser
apatridas. En relacién con los sospechosos de te-
rrorismo, la Ley plantea la posible detencion de un
extranjero durante 7 dias, sin necesidad de presen-
tar cargos en su contra, siempre que exista una mi-
nima sospecha de su vinculacién terrorista. En ese
sentido, el Fiscal General puede decretar tal deten-
cidn en el proceso de expulsion o en casos de deli-
tos cometidos por extranjeros. A esta ley hay que
sumar la instauracion, a través de una Orden ejecu-
tiva firmada el 13 de noviembre de 2001, de Tribu-
nales militares secretos para juzgar a no ciudada-
nos acusados de terrorismo. El contenido de esta
Orden, como se sabe, constituye una flagrante vul-
neracién del derecho a la tutela judicial y de princi-
pios elementales del derecho procesal liberal. Vulne-
ra, en efecto, el derecho al juez ordinario y
predeterminado por la lay, en la medida en que au-
toriza la actuacion de tribunales ad hoc que operan
en condiciones de prictico secretismo. Otorga al
ejecutivo poderes discrecionales para decidir quién
debe ser procesado y segun gue narmas, ademas
de autorizarlo a revisar condenas. Conculca las re-
glas tradicionales sobre pertinencia y admisibilidad
de pruebas, el derecho de defensa, la publicidad del
proceso y el derecho de apelacion (con el agravante
de que se trata de delitos punibles con la muerte).
Encierra, en suma, no sdlo una vulneracion de las
garantias penales estatales sino incluso del derecho
internacianal hurmanitario y de los Convenios de Gi-
nebra, que precisamente exige, en relacién con los
prisioneros de guerra, una serie de garantias pro-
cesales basicas de hecho ya violadas, de manera
abierta, en relacion con los presos de Guantanamo
{suponiendo que pudiera tomarse por valida la tesis,
a todas luces discutible, de que los atentados del 11
de septiembre constituyeran, no simples delitos:
crueles, pero delitos al fin, sino una declaracion de
“guerra’).

Se trata. es evidente, de algoe mas gue de un nue-
vo capitulo del aislacionismo y del nacionalismo ju-
ridico que ha caracterizado la actuacion de los Es-
tados Unidos en la ultima década®. Posiblemente,
deberia decirse que se estd en realidad ante la
irrupcion de un nuevo “momento constitucional”, en
el sentido utiizade por B. Ackerman, de honda re-
percusion en los sistemas tradicionales de fuentes
del derecho y en los criterios de interpretacion de
las normas utilizados por los tribunales. Un momen-
to constitucional caracterizado, entre otros elemen-
tos, por un alarmante crecimiento del poder punitivo
del estado, por el fortalecimiento del ejecutivo en
detrimento de sedes politicas mas visibles y contro-
lables, por una lectura laxa de la hermeneutica ga-
rantista de proteccion del imputado, durante el pro-
ceso, y del detenido, durante la privacion de libertad
0, si 5e prefiere, por el abandono liso y llano de al-

* A comienzos de mayo de 2002, &l gobierno estadounidense
anuncio una nueva Orden Ejecutiva que permitira a las agencias
de inteligencia wigilar e investigar a estudiantes universitarios
axtranjeros nscriptos en “areas sensibles del conocimento que
pudieran ser utilizadas en el disefic de armas de destrucecion
masiva”, Todo ello, en abierta violacién del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Polticos, ratificado por los Estados Uni-
dos en 1992.
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gunos lineamientos nucleares del Rule of Law en
beneficio de la asuncion, formal y sustantiva, de una
nueva "razén de estade” internacional.

4. EL“EFECTO CONTAGIQO”: DE ESTADOS
UNIDOS A EURQPAY AL MUNDO

Una cierta mitologia europeista querria ver en es-
ta degradacion punitiva que esta teniendo lugar en
los Estados Unidos una suerte de enfermedad a la
que el viejo continente permaneceria inmune. Sin
embargo, es dudoso que Europa pueda exhibir, al
menos a medio plazo, credenciales mas garantistas
en el trato otorgado a la inmigracién o en la lucha
contra el terrorismo. En un clima de fracaso de la
gestion socialdemdcrata de la crisis del estado so-
cial clasico y de ascenso de formaciones de dere-
cha y ultraderecha, la nota caracteristica de la eveo-
lucidbn de los ordenamientos eurcpeos en las
ultimas deécadas han sido el endurecimiento y am-
phacién de la legislacion antiterrorista, por un lado, vy
la intervencion selectiva y la sobre representacion
de extranjeros en las diferentes fases de actuacion
del sistema penal (detenciones policiales, prisidn
preventiva, procesos incoados contra inmigrantes,
encarcelamiento), por otro®.

Lejos de generar una reaccion de la mejor tradi-
cién garantista europea, los atentados del 11 de
septiembre liberaron los clésicos resortes de la
emergencia y la excepcionalidad’. A los pocos dias
del atentado, el Consejo de Ministros de Justicia e
Interior de la UE aprobo a la creacign de un equipo
antiterrorista en Europol, el intarcambio de informa-
cién y la creacion de un gran fichero europeq, la
coordinacion de los planes antiterroristas de los es-
tados miembros con los Estados Unidos, la posibil-
dad de cerrar las fronteras de la UE de acuerdo con
el articulo 2.2 del Acuerdo de Shengen, la elabora-
cion de una lista de organizaciones terroristas y la
celebracion de un debate anual en el Parlamento
Europeo. El Consejo Europeo Extraordinario de je-
fes de Gobierno, por su parte, no solo legitimd la
“respuesta” bélica de Estados Unidos a los atenta-
dos del 11 de septiembre, sumandose a la Coalicion
Antiterrorista Internacional proclamada por Bush,
sino que fue mas alla, pidiendo la puesta en practi-
ca de un “mandato de arresto europeo” y la homo-
geneizacion de delitos y penas de las legislaciones
nacionales. El Parlamento Europeo, que nunca se
habia ocupado de cuestiones claves como el secre-
to bancario o los paraisos fiscales votd, en unas
pocas horas, la congelacion de las cuentas financie-
ras de 27 organizaciones catalogadas como “terro-
ristas” por la CIA, sin otra prueba ni justificacion que

* Sobre este Ulimo punto, Vid. Wacquam, Loic, Parias Urba-
nes. Marginalidad en ia ciudad a comienzos del milenio, Buenos
Aures Manantial, 2001, pags. 189-204.

" No sélo en Europa, en realidad. La intraduccion de tnbunales
especiales caracterizados, como se apunto antes, por el secre-
tismo vy por la prescindencia de garantias procesales basicas, la
aceptacion de la tortura e incluso de la pena de muerte, se han
instalado ds manera desembozada en los discursos oficiales
“antiterroristas™ de diversos gobiemos, desde Israel, Zimbabwe
o Colombia, hasta Arabia Saudita, China o la Federacidn Rusa.
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la “reputacion” de la institucion acusadora’. Segui-
damente, la Comision de Libertades fue convocada
para discutir y enmendar un Proyecto Marco de la
Comision Europea que proponia una definicion co-
munitaria del "terrorismo” y de sus manifestaciones
y sanciones. El Proyecto, asi como sus posteriores
enmiendas, consagran fdrmulas elasticas y con va-
rios significados que, por su iIndeterminacion empi-
rica y sus connotaciones subjetivas y valoralivas, se
prestan a ser usadas como cajas vacias y a dar
cuerpe a hipotesis sociologicas o politico-
histariograficas elaboradas a partir de interpretacio-
nes supuestas y conspiratorias de! fendmeno terro-
rista’.

Es dificil prever el alcance de esta deriva punitiva.
Sin embargo, no es Qcioso recordar que mientras
una parte minaritaria pero significativa de la opinidn
publica norteamericana reaccionaba en los afios 20
contra el iraudulento proceso a Sacco y Vanzetti,
Europa asistia a la dwecta abolicion de las liberta-
des civiles a manos del avance fascista®. O que la
combinacidn entre legislacion antiterrorista y legis-
lacign anti-inmigratoria no es un fendmeno nuevo en
Europa, sino que forma parte de un recurso tipico
frente a situaciones de crisis socioecondmica, re-
composicion de las relaciones laborales y moviliza-
cion social'',

Los ejemplos hablan por si solos. En el Reino
Unido, cuna del habeas corpus y de las primeras
garantias procesales del constitucionalismo moder-
no, el mismo gobierno que fue aplaudido por intro-
ducir la Ley de Derechos Humanos (Human Rights
Act) de 1998, ha exhibido con ferpcidad su rostro
ant-garantista con el mpulso de la Ley de Anti-
terrorismo, Delincuencia y Seguridad de 2001,
Aprobada por via de “emergencia”, la nueva Ley re-
duce el posible control parlameniario sobre contro-
vertidas materias de politica criminal, incrementa el
poder de la policla en materia de detencion e identi-
ficacion de personas y reforma la Ley de Regula-
cion de los Poderes de Investigacion, de 2000, con
el objeto que los proveedores de servicios en mate-
ria de comunicacion (companias de teléfono y otros
similares) puedan retener ciertos datos en las co-

* Pocos dias después, el Consgjo introdu l]o una snimianda, re-
emplazando {a Iista conleccionada por {a ClA por una elaborada
por Naciones Unidas.

® L. Farrajoli, Deracho y razén, Madrid, Trotta, 1995, p 821,

" En las provocadoras palabras de un comentarista estadou-
nidense, “el aguila del fascismo siempre sobrevuela los Estados
Unldos pero termina por aternzar en Europa’™.

' La emergencia penal en Alemania e ltalla como resullado
del agotamiento de la fase fordisia clasica del estado social y
las movilizaciones de log afios B0 y 70 son un gijemplo claro de
gsa tendencia. En la Alemania de lines da los 60 y comienzos
de los 70, tiene lugar una notable ¢oincidencia entre extension
del derecho penal poliice, modificacion del procedimiento penal
y centralizacion del eparato represivo (reforzamiento de la poti-
cia en las llamadas “Oficinas de Tutela para la Constitucion™},
por un lado, y endurecmiento de la legislacion de extraneria,
por otro (asi, en la Ley de extranjeria de 1965, mediante la res-
triccion de permisos de residencia y trabajo, y la subordinacion
de ios derechos civiles y politicos de los axtranjeros a la “tutela
de los intereses de la economia federal™) Vid. el elocuente anali-
sis de Schminck Gustavus, C.U., Ef renacimiento del Leviatan,
prologo de M A Apancio, Barcelona, Fontanella, 1982 En ltala,
la legislacion de excepcién, en parta intreducida coma reaccion
al "otono cakenta”, incluye igualmente una minuciosa panoplia
de medidas antiterronista, antimafia o anticamorra que subordi-
nan la razdn juridica a la salus rei publicas Vid , al respecto,
Ferrajoli, L. Op. cit pags. 807 y ss.



municaciones realizadas (quién llama, a quién,
cuando, desde donde). Igualmente, autoriza la de-
tencién de extranjeros sin cargos ni juicio, por tiem-
po indefinido, cuande segan el Ministro del Interior
existieran indicios razenables de que se trate de “te-
rraristas internacionales” peligrosos para la seguri-
dad nacional™. Tan draconianas y coercitivas son las
medidas impulsadas por el Gobierno que el Reino
Unido ha tenido que plantear una derogacion formal
de las obligaciones previstas en el articulo 5.1 dsl
Convenio Europeo de Derechos Humanos por ra-
zongs de excepcionalidad®™.

En itaha. la ampliacion del concepto de terrorisma,
la extension de nusvas competencias a la policia (y
la garantia de un espacic de impunidad por sus ac-
tuaciones antiterroristas) se han llevado a cabo me-
diante la aprobacién de una nueva Ley, la n? 438,
del 15 de diciembre de 2001, que perfeccicna el
animo punitivo del Decreto Ley 374, de octubre del
mismo ano'. En Francia, por su parte, puade atri-
buirse un sentido similar al Proyecto de Ley n® 718,
de 31 de octubre, sobre seguridad ciudadana, que
ademas de incrementar el poder policial de inter-
vencion en la esfera de libertad de las personas, ax-
tiende la competencia estatal de las comunicacio-
nes entre presuntes terroristas. En todos los casos,
se adivina tras las reformas el criterio funcionalista
que privilegia la seguridad del Estado a costa de las
garantias de quienes, directamente, son situados en
un status de infra-ciudadania y de no-personas”.

En la propia Espana, los signos imperantes no re-
sultan menos alarmantes. Arropada por la mayoria
abscluta del Partido Popular y por sus ademanes
paleo-constitucionalistas, la coyuntura internacional
regresiva ha encontrado terreno fértil para una re-
cepcion entusiasta.

La contrarreforma de la legislacion de extranjeria
operada con la LO 8/2000, asi come la normativa
infralegal dictada luego (reglamentos, drdenes mi-
nisteriales), han sembrado de obstaculos las vias
para la legalizacion, obligando a gran parte de la

"* La sospecha del ministro del Intenor puede estar basada en
pruebas secretas y ser confirmada més tarde por un érgano ju-
dicial cuyas sesiones pueden celebrarse a puerta cerrada, sin la
asistencia del detenido y su abogado, y cuya decision puede
basarse también en pruebas secretas.

" En los afigs 70, Inglaterra habia optado por una via de ac-
tuacion contra el IRA gue sdlo contribuyé a agravar la situacién
en Irlanda del Norte y a aumentar el apoyo a la banda indepen-
denbista. T. Blar decidio tomar una via de negogiacion palitica
basada en una Declaracion de Derechos. Sin embargo, el Reino
Unido fue el primero de los estados de la Unidn Europea, tras el
11 de septiembre, en retraerse del cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas en wrtud del Convenio Europeo para poder
detener sin juicios a extranjeros. En realidad, como reconocid un
ex secretano del Intenor en la Camara de los Lores, muchas de
estas medidas habian estado dando vueltas hace tiempo por las
oficinas gubernamentales, esperande condiciones paliticas ade-
cuadas para ganar impulso legislativo, Vid., en general, Tom-
kins, Adam, "Legislating against terror. the Anti-terrorism, Crime
and Security Act 20017, en Fublic Law, Oxlord, Varano 2002.

* Con el cbjeto de amplar la tipificacion de conductas cons)-
deradas terroristas {los que “promuevan, constituyan, organicen,
dirjan o financien asociaciones gue se propongan la realizacion
de aclos violentos con finalidad de terronsmo internacional o de
subversion del orden”) se modifica el articulo 270 del Cddigo
Penal ahano.

* Para una interpretacion de este derecho penal de enemigos
que combina postulados de G Jackobs y C. Schmitt, Vid. Port-
lla Contreras, Guillermo, "La legislacion de lucha contra las no-
persanas: represion legal del “enemige” tras el atentado de 11
de septiembre de 20017, Mientras tanto, n® 83, pags. 77 v ss.

inmigracion pobre a canalizarse por vias wregula-
res’®. Como consecuencia, 10s extranjeros se han
convertido en blanco privilegiado de las agencias
penales”. Al mismo tiempo, se ha producido una
creciente “administrativizacion™ del control punitivo
de los extranjeros pobres, lo que comporta una rela-
jacion de las garantias previstas por la propia Cons-
titucidn como condicion del uso del poder punitivo'.
Y no son mera invencion censpirativa los casos en
los que la legislacion de extranjeria ha sido utilizada
como herramienta para actuar, sin las garantias co-
rrespondientes, contra miembros de movimientos
sociales y grupos antiglobalizacion™.
Preocupaciones similares suscitan los permanen-
tes ataques al pluralismo politico, social y nacional
perpetrados bajo el paraguas de la lucha “antiterro-
rista”. Iniciativas como la propuesta de maodificacion
de los servicios de inteligencia espafoles basada
en la debilitacion de los controles jurisdiccionales y
parlamentarios; la arbitraria intervencién guberna-
mental en internet a través de la LSSI; la apertura a
los servicios de inteligencia miltar de los Estados
Unidos, posiblemeante vulneradora de mas de media
docena de preceplos constitucionales; las actuacio-
nes de los Delegados de Gobierno en las Comuni-
dades Autdénomas dificultando el derecho de mani-
festacion en distintos rincones del Estado espariol;
la suspensién de la libertad de circulacien de miles
de ciudadanos europeos con motivo de la ya refer-
da Cumbre de la Unidn Europea; el tono anti-
pluralista y de excepcionalidad dado a las nuavas
Leyes de Asociaciones y de Partidos Politicos™; las
presiones de la Fiscalia General del Estado para
una interpretacion antigarantista del Cédigo Penal a
propdsito de la apologia del terrorismo™ o la utiliza-

" Vid , a propésito de estas cuestiones, M Monclis, “La 'ges-
tion' penal de la inmigracion: otra excepcion al Estado de dere-
cho”, en FPandptico, n? 3, Barcelona, Virus, 2002. pags. 174 y 55.

" En al Estado espanol, el indice de encarcelamiento de ex-
tranjeros alcanza el 25%, cuando éstos apenas sobrepasan el
3% de |la poblacidn total. Cuande del porcentaje de extranjeros
sometidos a prisién preventiva se trata, los indices alcanzan el
46%. Finalmente, el numero de inmigrantes confinados en Cen-
tros de Inlemamiento se ha cuadruplicado entre 1995 y 2000.

" Vid. el extenso Informe, Spain' Crisis of ldentity - Race-
realted Torlure and Iff-treatment by State Agents, dado a cono-
cer por Amnistia Internacional en abril de 2002, en el que se
denuncia el preccupante aumento de torturas y malos tratos a
extranjeros y minorias nacionales experimeniado entre 1995 y
2002

" Valga como ejemplo el reciente caso, del joven estudiante
argentino F. Castorina, de 22 afios, detenido en Barcelona en
ocasion de las movilizaciones ciudadanas organizadas en torno
a la celebracicn de la Cumbre de Jefes de Estados de Europa,
recludo en un Centro de Internamiento para Inmigrantes y ex-
pulsado en virtud de una leclura arbitraria, no tanie del Codigo
Penal como de la propia Ley de extranjeria.

® \id,, por ejempla el arficulo 4.6. de la L.O. 1/2002 de Aso-
ciaciones o el articulo 9 de (a Ley de Partidos Politices que, pe-
se a las enmiendas intreducidas al severo proyecto inicial del
gobiemo, todavia concentra un extenso catdloge de acciones y
omisiones de todo tipo que puaden ser concebidas como cau-
sas de ilegalizacién de un partido politico

* En su momento, el Trbunal Supremo desestimo, mediante
Auto del 23 de mayo de 2002, la querella —por posible delito de
apologia del terrensmo— dirigida contra el miembro del Parla-
menta vasco Armaldo Otegi Mondragdn, quien, segun las agen-
cias de prensa, habna pronunciado la expresidn Gora Euskadi
{a askatasuna en un milin celebrado en territario frances. Frente
a la pretension del fiscal de que la apologia debe considerarse
un delito de terrorismo la Sala de (o Penal del Tribunal Supremo
defandid, en nuevo Auto de 14 de jurio, la necesidad de discer-
nir entra delilos de terransmo y delitos de opimian, es decir, en-
tre “actividades criminales reales” y “actividades ideales de apo-
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cidn de los Decretos Leyes como instrumento de
intimidacion frente al ejercicio de los derechos sin-
dicales, son sdlo algunas manifestaciones del ex-
cluyente y autoritario “patrictismo constitucional”
que ha informado la politica gubernamental en |05
dltimos tiempos.

La prédica garantista, centrada en la necesidad
de minimizar el poder punitivo del estado como
condicién para la extension de la libertad y |a sequ-
ridad de las personas, goza de impecables creden-

ciales normativas. Sin embargo, a partr del 11 de
sepliembre nunca ha estado tan amenazada, es-
tigmatizada y, sobre todo, desmentida por las prac-
ticas decisionistas de un nuevo “estado de guerra”
que no escatima en rendirse al “no-derecho” a la
hora de tratar a sus “enemigos”. Por eso, precisa-
mente, conviene recordar a Nicola Sacco y a Barto-
lomeo Vanzetti. Como homenaje y como adverten-
cia frente a los sombrios tilempos que amenazan
con llegar.

lucha por ellos.

NO HAY DERECHO.

A que la dignidad del hombre y sus ideales
de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningun lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,

-

o
—

logia®, es decir de “alabanza de una conducta ajena en la cual
no se participa matenalmente” sinoc sclo "de forma ideal de
aprobacion y scldandad™.
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“Derecho penal” del enemigo y delitos de terrorismo.
Algunas consideraciones sobre la regulacién de
las infracciones en materia de terrorismo en el Cédigo
penal espanol después de la LO 7/2000*

I. INTRODUCCION

1. El Derecho penal de fos Estados occidentales se
encuentra en un mornento de radicales cambios en el
“clima” politico-criminal. En este sentido, dentro de las
reflexiones politico-cniminaies de los Ultimos afios, el
fendmeno que sin duda alguna merece la calificacion
de fa cuestion central es la evolucion en la legislacion
penal conacida desde una perspectiva critca como
expansion del Derecho penat ', un término que ha uti-
lizado Sifva Sanchez en una monografia dedicada a
caracterizar la politica criminal de las sociedades
postindustriales. En sfecto, en el momento actual
puede convenirse que el fendmseno mas destacado
en la evolucién de las legislaciones penales del mun-
do occidental esta en la aparicidn de multiples nuevas
figuras, a veces incluso nuevos sectores de regula-
cién, acompafiada de una actividad de reforma de
tipos penales ya existentes realizada a un ritmo muy
superior al de épocas anteriores. Desde el punto de
vista de numerosos autcres, en la evolucion actual
tanto del Derecho penal material como del Derecho
penal procesal, cabe constatar tendencias gue en su
conjunto hacen aparecer en el horizonte politico-
criminal los rasgos de un “Derecho penal de la puesta
en riesgo™ de caracteristicas antliberales®.

~ Este lexto es una version, levemente reformada y provista de
un muy limitade aparato bibliogréfico, de una ponencia presenta-
da por ¢l autor el dia 28.2.2001 en el seminario de Derecho pe-
nal drigido por el profesor Jesds Maria Silva Sdnchez en la Uni-
versitat Pompeu Fabra de Barcelona; ponencia que también fue
expuesta en una reunion del Grupo de Estudios Criticos/la unde-
cima tesis (Madrid). Agradezco a todos los participantes en aque-
llas discusionaes sus vallosas aportaciones. También agradezco
de modo muy especial el dialogo sobre el problama agui aborda-
do que he tenido ocasidn de mantener con posterioridad —en el
marco de una esfancia de investigacion realizada con ayuda de
una beca de la fundacion Alexander von Humboldi— con el pro-
fesor Gdniher Jakobs y con al Dr. Bernd Mussig en el Seminario
de Filoscfia del Derecha de la Universidad de Bonn.

' Vid. de momento sdlo la sintética exposicion de Silva
Sanchez, La expansion del Derecho penal Aspectos de ia
politica crimingl en las sociedades postindusiriales, 1999, passim
—=n un frabajo en el que resulta muy atractiva la sintesis de los
distintos problemas actuales de la politica cniminal y algo des-
corazonadora la resignacidn con la que al autor asume la exis-
tencia de un Derecho penal de dos velocidades en el futuro {un
Derecho penal cldsico, con todas las garantias, cuando se pre-
vea pena prvativa de liberlad, y un Derecho penal “modarnc”
menos garantista, sin penas privativas de libertad), pags 115y
55, 128 y ss.—, 0 la de Sanchez Garcia de Paz, £ moderno
Derscha penal y la anticipacion de la tutela penal, 1999, passim,
0 Mendoza Buergo. Ef Deracho penal en fa sociedad de riesgo,
2001, passim, y, desde olra perspectiva, mas ampla en el
hempo, el analisis de orientacion saciologica acerca de la expan-
sion como ley de evolucion de los sistemas penales hecho por
Mitler-Tuckfeld, Integrationspravention. Studien zu einer Theorie
der gesellschafllichen Funklion des Strafrechts, 1998, pags. 178
¥ 55., 345, por otra.

* Sobre este concepta exhaustivamente Herzog, Gesellschaf
tliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsfursorgs, 1991,
pégs. 50 v ss.

Manuel CANCIO MELIA

Para caracterizar esta evolucién expansiva se vie-
nen utihizando diversos conceptos tedricos*:

Respecto de algunas infracciones, se habla de
gque conslituyen mero “Derecho penal simbolico™
figuras gue parecen unicamente destinadas a pro-
porcionar reditos politicos a corto plazo a quien
promueve su aprobacidn, sin que merezcan aten-
cién alguna ni los aspectos técnico-legislativos de su
redaccion ni sus demas condiciones de aplicacion
en la practica’,

En relacién con otros sectores de regulacion, se
advierte la existencia en el debate politico de un ver-
dadero “clima punitivista”: el recurso a un incremento
cuaiitativo y cuantitative en el alcance de la criminali-
zacion como unico criterio politico-criminal. Estos pro-
cesos de criminalizacién —y esto es nusvo— en mu-

* Vid. las aproximaciones criticas —desde la perspectiva de la
lamada “teoria personal del bien juridco™— de Hassemer,
“Grundiinien einer personalen Rechtsgutsiehre”, en: Festschrift
fir Arthur Kaufmannm, 1989, pags B5 y ss; idem, “Sozial-
technologie und Moral; Symbolkk und Rechtsgiiter”, en.
Jung/Miiller-Dietz/Neumann (ed.), Recht und Moral. Beilrage zu
einer Sladortbestimmung, 1992, pags. 329 y ss; le siguen Her-
zog, Unsicherheif, pdgs. 116 y ss, y Hohmann, Das Rechisgut
der Umwelldefikte: Grenzen des strafrechtiichen Umweltschutzes,
1991, pags. 58 y ss. Praximos son los puntos de partida de Kargl,
‘Rechtsguterschutz durch Rechtsschutz”, en: Institut fur Kriminal-
wissenschaften Frankfurt a. M {ed.), Vom unmdglichen Zustand
des Strafrechts, 1995 (obra colectiva recientemente traducida al
espanol por un grupo de profesores de Derecho penal de la Uri-
versitat Pompeu Fabra [Barcelona) bajo el titulo La insostenitie
situacion del Derecho penal, 2000}, pdg 53 {pags 58 y s5), Nes-
tlar, “Rechtsguterschutz und die Strafbarkeit des Besitzes von
SchuBwaffen und Betaubungsmitteln”, ibrdem, pags. 65 v s5.;
Staechelin, “Lant sich das 'UntermaBverbot’ mit einem Libaralen
Strafrecht vereinbaren?”, ibidem, pag 267 (pags. 277 y 58.); vid ,
por todos, el andlisis cntico del potencial de esta aproximacién a
la tearia del hien juridico desarrollado por Mussig, Desmatanali-
Zzacion del bien jundico y de la politica criminal. Sobre ias
parspactivas y los fundamentos de una teoria del bien juridico
critica hacia el sistema, 2001, passim.

* Cir. respecto de lo que sigue también Cancio Melid, “Dogma-
tica y politica criminal en una teoria funcional det delito”, en’ Ja-
kobs/Cancio Melia, Conferencias sobre temas penales, Santa Fe,
2000, pags. 122 y ss, con ulteriores referencias.

*Vd. sobre esta nocion, por todos, las amplias referencias y
diversas clasificaciones de VoB, Symbolische Gesetzgebung
Fragen zur Rationalitit von Strafgesetzgebungsakian, 1089, pas-
sim; clr. también, més sucintamente, Prittwitz, Strafracht ung Ri-
siko Untersuchungen zur Krise von Strafracht und Kriminalpoitik
in der Risikogesefischaft, 1993, pags. 253 y $s.; tuvo una reper-
cusion muy destacada en el desarrolio de la discusion doctninal
en el ambito jundico-penal el articulo de Hassemer, “Symbols-
ches Strafrecht und Rechtsgitterschutz”, NStZ 1989, pags. 553 v
ss.; vid. con cardcler general, también en lo que se refiere a la
docirina de habla espaficia, por todos, la exposicion de Siva
Sanchez, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, 1992,
pags. 304 y ss.; Diez Ripolles, “El derecho penal simbélico y los
efectos de la pena”, manuscnto de la ponencia presentada al
congreso “Critica y justificacion del Deracho penal en el cambio
de siglo. El analisis cnitico de la escugla de Frankfurt”, Univers:-
dad de Castila-La Mancha, Facullad de Ciencias Juridicas y So-
ciales, Toledo, 13.-15 4 2000, pags. 14 y ss., ambos con ulteno-
res referencias.

* Cir. Cancio Melid, en: Jakobs/Cancio Melia, Conferencias so-
bre temas penales, pags. 131 y ss., 135 y s5.
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chas ocasiones se producen con coordenadas politi-
cas distintas al reparlo de roles tradicional que podria
resumirse en la siguiente férmula: izquierda politica-
demandas de descriminalizacion/derecha politica-
demandas de criminalizacion’. En este sentido, esta-
mos, coma se vera a continuacién, ante un fenomeno
que supera, con mucha, el tradicional “populismo” en
la legislacion penal.

Respecto de la izquierda politica resulta espe-
cialmente llamativo el cambio de actitud: de una li-
nea —simplificando— que identificaba la criminaliza-
cion de determinadas conductas como mecanismaos
de represion para el mantenimiento del sistema
econémica-politico de dominacion” a una linea que
descubre las pretensiones de neo-criminalizacion
especificamente de izquierdas”: delitos de discrimi-
nacion, delitos en la que las victimas son mujeres
maltratadas, etc.” Sin embargo, evidentemente, el
cuadro estaria incompleta sin hacer referencia a un
cambio de actitud también en la derecha politica: en
el contexto de la evolucién de las posiciones de es-
tas fuerzas, también en materia de politica criminal,
nadie quiere ser “conservador”, sino igual de “pro-
gresista” (0 mas) que todos los demdas grupos. En
este sentido, la derecha politica —en particular, me
refiero a la situacion en Espafa— ha descubierto
que la aprobacién de normas penales es una via
para adquirir matices politicos “progresistas™'. Igual
que la izquierda politica ha descubierto lo rentable
que puede resultar el discurso de faw and order, an-
tes monopoelizado por la derecha, la derecha politica
se suma, cuande puede, al orden del dia politico-
criminal que cabria suponer, en principio, pertene-
ciente a la izquierda —una situacidn que genera una
escalada en la que ya nadie esta en disposicion de
discutir de verdad cuestiones de politica ¢riminal en
el ambito parlamentario y en la que la demanda in-
discriminada de mayares y "mas efectivas” penas ya
no es un tabu politico para nadie.

El modo mas claro de apreciar la dimension de este

? Asi, por ejemplo, subraya Schumann respecto de las infrac-
ciones en la orbta de mandestaciones neonazis que exisle un
consenso izquierda-derecha a la hora de reclamar la intervencion
del Derecho penal, StV 1893, padg 324. Vid. en este sentdo, por
lo demas, las consideraciones sobra las demandas de criminali-
zacion de la socialdemocracia europea en Silva Sanchez, La ex-
pansion, pags. 50 y ss.; se trata de una situacion —como se es-
boza a continuacion en el taxto— en la que cualquier colectivo
tione “sus” pretansiones frente a la legislacién panal: cfr. la expo-
sicion simtomadtica de Albracht, en: Institut for Kriminalwissens-
chaften Frankiurt am Main (ed }, Vom unméghchen Zustand des
Strafrechts, pag. 429; respecto da la persecucion de fines de lla-
mada moral haciendo uso de la legislacién penal séla Va3, Sym-
bolische Geselzgebung, pags. 28y ss.

' Vid. Silva Sanchez, La expansion, pdg. 47 con nota 71; mo-
vimiento paralelo en las ciencias panales: la criminologia critica
con prelensiones abolicionistas; wid. solo la pancramica trazada
por Silva Sanchez, Aproximacion, pags 18 y ss.

* “Go and tall a worker robbed of his week’s wages or & raped
woman that crime doesn't axist” irase significativa del cnminologo
Young, citada por Silva Sanchez, Aproximacion, pag 23 nota 36.

" Vid. sobre esto, con particular referencia a la socialdemacra-
cia europea, Silva Sénchez, La expansion, pags. 47 y s., con ul-
teriores refarencias

"' Sdlo asi se explica que haya sido precisamente |a derecha
politica, en al gobierno, la que haya impulsado y aprobado una
modilicacion del delito de acoso sexual, regulado en el articulo
184 CP, que supene una vuelta de tuerca sabre la regulacian po-
co afortunada intreducida en el CPesp de 1995 (es decir, dicho
sea de paso, que esta sector del Codigo, el relativo a la libertad
sexual, ha sido reformade a los tres anos de haber entrado en

vigor).
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fendmeno quizas esté en recordar que Incluso con-
duce a la rehabilitacién de nociones —abandonadas
hace afos en el discurso tednco de los ardenamien-
tos penales continentales— como la de inocuiza-
cion™.

Finalmenie, al referirse a algunos ambitos del or-
denamiento penal, se hace uso del concepto de
“Derecho penal del enemigo” '™ un Derecho penal
—como ya Indica la denominacién— que trata a los
infractores en alguna medida no como ciudadanas,
es decrr, como sujetos que no han respetado los
minimos de convivencia condensados en las nor-
mas penales y que deben ser desautorizados me-
diante la pena, sino como enemigos, COmMo meras
fuentes de peligro que deben ser neutralizadas del
modo gue sea, cueste lo que cueste. Mediante este
tipo de normas —ya existentes en el ordenamiento
juridico actual—, el "Estado no habla con sus ciu-
dadanos, sino amenaza a sus enemigos” .

2. Por ofra parte, como es sahido, la persistencia
—saobre todo— de la actividad delictiva de la organi-
zacion armada ETA en Espana coloca las infraccio-
nes en materia de terrorismo en un plano de actua-
lidad que es desconocido, afortunadamente, en
otros paises de nuestro entorno. En este sentido, 1a
evolucion en las tacticas de actuacion de ETA, de la
que parece formar parte la aparicion de grupos si-
tuados al menos en su entorno préximo y que reali-
zan actividades de destrozos y hostigamiento de
menor entidad en comparacion can los atentados
“cldsicos” (kale borroka) no sélo han desencadena-
do cambios en los modelos de intervencién de las
fuerzas de palicia y un debate politico intenso, sino
también una discusion politco-legislativa que se ha
concretado hasta el momento en la aprobacidn de la
LO 7/2000.

3. En las presentes paginas se pretende poner en
relacion, mediante unas muy breves reflexiones, el
concepto tedrico mencionado en ultima lugar —el de
“Derecho penal del enemigo”— con el Derecho pe-
nal espanol en materia de terrorismo, y, en particu-
lar, en su configuracién despues de la ultima refor-
ma producida por la LO 7/2000.

En lo que sigue, en primer lugar, se intenta ofrecer
una breve definicion de lo que puede considerarse
qué es “Derecho penal del enemigo” y algunas re-
flexiones iniciales acerca de la valoracion que daben
merecer tales normas penales (infra 11.). A continua-
cion, se intentara analizar hasta qué punto puede
afirmarse que el Derecho penal espafol en materia
de terrorismo contiene elementos de un "Derecha pe-

* Gir. solo Silva Sanchez, “El retorno de |1a inocuizacion. El ca-
so0 de las reacciones uridico-penales frente a los delincuentes
sexuales violentos", en: \dem, Estudios de Derecho penal, 2000,
pags 233y ss.

Nocion en la que, como se vera a continuacion en el texto,
gse funden en reahdad los dos fenomenos antes mencionados
(Derecho penal simbalico y punitivismo), qus, a su vez, son difici-
les de deshndar entre si, cfr. Cancio Maha, en: Jakabs/Cancio
Malla, Conferencias sobre temas penales, pags 133y 5.

“ Asi Jakobs, en: “La ciencia del Derecho penal frente a las
exigencias del presante”, en: Consgjo Gaeneral del Poder Judi-
cial’Xunta de Galicia (ed.), Escuela de verano del Poder Judicial.
Estudios de Derecho judicial, 20, 1999, pags. 139 y 140, Silva
Sanchez, La expansion, segunda edicidn {en prensa), manuscri-
to, Pég.230.

* Jakobs, en. Esludios de Darecho judicial, 20, pag. 139, cfr a
continuacian en el texto.



nal del enemigo” (infra lIl.). Para ello, se examinaran
—en ambos ¢asos, muy brevemente— tanto lo que
podria llamarse la “Parte General” (infra 111.2.) de los
delitos de terrorismo como —a modo de ejemplo—
algunas infracciones individuales del actual Derecho
penal espafiol en esta materia (infra ll.3.).

Il. EL“DERECHOQO PENAL’ DEL ENEMIGO
1. Una definicién

De acuerdo con la definicién propuesta por Ja-
kobs, el autor gque ha introducido el término “Dere-
cho penal del enemigo” en la discusién tedrica re-
ciente'®, éste se caracteriza, en primer lugar, por un
“amplio adelantamiento de la punibilidad”, es decir,
la adepcion por parte del crdenamento de una
perspectiva fundamentalmente prospectiva (punto
de referencia: el hecho que va a cometerse) frente a
la normal crientacion retrospectiva (punto de refe-
rencia: el hecho cometido) del Derecho penal. En
segundo lfugar, por un incremento comparativo no-
table de las penas frente al Derecho penal “normal”.
En tercer lugar, por la relajacion o la supresién de
determinadas garantias procesales individuales”.

Para completar las caracleristicas especificas de
estas normas penales parece que, ademas, han de
mencionarse ofros dos elementos definitorios: en pri-
mer lugar, mas alld de la mera anticipacion de la ba-
rrera de punicion, cabe detectar gue en algunas oca-
siones no se incriminan “hechos” propiamente dichos,
sino conductas cuya relevancia reside sobre tode en
su contenido simbdlico. Por otro lado, en segundo fu-
gar, también se advierten peculiaridades en la técnica
de redaccion de estas infracciones: frecuentemente
se utilizan términos tan vaporosos y ambiguos que se
genera la sensacion de que el legislador ha querido
eludir conscientemente las “complejidades™ deriva-
das del mandato de determinacion que conlleva el
principio de legalidad.

2. ¢Una“tercera velocidad” del Derecho penal
moderno?

a) Ante el actual clima politico-criminal de acele-
rada creacion de nuevos ambitos de incriminacion al

'® Si bien, como ahora indica Silva Sanchez —en la segunda
edicidn (en prensa) de su monografia La expansion, manuscrite
pag. 233, nota 385—, pueden encontrarse antecedentes de esta
construccién en la ideologia de 1a "inocuizacién’ de los delincuen-
tes "incomegibles”, muy extendida en la discusidn teérica europea
antenor a la segunda guerra mundial; cfr. Mufioz Conde, “Politica
cnminal y degmatica juridico-penal en la Republica de Weimar",
DOXA 15-16 (1994), pags 1025 y ss., 1031 y s8.

" vid. Glbmamente JJakobs, en: Estudios de Derecho judicial
20, pags. 137 vy ss.; iem, "Das Selbstverstidndnis der Stra-
frechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart”,
en: Eser/Hassemer/Burkhardt {ed.), Die Deidsche Strafrechts-
wissenschaft vor der Jahrtausendwende. Ruckbesinnung und
Ausblick, 2000, pags. 47 y $5., 51 y 85.; ya antes idem, “Kriminal-
sierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”, en: ZStW 97
(1985), pags. 753 y ss. {= Esludios de Derecho penal, Madrid,
1997, pags. 293 y ss.) e idem, Strafrecht Alfgemeiner Teil. Die
Grunalagen und die Zurechnungslehre, 22 edicion, 1991, 2/25¢.

* Un término utlizado en vanas ocasiones en la Exposicidn de
Metivos, precisamente, de la LO 7/2000, para designar un “pro-
blema" a superar.

gue antes se ha hecho referencia, Siflva $dnchez ha
propuesto diferenciar entre “dos velocidades” del
Derecho penal: la “primera velocidad” seria aquel
sector del ordenamiento en el que se imponen pe-
nas privativas de libertad, y en el que, segun Siva
Sdnchez, deben mantenerse de modo estricto los
principios politico-criminales, las reglas de imputa-
¢idn v los principios procesales clasicos. La “segun-
da velocidad” vendria constituida por aquellas in-
fracciones en las que, al imponerse solo penas
pecuniarias o privativas de derechos —tratandose
de figuras delictivas de nueva cuno—, cabria flexibi-
lizar de modo proporcionado a la menor gravedad
de las sanciones esos principios y reglas “clasi-
cos™ . Con independencia de que tal propuesta
pueda parecer acertada o0 no —una cuestion que
excede de estas breves consideraciones—, la ima-
gen de las “dos velocidades” induce inmediatamente
a pensar —como ya ha hecho el propio Silva San-
cheZ*— en el antes mencionado Derecho penal del
enemigo como “ercera velocidad”, en el que coexis-
tirian la imposicion de penas privativas de libertad y
la “flexibilizacion” de los principios politico-criminales
y las reglas de imputacion.

:Es entonces el “Derecho penal del enemigo” una
“tercera velocidad” del Derecho penal, excepcional,
pero “inevitable” en algunos pocos supuastos, en los
que determinados modelos de actividad delictiva
“amenazan con socavar los fundamentos Gltimos de
la sociedad constituida en Estade™'? ;Es la inevita-
ble reaccion {instrumental, para neutralizar el riesgo}
frente a quien "ha abandonado el Derecho... [y] ya
no garantiza el minimo de seguridad cognitiva del
comportamiento personal’, quienes, en suma, “son
actualmente no-personas™?

b) Desde la perspectiva agui defendida —y sin
pretender entrar de moda exhaustivo én el incipiente
debate al respecto™— la respuesta a estas cuestio-
nes es negativa.

A esta conclusién se podra llegar, por lo general,
por dos vias: por un lado, si se alcanza la conviccion
de que algunas de las decisiones normativas del
“Derecho penal del enemigo” no cumplen con los
criterios de legitimidad que establece nuestro siste-
ma juridico{-constitucional)®. Por otro lado, si se

" Cir. Silva Sénchez, La expansion, pags. 115y a5, 118 y

S,

® En la segunda edicion {(en prensa) de su monografia La ex-
pansién, manuscnto, B., pags. 230 y ss.

* En este sentido, si bien expresamente "con reservas”, y se-
falando que deheria quedar reducido “a la minima expresion”,
Silva Sanchez, en la segunda edicion {en prensa} de su mono-
grafia La expansién, manuscrito, 8., pags 231, 234,

* Jakobs, en: Estudios de Derecho judicial 20, pags. 139 y 140;
parece de acuerdo en la necesidad de “seguridad factica” como
criterio relevante Feijoo Séanchez, "Sobre & contgnido y la evolu-
cion del Derecho penal espanol tras la LO 5/2000 y la LO
7/2000", en prensa para: RJUAM, texto comrespondients a nota
56y =8,

4 Cfr. las distintas aproximaciones a la nocion de "Dere-
cho penal del enemigo”™ que han presentado, por ejemplo,
Kindhéuser, Gefghrdung als Straftat, 1989, pags. 177 y ss,;
Schulz, "Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahr-
tausendwende. Bericht von einer Tagung und Anmerkungen
zum 'Feindstrafrecht', ZStW 112 {2000}, pags 653 y ss., 659
y s5.; Silva Sanchez, en la segunda edicion (en prensa) de
su monografia La expansion, manuscrito, B., pags. 230 y ss.,
Feijao Sanchez, en prensa para RJUAM, texto correspon-
dients a partir de nota 49.

# Cir., por gjemplo, en esta linea las consideracionss criticas
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considera que una falta de efectividad (en el plano
preventivo-factico) de tales normas de “Derecho pe-
nal del enemigo” conduce a un balance negativo en
la valoracion de los “costes” para el sistema juridice-
penal en comparacién con los “beneficios” prevent-
vos™.

Estas son consideracicnes —el debate externo al
sistema juridico-penal acerca de la legitimidad y el
debate acerca de la efectividad instrumental— tiles
y necesarias. Sin embargo, aqui se intentara esbo-
Zar que hay, ademas de las dos vias argumentativas
mencionadas, otras razones para concluir que el
“Derecho penal del enemigo” es inadecuado: na par
consideraciones valorativas acerca de la legitimidad
de tal o cual medida propia de un “Derecho penal
del enemigo”, tampoco porgue tal “Derecho penal
del enemigo™ no “sirva” para nada en términos pre-
ventivos, sino ya por una cuestion previa, interna al
sistema de imputacion especilicamente juridico-
penal: por una caracteristica de la construccion del
concepto de “Derecho penal del enemigo” que impi-
de que éste se use referido a un sistema de verda-
dero Derecho penal.

¢) En efecto, cuando se argumenta que los fend-
menos frente a los que reacciona el "Derecho penal
del enemigo” son peligros que ponen en cuestion la
existencia de la sociedad, 0 que es la autoexclusién
de la condicion de persona lo que genera una nece-
sidad de procurar una especial seguridad cognitiva
frente a tales sujetos, se ignora, en pnmer lugar, que
la percepcion de los riesgos —como es sabido en
sociologia— es una construccién social que no esta
relacionada con las dimensiones reales de determi-
nadas amenazas™. Desde la perspectiva aqui adop-
tada, también en este caso se da esa disparidad.
Los fenémenas frente a los que reacciona el “Dere-
cho penal del enemiga” no tienen esa especial “peli-
grosidad terminal” (para la sociedad) que se predica
de ellos. Al menos entre los “candidatos” a “enemi-
gos” de las saciedades occidentales, no parece que
pueda apreciarse que haya alguno —ni la “criminali-
dad organizada”, ni las “mafias de las drogas”, ni
tampoco ETA— que realmente pueda poner en
cuestion los parametros fundamentales de las so-
ciedades correspondientes en un futuro previsible,
Esto es especialmente claro si se compara la di-
mension meramente numérica de ias lesiones de
bienes juridicos personales sufridas por tales con-
ductas delictivas con otro tipo de infracciones crimi-

de Ldpez Garrido, Terrorismo, poliica y Derecho. La legisiacion
antiterrorista en Espafa, Reino Unido, Republica Federal da
Alemania, ftalia y Francia, 1987, pdgs. 147 y ss., con ulleriores
referencias

¥ Dentro de este balance deberia tenerse en cusnta de mo-
do muy especial que las normas de estas caracteristicas tien-
den a contaminar otros ambitos de incnminacion —como
muestran multples ejemplos histéricos—, de modo que es ilu-
soria la imagen de dos sectores del Derecho penal (el Derecho
penal de ciudadancs y el Derscho penal de enemigos) que
puedan convivir en un mismo ordenamiento Juridico. Aparte de
alto, en el balance de “efectividad” ha de considerarse que e
Deracho penal del enemigo puede representar en alguna oca-
sion un exito parcial, precisaments, para el “enemigo”; sobre la
falta de efactividad, que supondrig abrir un capitulo distinto, cfr.
solo Feijo Sanchez, en prensa RJUAM, texto correspondiente
an 60yss.

* vid. ultimamente sélo Mendoza Buergo, Ef Derecho penal
an kii sociedad del riesgo, pags. 30 v ss., con ultenores refe-
rencias.
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nales gue se cometen de modo masivo y que en-
tran, en cambio, plenamente dentro de la “normali-
dad”.

Entonces, ;que tienen de especial |05 fenomenos
frente a los cuales responde el “Derecho penal del
enemigo”? ;Que caracteristica especial explica, en
el plano factico, que se reaccione de ese modo fren-
te a precisamente esas conductas?

La respuesta a esta pregunta esta en que se trata
de comportamientos delictivos que afectan, cierta-
menie, a elementos esenciales y especialmente
vulnerables de la identidad de las sociedades en
cuestion. Pero no en el sentido en el que lo entiende
la concepcion antes examinada —en el sentido de
un riesgo factico extraordinario para esos elementos
gsenciales—, sino ante todo en un delerminado
plano simbolica”

Es sabido que precisamente Jakobs representa
una teoria del delito y del Derecho penal en la que
ocupa un lugar preeminente —dicho de modo sim-
plilcado, claro estdi— el entendimiento del fendéme-
no penal como perteneciente al mundo de lo narma-
tivo, de los significados, por contraposicion al de las
cosas”. Desde esta perspectiva, 1oda infraccién cri-
minal supone, como resultado especificamente pe-
nal, el quebrantamiento de la norma, entendido éste
como la puesta en duda de la vigencia de esa nor-
ma: la pena reacciona frente a ese cuestionamiento
por medio del delito reafirmando la validez de la
norma; prevencién general positiva™.

Pues bien, estos supuestos de conductas de
“enemigos” se caracterizan por producir ese que-
brantamiento de la norma respecto de configuracio-
nes sociales estimadas esenciales, pero que son
especialmente vulnerables, mas alla de las lesiones
de bienes juridicos de titulandad individual. Asi, no
parece demasiado aventurado formular varias hipé-
tesis en este sentido: que el punitivismo existente en
materia de drogas puede estar relacionado no sélo
con las evidentes consecuencias sociales negativas
de su consumo, sino también con la escasa funda-
mentacion axiolégica y efectividad de las politicas
contra el consumo de drogas en las sociedades oc-
cidentales; que la “criminalidad organizada”, en
aguellos paises en los que existe como realidad sig-
nificativa, causa perjuicios a la sociedad en su con-
junto, incluyendo también la infiltracion de sus orga-
nizaciones en el tejido politico, de modo que
amenaza no s6lo a las haciendas u otros bienes
personales de los ciudadanos, sino al propic siste-
ma politico-institucional; que ETA, inalmente, no s6-
lo mata, hiere y secuestra, sino pone en cuestion un
consenso constitucional muy delicado y fragil en lo
que se refiere a la organizacion territorial de Espafia.

7 Gon caracter ganeral, par ejemplo Garcia San Pedro, Terro-
rismo” aspectos cnminoldgicos vy legales, 1993, pags 139 y ss.,
caractenza al lerrorismo como “violencia simbolica”,

* Cir, por todos, Penaranda Ramos/Suarez Gonzalez/Cancio
Mala, Un nuevo sistema del Derecho penal. Consideraciones
sobre la leoria de la imputacion de Gunther Jakobs, 1999, pas-
sim;, desde otro punto de wista, mas critico, vid. sdlo la argumen-
tacion en profundidad que preserta el muy interesante estudio
llevado a cabo recientemente por Alcacer Guirao, "Factcidad v
normatividad Notas sobre ia relacion entre ciencias sociales y
Derscho panal”, AP 13-2001, pags. 229 y ss.. especialmente,
pdgs. 242 y ss.

Vid, solo Jakobs, ATZ 1/4 v ss., 2/16, 2/25a, 25/15, 25/20



Si esto es asi, es decr, si es cierto que la caracte-
ristica especial de las conductas frente a las que exis-
te o se reclama “Derecho penal del enemige” esta en
que afectan a elementos de especial vulnerabilidad
an la identidad social, la respuesta funcional no puede
estar —mas alla de la adaptacion de la pena a la es-
pecial significacion social y de lesividad de los
hechos, lo que es perfectamente adecuado, como
mas adelante se indicara— en el cambio de paradig-
ma gue supone el Dereche penal del enemigo, sino
que, precisamente, la respuesta idonea en el plano
simbolico al cuestionamiento de una norma esencial
debe estar en la manifestacion de normalidad, en la
negacion de la excepcionalidad, de la capacidad de
cuestionar —mas alla de los danos materiales—,
precisamente, esos elementos esenciales amenaza-
dos. Dicho desde la perspectiva del “enemigo”, la pre-
tendida autoexclusion de la personalidad por parte de
este —manifestada en la adhesion a la "sociedad”
mafiosa en lugar de a la sociedad civil, © en el recha-
zo de la legitimidad del Estado en su conjunto, tildan-
dolo de “fuerza de ocupacion” en el Pais Vasco— no
debe estar a su alcance, puesto que la cualidad de
persona es una atribucion. Es el Estado quien decide
mediante su ordenamiento juridico quien es ciudada-
no y cual es el status que tal condicion camporta: no
cabe admitir apostasias del sfatus de ciudadano. La
mayor desautorizacion que puede corresponder a esa
defeccién intentada por el “enemigo” es la reafirma-
cion de la pertenencia del sujeto en cuestion a la ciu-
dadania general, es decir, la afirmacién de que su in-
fraccién es un delito comdn, no un acto cometido en
una guerra, sea entre bandas o contra un Estado pre-
tendidamente opresor.

Por lo tanto, la cuestion de si puede haber Dere-
cho penal del enemigo queda resuelta negativamen-
te. Precisamente desde la perspectiva de un enten-
dimiento de la pena y del Derecho penal con base
en la prevencidon general positiva, la reaccion gue
reconoce excepcionalidad a la infraccion del “ene-
migo™ mediante un cambio de paradigma de princi-
pios y reglas de responsabilidad penal es disfuncio-
nal de acuerdo con el concepto de Derecho penal.

Con ello queda claro también cudl puede ser la uti-
lidad del concepto de “Derecho penal de! enemigo”
para la ciencia del Derecho penal: puede ser un ins-
trumento para identificar y describir sectores del or-
denamiento penal actualmente existente que scn algo
mas que indeseables e ineficaces, que son incohe-
rentes, para distinguir de modo critico 10 que 65 ver-
dadero Derecho penal de lo que solo se llama asi™.

ill. “DERECHQ PENAL’ DEL ENEMIGOY
DELITOS DETERRORISMO

1. Introduccioén

De lo que se trata ahora, entonces, es de deter-
minar en qué medida hay Derecho penal del enemi-
ge en las infraccianes de terrorismo en Derecho pe-
nal espanol, y ello con especial referencia a los

* Jakobs, en: Estudios de Derecho judicial 20, pag 137.

cambios introducidos por la LO 7/2000. En lo que
sigue, sdlo se abordaran respecte de esa reforma’,
a modo de ejemplo, algunos™ elementos relevantes
para esta cuestién general, dejando de lado algun
aspecto técnico de la redaccion y la “irreflexion™
que 3uﬂ:abe apreciar de modo general en su elabora-
cion™,

2. Cuestiones generales

a) En primer lugar, debe subrayarse que preci-
samente —como parece obwvio— las infracciones
en materia de terrorismo resultan especialmente
adecuadas para efectuar un andlisis acerca de si
hay o no hay “Derecho penal del enemigo” en este
sector.

Por un lado, porque se trata de infracciones en las
gue se presenta con mayor nitidez el discurso para-
lelo a la guerra, a la confrontacién, precisamente,
con “enemigos”, tanto por el lado de algunos repre-
sentantes del Estado, como, sobre todo, por el lado
de los infractores, quienes se ven en muchas oca-
siones como participes en una verdadera “lucha” o
incluso “guerra”. En efecto, los delitos de terrorismo
ocupan en todo caso un lugar muy especial en el or-
denamiento juridico-penal™. Pues parece claro que
las finalidades y el significado politicos™ perseguidos
por quienes realizan estas infracciones otorgan un
caracter especifico a este ambito. Los delitos en
cuestion se caracterizan porgue su comisién no solo
afecta a los bienes juridicos individuales atacados,
sino significa al mismo tiempo —como antes se de-
cia en general respecto de los ambitos de “Derecho
penal del enemigo”— un cuestionamiento drastico
de los elementos esenciales previstos en nuestro

' Respecto de la ya larga histona del Derecho penal en mate-
na de terrarismo en diversos paises de nuestro antarno, vid., por
ejemplo, Lopez Gamdo, Temorismo, polftica y Derecho, pags. 55
¥y 8S.

“ En particular, queda fuera de consideracion la irrupcién
violenta en el sistema del recien construido Derecho penal de
menores que supone la LO 7/200¢ en virtud de la ocurrencia
de que “un terrorista es un terronsta”; se trata de modificacio-
nes evidentemente incompatibles con el espiritu especifico de
la legislacidn de menores y evidentemsnte contranas al princi-
pio de propeorcionalidad; vid. sdlo la sintética argumentacion de
Diez Ripollés (con Alonso Suarez y Garcia Aran), en: £/ Fais
da 12.10.2000, pag. 15.

* Lamarca Perez, “Andlisis del Proyecto de Reforma en mate-
ria de terrorismo”, en: Zufiga Rodniguez/Méndsz Rednguez/
Diego Diaz-Santos, Derecho penal, sociedad y nuevas tecnolo-
gfas, 2001, pag. 102.

* Como muestra, en primer lugar, el hecho de que, en algunos
casos, se aprecie en la regulacion una reaccion puntual y especi-
fica a algun suceso politico concreto (a nadis le resultara diticil
identificar el “articulo Otegi” o el “articulo Josu Ternera” en la LO
7/2000) que parece poco compatible con la serena meditacion
que se supone al legislador. En segundo lugar, tal irreflexién tam-
bién puede apreciarse en que no se han tenido en cuenta, apa-
renlemente, en la elaboracion de (0s nuevos preceptos los resul-
tados negativos que la aplicaciin ds normas similares ha
arrojado en momentos historicos anleriores en otros paises (cfr.
respectc del caso aleman sdlo Dencker, "Das 'Geselz zur
Bekampfung des Terronsmus"™, StV 3/1987, pdgs. 117 y 8s. 0 en
Ralia, Ferrajoli, Derecho y razon, pags BO7 y ss.; Moccia, La pe-
renne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penalte, Na-
poli, 1997).

Cfr. respecto de lo que sigue Cancio Melta, en: Rodnguez
Maurulio (dir.)/Jorge Barreiro (coord.) et al, Comentarios al
Codigo penal, 1997, pags. 1384 y ss.

* Cir., por ejemnplo, Garcia San Pedro, Terrorismo: aspectos
criminoldgicos y lagales, pags. 123 y ss., con ulteriores referen-
cias; vid tambien la 5TS 12.3.1992.
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ordenamiento para la solucion de conflictos, para la
organizacion basica de la sociedad” En este senti-
do, si bien es cierto que estas infracciones guardan
relacion con el bien juridico "orden publico” —que es
ol tutelado por el titule XXII, en el que se encuentra
la secc. 22 del cap. V [arts. 571 a 580 CF}, y respec-
to del cual constituyen una perturbacion de primera
magnitud—, también 10 €5 que hubiera padido plan-
tearse su inclusion en el Titulo XXI (delitos contra la
Constitucion), ya que en Gltima instancia, como se
ha dicho, las actividades incriminadas afectan a los
elementos esenciales de la organizacion social re-
cogidos en la Constitucion™. En todo caso, el legisla-
dor ha intentadao reflejar esa particularidad de las
infracciones de terrorismo mediante la definicion es-
tablecida en el articulo 571 CP. al senalar que las
finalidades perseguidas han de ser las de “subvertir
el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica”.

b) (Cudl es la idiosincrasia de esta regulacion?
Puede decirse que participa de lo que se podria de-
nominar la “ideologia de la normalidad™ en efecto,
continuamente se insiste de que su inclusion en el
Cadigo y su tratamiento con las armas del Derecho
penal ordinario revelan que el ordenamiento los
considera ataques contra la convivencia social, co-
moe otras infracciones penales —y no como actos de
guerra o “delitos politicos™—.

Esto se manifiesta en que el legislador espariol
no ha optado por una Ley especial® —que indica-
ria un cardcter excepcional—, sino incluye estas
infracciones en el Cédigo; en que, como acaba de
decirse, se introduzcan estas figuras entre los de-
litos contra el orden publico (y no en los delitos
contra la Constitucidn); en que la (mera) perte-
nencia a banda armada u organizacion terrorista
se haya incluido entre los demas supuestos de
pertenencia a una asociacion ilicita®; en que la
nueva redaccion de los preceptos correspondien-
tes permita ahora incluir sin dificultades en el
concepto de terrorismo las bandas parapolicia-
les"; en suma, se trata de infracciones que no
son “paliticas” (sing “comunes™)®, se trata, y asf lo
proclama expresamente el propio legislador de la
LO 7/2000, de valerse de los “instrumentos ordi-

¥ Asi, por gjemplo, Arroyo Zapatero, “Terrorismo y sistema pe-
nal", en: Reforma politica y Derecho, 1985, pags. 162y s.

* Desde luego, con mucha mayor inlensidad que otras infrac-
ciones que si estan presenies en ese capitulo, como es el caso
del delito de “ultrajes a Esparia” del articulo 543 CP. respecto del
cual pueden plantearse dudas fundadas en cuanio a su legitimi-
dad, estando claro, desde luego, por lo demas, que su polencial
“lesivo” para el sistema consfitucional en todo caso ha de esti-
marse muy inferior al de las infracciones en materia de teroris-
maQ.

* wvid., por ejemplo, la descripcién del recurso a normas espae-
ciales en la legislacion penal espafiofa anterior al Codigo de 1995
en Garcia San Pedro, Terrorismo: aspeclos criminologtcos y lega-
l'es‘b pags. 195 y ss

En los articulos 515 y 85 CP, esto lo valora, por ejemplo,
Tamarit Sumalla {en: Quintero Qlivares et al., Comentarios a fa
Parte Especial del Codigo penal, 2® edicion, pag 1488) como
muestra de “normalizacion” frente a la legislacion anterior al GP
de 1995,

' Cfr. sélo Cancio Melia, en: Rodriguez Mouruito (dir.)/Jorge
Barreiro (coord.) ef al, Comemanos al Codigo penal, pags.
1286y s.

“ Asi, por ejemplo, Prals Canut, en’ Quintero Olivares et a/.,
Comentarios a la Parle Especial del Codigo penal, 2° ad., pag.
1619,
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narios” del Estado de Derecho, a lo sumo, de ce-
rrar los “resquicios” de éste™.

¢) Entonces, para verificar si concurren elemen-
tos de "Derecho penal del enemigo” en la actual
regulacion espanola®, habra que determinar cua-
les son las caracteristicas especificas que, dentro
de esa “normalidad”, presentan las infracciones de
terrorismo, y que justifican un fratamiento especial.
Aquellas “especialidades” incriminatorias que el
texto legal presente, pero que no puedan justficar-
se con base en esas caracteristicas especiales reales,
seran el “excedente” de punicién que, al mostrar
una incoherencia entre la “ideclogia de la normali-
dad” y la situacidn legislativa concreta, desvela la
presencia de retazos de “Derecho penal del ene-
migo”.

Parece claro cuales son las dos “especiales carac-
teristicas” —adicionales al use de la violencia
mediante armas, claro esta— en este sentido’; por
un lado, como ya se ha senalado, el significado
politico” de los actos delictivos —al ser vivido como
motivacion especialmente ilegitima en un sistema
politico de libertades— puede llegar a justificar una
pena incrementada sobre la prevista para los co-
rrespondientes delitos comunes”’. Por otro lado, la
existencia de una organizacion confiere especial
peligrosidad a las conductas y puede —debe— ser
tenida en cuenta por la tipificacion penal.

3. Algunas figuras delictivas

a) La colaboracién con las finalidades de una
organizacion terrorista (art. 576 CP)

El primer elemento que debe resefarse como re-
levante en lo que aqui interesa no ha sido introduci-
do por el legislador en la reforma operada por la LO
7/2000, sino responde a una praxis jurisdiccional in-
cipiente que hace uso de una expresion desafortu-
nada del legislador en la redaccion del delito de
calaboracion con banda armada, organizacién o
grupo terrorista. Este delito constituye de por si,
como es sabido, una “especialidad” prevista para el

* Exposicion de Motivos, |; cfr. también la argumentacion de
“normalidad” en il

* Como dice Jakobs, en: Estudios de Derecho judicial, 20, pag.
137, asi se mide la “capacidad de aguante™ de la sociedad frente
al fanomeno.

* Asi, por ejemplo, Lamarca Pérez, en Zufiga Rodriguez/
Méndez Rodriguez/Diego Diaz-Santos, Derecho penal, sociedad
¥ nuevas lecnologias, pag. 103.

* Cfr., por ejemplo, Garcia San Pedro, Temorismo: aspactas
criminoldgicos v fegales, pags. 123 y ss ; Campo Moreno, Rapra-
5i0n penal g terrorismo Una vision jurisprudencial, 1997, pags.
27 y 85., ambos con ulteriores referencias.

“ Pero no, desde luego, alguna de las medidas tipicas de De-
recho penal del enemigo —a considerar a continuacion— que no
consislen en un mero incremento de pena sobra 105 hechos ya
con slatus delictivo, sino la creacion de nuevos ambilos de incri-
minacion especialisimos

“ Cfr, por e/smplo, Lamarca Peraz, Tratamiento juridico def te-
rrorismo, 1985, pags. 91 v 5., 93 y ss, Garcia San Pedro, Terro-
rismo: aspectos criminologicos y fegales, pags 127 y ss.; Campo
Morsno, Represion panal del terronsmo, pags 32 y ss. y ss.; cir.
también wmifra 3. b) en e texto, sobre el concepto de organizacion
en las asociaciones ilicitas con cardcler general, vid también
Garcia-Pablos de Molina, “Asociaciones ilicdas y lerronistas”™, en:
Cobo del Rosal (dir.), Comenlarios a ia legisiacion penaf, t I,
1983, pags 109y s5, 117, 1ados ellos con ulterioros referencias.



sabido, una “especialidad” prevista para el ambito de
las infracciones terroristas: se incrimina con penas
muy graves lo que constituye materialmente un
compartamiento de participaciéon en el mantenimien-
to de la organizacion, y ello sin que sea necesario
que haya existido ningun acto delictivo concreto que
haya comenzado a ejecutarse”™. El objetivo del legis-
lador “es la reduccion maxima de toda forma de
apoyo posible a una banda armada o terrorista™.

Esta extension del amhbito de incriminacién puede
quizas™ quedar justificada, sobre todo, por el especial
potencial de permanencia y de peligrosidad que su-
pone la existencia de una organizacion. se trata de un
colectivo “institucionalizado” que no depende tanto de
las persanas cancretas como de las estructuras de la
organizacion, y que puede recibir apoyos fracciona-
dos en régimen de reparto de tareas en —tomadas
aisladamente— pequefias cuotas que, sumadas en el
centro de coordinacion que es la estructura organiza-
da, alcanzan a mantener la actividad de la banda. La
jurisprudencia de lgs ultimos afos habia interpretado
la conducta tipica en esta linea™: se trata de que el
sujeto activo realice una aportacion que, por pequefia
que sea tomada en si misma, “permita el manteni-
miento de la banda armada™. El legislader se ha
ocupado de especificar —a moda de catalogo abier-
to— en el articulo 576.2 CP de qué actos se puede
tratar: vigilancia de posibles objetivos de los delitos de
la organizacion, la cesion de elementos materiales, el
trastado de miembros de la organizacion, etc. Todas
estas son conductas en las que —en la linea de in-
terpretacion de la jurisprudencia— un sujeto, sin ser
miembro de la organizacion, entra en contacto con
ella para prestarle apoyo material; el legislador del
Caodigo de 1995 cierra ademas ese calalogo abierto
mediante una clausula de acuerdo con la cual debe
tratarse en los demds posibles supuestos de conduc-
tas “equivalentes” a los supuestos expresamente
mencionados. Ese es, entonces, el sentido de la
mencidn “colaboracion con las actividades” de una
organizacién terrorista: ayudar materialmente a la or-
ganizacion®™.

Ahora bien: lo que no cuadra con esta légica de la
figura es la introduccion —igualmente, en el CP de
1995, ya que esta mencién no estaba presente en el
texto del antiguo articulo 174 bis a) CP TR 1973—
de una segunda alternativa de conducta que cansis-
te en colaborar, en su diccién literal, “con las finali-
dades” de la organizacion terrorista®. Si el sujeto ac-
tivo —no sienda miembro de la organizacién, camo
es presupuesto de este tipo— no colabora con la
organizacién, sino sélo con las finalidades, en pri-

“wvid., por ejlemplo, Campo Morano, Represion penal dal lerro-
nsmo, pags. 49 y ss.

¥ 8TS52.2.1903.

*' Cfr., sin embargo, las criticas que se han formulado a esta
infraccién recogidas por Campo Moreno, Represion penal del
terrorismoe, pags 61y ss, 72y ss.

™ Cfr 1as resoluciones analizadas por Campo Moreno, Aepre-
sion penal def terronsmo, pags. 90 y ss.

“8TS 221993,

* Gfr., por ejemplo, la jurisprudencia recogida en Fernandez st
af, Deltes contra el orden publice, terrorismo, contra ef Estado o
fa comunigad internacional, 1598, pags. 336 y s

* Cfr. respecto de lo que sigue también Cancio Melid, en:
Rodriguez Mourullo (dir.)/Jorge Barreiro (coord.) et al., Comen-
tarios al Cédigo penal, pags. 1391 y s.

mer lugar, hay que preguntarse cdmg es posible
prestar esa ayuda a entes abstractos como unas “fi-
nalidades”. En segunde lugar, hay que preguntarse
como es posible considerar tal colaboracidn “equiva-
lente” —camao exige el art. 576.2 CF— a actos con-
cretos de apoyo material como la puesta a disposi-
cion de un vehiculo o de infarmacidn a la
organizacidn. Parece claro, en conclusidn, gue las
conductas que puedan estar implicadas no guedan
cubiertas por la caracteristicas especiales de la "or-
ganizacion”, y se mueven, en realidad, en otro plano
muy distinto al de la colaboracion con la organiza-
cidn, entrando en el ambite de conductas que se
pueden denominar de “respaldo politico”.

En el momento actual, sin embargo, empiezan a
aparecer resoluciones jurisdiccionales en procedi-
mientos en curso en las que parece hacerse uso de
esta segunda alternativa de conducta tomandola en
su literalidad: sujetos que, sin mantener contacto al-
guna —probado— ¢on una organizacion terrorista,
pertenecen, por eemplo, a organizaciones que
respaldan los objetivos de aquella, son acusados de
esta figura de colaboracion. Parece claro que tal ex-
tensidn interpretativa de la infraccion —a la que pa-
rece gue no es ajena en absoluto el impulso politico
que condujo en el ambito parlamentario a la aproba-
cion de la LO 7/2000— es Derecho penal del ene-
migo.

b) El*“terrorismo individual” {(art. 577 CP)

Esta infraccion, sin antecedente en el ordenamiento
espafiol hasta su intreduccion en el CP de 1995, des-
de un principio casa mal con lo que de acuerdo con la
doctrina dominante constituye una de las bases fun-
damentales del caracter especial de las infracciones
en maleria de terrorismo: la organizacion™, En este
sentida, parece muy dificil de entender cdmo una per-
sona que no actua en conexidn can una arganizacion
terrorista, es decir, un sujeto aislado, va a poder “sub-
vertir el orden constitucional o alterar gravemente la
paz publica™,

Si a ello —gue ya es bastante— se afade el
hecho de que la LO 7/2000 ha sumado a esas fina-
lidades tipicas la de “contribuir a esas fines atemari-
zando a los habitantes de una poblacién o a los
miembros de un colective sacial, politico o profesio-
nal® —para combatir el “terrorismo urbane”®, término

Cir. supra Ill. 2. ¢) y respecto de lo que sigue también
Cancio Melia, en: Rodnguez Mourullo (dir.)/Jorge Barreiro (co-
ord.) et al, Comentanos al Codigo penal, pag 1393; en
particular, no parece convincents el argumanto favorable a esta
infraccion de “terrorismo individual” en el sentide de que la CE
—arts. 13.3, 55.2— “aplica la nocidn [de terronsmo] a hechos v
personas aisladas” (Carbonell Mateu/Vives Anton, en: Caomen-
larios al Codgo penal de 1995, Valencia, 1995, pags 2015 v
s ); pues parece claro que, con independencia de que sea po-
sible aphcar el término “terronsmo” a eslos fenomenos —como
el caso del Una-Bomber en los EE.UU.—, o que de la diccion
literal de la CE —que no contiene normas de tipificacion pe-
nal— lo permita, lo cierto es que un andlisis sistemalico revela
que el terronsmo que provoca la reaccion especifica del Dere-
cho penal es aguel que, por ser realizado en una organizacion,
es especialmente peligroso.

“ En esta linea, por ejemplo, Lamarca Pérez, en; Zufiga Ro-
driguez/Méndez Rodriguez/Diego Diaz-Santos, Derecho penal,
sociedad y nusvas tecnologias, pag. 103
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coloquial utilizado por la Expoesicion de Motives de la
Ley—, resulta dificil sustraerse a la impresién de
que el legislador persigue no tanto aprehender en
este tipo una forma de verdadero terrorismo como
castigar una mera actitud subijetiva™ o evitar deter-
minades problemas de prueba en relacion con la
conexién de los autores con la organizacion™: esto
es Derecho penal del enemigo.

c) Eldelito de adhesion a las infracciones de
terrorismo o a sus autores {(art. 578 primera
alternativa CP)

Tanto se ha escrito en Espana sobre la problemat-
ca de la apologia del delito, tan cercana esta la apro-
bacion del Cadigo penal de 1995™, que parecia dificil
gque hubiera que volver a reabrir esta cuestion en el
momento actual®. En resumen, cabe decir que se
habia alcanzado cierto consenso —malterializado,
como es sabido, por el legisiador en la redaccion da-
da al articulo 18.1, parrafo 2° CP— respecto de que la
mera expresion de ideas favorables al delito cometido
0 a su autor no podia constiluir infraccion criminal.
Fracasados™ los intentos de explicar este tipo de figu-
ras como instrumentos para evitar un “clima” en el
que se cometan deltos®™, mezclando el legislador de
la LO 7/2000 dos conductas —a de “enaltecimiento o
justificacion™ que ahora se examina y la de determi-
nados actos de vejacion de las victimas de las infrac-
ciones— que nada tienen gue ver™, parece claro que
la vertiente “simbdlica” consiste aqui en proclamar un
mero {abt a la expresién de determinadas opinio-
nes®, como si de este modo desaparecieran de las

* En este sentido, la enmienda presentada por el grupo parla-
mentario de 1U-IC (n° 864) pedia la supresion de la figura argu-
mentando que “la figura dsl ‘terronsta indvidual” no debe ser cb-
Jeto de esta regulaciin especial, sno los que pertenecen a una
organizacion o asociacion terronsta. No debe castigarse la ideo-
logia o la finaldad, sino la organizacion para la realizacion de
delhtos".

* Aparte de que parece claro que en el casc de un sujeto ach-
vo que realice un delito de dancs, quizas del articulo 263 CP, por
ajemplo, y allo con las finalidades tipicas, perc sin contacta con
organizacidn alguna, y es condenado —a una pena relativamen-
te leve—, pero por un delito de terronsma, con las implicaciones
de compeltencia jurisdiccional etc que eilo tiene, no resutta dificd
avanturar la hipotesis de que allo mpuisara de modo decisivo
que el sujeto dé el pasa a la integracion en 1a organizacion temo-
rista y, por tanta, a la comision de delitos mas graves: ; "eficacia™?

® Cir., por todos, del Rosal Blasco, en: Vives Anton/ Manzana-
res Samaniego (QirCGPJ (ed.), Estudios sobre ef Codigo penal
de 1995 (Parte General), 1996, pags. 187 v ss., 195 y 85, con
ulteriores referencias.

® Lamarca Pérez, en: Zufiga Rodnguez’Méndez Rodri-
guez/Diego Dvaz-Santos, Derecho penal, sociedad y nuevas tec-
nofogias, pag. 104, habla de una "vuella atras”

* En el plane empirico, 1a experiencia en otros paises de nues-
tro entorno muestra que la aplicacion de este tipo de infracciones
no ha conducido a evitar delitos, sino ha contribuido a atraer nue-
vos militantes a las erganizaciones en cueshian,

© Cir., por sjemplo, en Derechc aleman, |a figura del § 140, 22
alt. StGB —wid., por ejemple, Systematischer Kommentar zum
Strafgeselzbuch, Rudolphi, § 140 n.m. 2—, en la que, sin embar-
go. hay una clausula de afectacion al orden publico que no apa-
race an el pracepto del articulo 578 CP, ademas de que la norma
alemana se hmita al enaltecimiento del delte, no de la persona
que ko ha cometido.

¥ Feloo Sanchez, en prensa RJUAM, texio correspondiente a
la nota 59.

* Diga lo que diga la Exposicién de Mativos, que nigga expre-
samente que esta sea asi {lll.)' "no se trata, con toda evidencia,
de prohibir 8l elegio © la defensa de ideas o doctrinas, por mas
que astas seo algjen o incluso pongan en cuashdn el marco cons-
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cabezas de quienes piensan de ese modo™. No hay
nada mas que decir: Derecho penal del enemigo.

4, Conclusién

El Estado no debe perder los nervios frente a los
delitos terroristas™. Y cuando recurre al “Derecho
penal” del enemige —como o hace en algunos pun-
tos de la regulacion de los delitos de terrorismo——, el
ordenamiento juridico entra en una situacion de pa-
nico. No debe hacerlo porque ello no es legitimo; ta-
les delitos son “muestra de un déficit de libertades™™.
Y porque no sirve para nada: no elimina ni disminu-
ye los delitos que pretende combatir. Y tambien por-
que introduce en el Codigo, bajo el amparo de la
Ley, elementos que sdlo pretenden ser Derecho pe-
nal, pero no lo son.

titucional, ni, menos aun, de protubir la expresion de opiniones
subjetivas sobre acontecimientos histancos o de actualdad”. Les-
do el texto del articulo 578 CP. ; de qué se trata entonces?

* En este sentido, dice Jakobs, AT2, 2/25¢, que estos dellos
de “proteccion de un chma” son fanto mas necasanos cuanto
mas det sea la legtimacion de la Ley penal, pues con mayor
faclidad podran éstas ser atacadas ,Es esa la situacion de las
normas de nuastro ordanamiento?

* Digz Ripollés (con Alonso Suarez y Garcia Aran), en: Ef Pais
de 12.10.200Q, pag 15

* Jakobs, AT2, 2/25¢.



Rapidez y reforma de proceso penal

1. LOS LIMITES DE LA REFORMA
DEL PROCESO PENAL

La alta densidad constitucional que caracteriza a
los problemas de diseno y configuracion del proceso
penal obliga a observar con paricular atencion los
movimientos de reforma. No resulta exagerado afir-
mar que el modelo procesal, entendido como un es-
pacio regulativo propio dentro del sistema general de
intervencion penal, constituye una tarjeta de presen-
tacidn altamente expresiva del estado de salud de
las garantias individuales que definen al Estado co-
mo constitucional o no. Si una materia debiera ocu-
par la esfera publica, entendida con Pizzorno', como
un espacio libre, plural y multisectorial de discusion
sobre los asuntos de dimensidn publica/politica, lo es
sin duda todo lo atinente a la reforma de los meca-
nismos procesales de intervencion del Estado en los
que siempre aparece en juego la libertad. La irrupcion
en los ultimos meses de un programa de modifica-
cidn (Una vez mas) parcial de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal con el propdsito expreso de dotarla de
mecanismos procedimentales de aceleracién, sugie-
re alguna reflexion sobre las razones expuestas en el
proceso prelegislativo relativas al porque y al para
qué de la reforma anunciada.

En este sentido, no cabe negar el presupuesto de
aproximacion a la reforma, cual s que la dimensién
cuantitativa del conllicto penal que caracteriza a las
sociedades postindustriales supera, en muchas
ocasiones, la capacidad de respuesta institucionali-
zada de los drganos del Estado. Dicha situacion ha
provocado efectos indeseables, entre 105 que des-
tacan la impunidad de un alto nimero de conductas
delictivas que no son adecuadamente investigadas
y el retraso excesivo en la tramitacion de los proce-
dimientos, generando en ocasiones un intolerable
desajuste temporal entre la respuesta penal y la
comisién del hecho delictivo que se proyecta con
frecuencia en la falta de correspondencia entre las
cireunstancias psicosociales del responsable al
tiempo del delito y las concurrentes al momento de
la ejecucion de la condena, lo que merma significa-
tivamente la legitimidad constitucional de! castigo *

' Pizzorna, A. “ll potere der giudici. Stato democratico e controllo
della wirtu”. Ednt Laterza. Roma-Ban, 1998. Paginas 24 y s.5.

* Dahrendarf, R, “Ley y Orden”. Edit. Civitas. Madrid, 1994 (re-
(mpresion 1998). Paginas 30 y s.5.

Baccaria, M de, "Tratado de los deltos y las penas”. Coedi-
cion M2 de Justlcna Biblioteca Nacional, M® de Cultura. Madrid,
1993, paginas 103 y s s. “Tanto mas justa y util sera /a pena,
quanto mas pronia fuere y mas vecina al defito comehdo”

Sobre como se proyecta (a dilacion temporal en la respuesta
penal, se han barajado diversas soluciones. En nuestro pais, la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha otrecido dos respuestas
en pugna durante mas de un deceno: La pnmera, que fue obje-
to de dos Acuerdos del Pleno no junsdiccional de la Sala 2¢ de 2
de octubre de 1992 y de 23 de abnl de 1997, por la que |a dila-
cion de la respuesta sancionatoria solo servia como presupues-
to factico justificativo de la solioitud de indulte al Goblerno de |a
Nacion ex articulo 4 CP La segunda, por |a que la stuacion de
sujecion del inculpado al proceso retrasado puede ser tenda
como factor de compensacion de 1a pena. La razén cabria en-

Javier HERNANDEZ GARCIA

La gravedad de la situacién —que algunos han cali-
ficado de crisis del sistema de justicia penal en Eu-
ropa—" ha obligado a instrumentar en todos los pai-
ses europeons mecanismos de reforma del proceso
penal tendentes a la flexibilizacion de sus estructu-
ras tanto investigadoras como de enjuiciamiento,
que van desde el sstablecimiento de formulas de
aceleracion/simplificacidn procedimental hasta el
reconocimiento de espacios al principio de oportu-
nidad en la persecucion de determinadas infraccio-
nes’. Ahora bien, la dimension constitucional de los
intereses en conflicto en el proceso penal y el grado
de injerencia de éste sobre el contenido esencial de
los Derechos Fundamentales limitan las posibilida-
des de reforma. En efecto, la utilidad de la acelera-
cion no puede justificar “una completa desnaturali-
zacién de la estructura del proceso penal™ que
arrastre la efectiva vigencia de garantias constituti-
vas. La rapidez y la eficacia de la respuesta penal
no pueden obtenerse a costa de la dimensién nece-
sariamente garantizadora del proceso que le sirve
de cauce. La justicia penal solo puede desarrollarse
eficazmente en el modo exigido por la Constitucion
y los Convenios internacionales incorporados por
Espafia. Ello determina la inderogable vigencia de

contrarla en que el proceso actia como un mecanismoe de ade-
lantamiento de la pena, La duracion excesiva del procedimiento
ha de sar considerada, debido a |as consecuencias desfavora-
bles que pravoca para el afectado, comao un factor de reduccion
de |z culpabilidad por la via de la atenuante analégica del articu-
lo 21. 6 CP en rolacion con el arbculo 21.1 y 20,1 .2 CP, Tal so-
lucion ha sido objeto del Acuerdo del Pleno no junsdiccional de
la Sala 22, de 21 de abril de 1999, y recibido en 5.5 TS de
8/6/99,26/6/2000,23/11/01,14/12/2001.

En Alemania, el retraso se mide como un facter de individua-
hzacidn judicial de la pena bajo las perspectivas de la )impresio-
nabihdad y sensibilidad de la pena {Peters, Whalers), sin penu-
cio de los que dehenden su proyeccion como causa de
sobreseimenta, directamente conectada con el prncipie de
oportunidad en la persecucion penal que se contempla en los
Articulos 153 y s.5 de la Ordenanza Procesal penal (Roxin,
Schefflar)

Schinemann, B, “;Crsis del procedimiento penal? (Marcha
triunfal del procedimiento penal en el mundo?” en Jomaoas sobre
ta Reforma del Derecho Penal en Afemania Cuademos del
Consejo General del Poder Judicial 81991 Paginas 49y s.s.

A este respeclo resulta de particular relevancia la Reco-
mendacion n? A (87)18 adoptada por el Comite de Ministros del
Cansejo de Europa durante su reunion celebrada el dia 17 de
septiemnbre de 1987 en (& que se considera que “las demoras de
la Justicia penal podrian remediarse, no solo medante los re-
cursos que se les asignan y por la forma de utilizar estos, sino
también mediante una mejor definicion de las prioridades en la
gestion ds la politica panal, tanto en (o que se refiere al fondo
como a la forma, mediante:

— La aplicacion del principio de aportunidad a la practica de
dihgencias.

La utilizacion, en las infracciones menares y los contenidos
masivos, de procedimientos denominados sumanos

— Transacciones por parte de las autoridades competentes
en materia penal, en suslitucion de diligencias.

— La simplificacion del procadimisnto penal ordinario

Como impulsa politico de la reforma que se avecina en nues-
{ro pais, cabe hacer referenca al Pacto de Estado por la Justicia
en el que se contiene como un opjetivo de reforma, * a agiliza-
cion de fos procedimienios, 2 mejora del procedimiento abre-
viado, el enjuiciamiento inmediato de los delitos menos graves y
tlagrantes y la simplificacion de tramites en las grandes causas”

*Schunemann, B, op. cit. pag. 51.
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un paradigma garantistico-cognitivo por el que la
tension entre el deber estatal de persecucion eficaz
del delito y el deber también estatal de proteccion
de los derechos del ciudadano debe resolverse ne-
cesariamente sometiendo, por un lado, la actividad
investigadora del Estado a rigidas condicicnes de
produccién y desarrollo y, por otro, la accidén penal
ya desde su arranque hasta el propio acte del juicio
oral, a no menos intensas condiciones de contra-
diccion y defensa. La intervencion penal, por tanto,
mediante el proceso solo resultara eficaz si se ajus-
ta a la magnitud de validez material que incarporan
los Derechos Fundamentales que delimitan, a la
postre, l1a esfera de lo decidible. Elle explica que la
atencién que la Constitucién dedica al proceso pe-
nal se proyecte esencialmente a la salvaguarda de
los derechos inviolables de la persona, en particular
de la que asume el estatus inculpatorio, connotando
el proceso penal de un preeminente valor de garan-
tia Lo anterior permite, al menes, objetar aquellas
concepciones que observan el proceso penal en
términos de productividad {aparente) de seguridad
publica y para las que la determinacion del numero
y porcentaje de sentencias condenaterias resulta un
dato descriptivo del modela de particular importancia.
A nuestro entender, dicha percepcién/concepcion del
proceso penal resulta de dificil encaje en el disefio
que la Constitucion realiza del modelo de interven-
cion penal’. La anterior conclusion no implica, desde
luego, que el principio constitucional de la seguridad
resulie indiferente o que se niegue el valor del proce-
$0 penal como instrumento legitmo de castigo de
aquellos comportamientos intolerablemente lesivos
de bienes juridicos que sean constitutivos de delitos,
lo que se pretende afirmar es que aquel no puede
congebirse exclusivamente como un mecanisme fun-
cional de politica-criminal contra la delincuencia ten-
dente a obtener el méaximo de los rendimientcs san-
cionatorios, en el terminoc mas breve posible que
determine, hasta desfigurarlo, su justificacion y dise-
fio. Un pensamiento centrado exclusivamente en la
eficacia de la persecucion penal quiebra cualquier
barrera constitucional frente a la intervencion estatal
en la esfera de libertad del ciudadano®. En un Estado
Constitucional, el proceso penal debe ser concebido,
primariamente, como un espacio escénico’ propio de
garantia de todas las situaciones subjetivas implica-
das. A diferencia de otros objetos jurisdiccionales, el
penal reclama una decidida actuacién tuitiva de los
organos jurisdiccionales respecto a los derechos y
garantias fundamentales que ostentan las partes, con
independencia de que éstas hayan reclamado su

" S5TC 49/98,166/99, 70/2002 (cuyos fundamantos constilu:
yen un verdadero programa actuahzado sobre Ja dimensién
constitucional del proceso penal)

* Albrecht, P.A en “Ef derecho penai en la infervencion de fa
poittica popufista” en La insostenible situacion del derecho pe-
nal. Edit. Cornares. Granada, 2000. pdginas 480 y ss.

Ademds, desde las propias exigencias del modalo de segun-
dad publica reclamado por el Estado Consttucional, pueds afu-
marse la compatibitidad de aguel con un cierto grado de fracaso
en la intervencion penal Como afirma Dahrendod, “el completo
asclarscimiento de todos los dslilos conocidos es improbable en
cualquier categoria ¥ un indice de resolucion pleno seria, al me-
nos, un poco sospechosc” Ley y Orden Edit. Civitas, Madnd,
1994 (reimpresion 1998). Pagina 33.

* HassemerW, “Fundamentos de Derecho penal’. Edt.
Bosch. Barcelona, 1984. Paginas 81y s.5.
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efectiva proteccicn. Ciertamente, la participacion de
los interesados, espeacialmente del inculpado, en la
propia produccion det proceso canstituye la precondi-
cion de su vahdez constitucional. No puede concebir-
se el proceso sin la posibllidad de que los sujetos del
mismo puedan interferir en ta adopcion de las deci-
siones estatales que les afecten y, en consecuencia,
puedan influir, como afirma Hassemer, argumental-
mente en el proceso de comprension .

2. LOS RIESGOS ACTUALES DE LA REFORMA
DEL PROCESO PENAL

Esta concepcion del proceso penal como funcion
comunicativa de relevancia constitucional, reclama
que no se pueda permitir su utthzacion como ins-
tfrumento o arma arrojadiza de pariculares o de
grupos concretaos ni configurarse promiscuamente
como un instrumento mas de politicas activas de
sequridad, prevencion y represion de conductas de-
lictivas. Deben crearse en aquel, enfatiza Hasse-
mer, los presupuestos para ia serenidad, el distan-
ciamiento y fa reserva. El refuerzo de la percepcion
social de seguridad, la eficacia como resultado de
las politicas publicas de proteccion, el castigo de las
conductas mas intolerablemente dafosas de los
bienes juridicos constitucionalmente relevantes sélo
puede obtenerse, en su caso, mediante un proceso
penal garantizador de los derechos en conflicto que
es lo que constituye su justificacion esencial. Cuai-
quier disociacién que se realice entre garantia y efi-
cacia en la persecucion del delito puede comportar
notables riesgos de descrédito social del modelo
constitucional que no pueden ser estimulados, pre-
cisamente, por aquellos que ocupan una suerte de
posicion de garante en la defensa de la Constitucion
y de los valores en las que ésta se asienta. Ello jun-
to a la irresistible, y no menos preocupante, ascen-
sion de una percepcion social de inseguridad subje-
tiva'' que, ademas, no se corresponde con el nivel

" Hassemer, W wid. op.cit pAgina 83y s s.

" La moderna criminclogia (Pavanm, Baratta, Gonzélaz Pla-
cencia) se ha raplanteado los problemas de la prevencian a par-
tr de la distincién tedrica entre una dimensidn objetiva de la se-
guridad publica, entendida como una siteacidn de probabilidad,
mas bien cuantitativa de cuando se puede resultar victimizado y
una subjetiva, qua denota la percepcion de la posibilidad, mas
cuahitativa, de sufrir un delto Asi, por seguridad abjsliva se
habria de entender una aproximacion basada en datos a partir
de las guales se pueds calcular, por gjemplo, el riesgo que corre
una persona de sufnr un robo cuando se encuentra en determi-
nadas circunslancias de espacio y de tempo y en caso de que
se conjuguen ciertas vanables contingantes (simihtud de modus
operand:, reileracion sstadistica). En cambig, la segundad sub-
Jetiva se puede caractenzar como una variable esencialmente
psicoldgica que, por su propia naturaleza, se configura a partir
de referentas intarsubjeuvos, remisibles a datos exterioras en la
medida que atorguen la conlianza indispensable en al individuo
para generar espacios de accion {psicologica y matenal} que
faciiten el desarrollo de su propa conducta. Por esa, sentirse
seguro no iene sGlo que ver con el sexa o con la edad de cada
uno, sino tambien con la condicion social, el lugar donde se vi-
ve, la actividad que se desarrolla, la wwformacion que recibe, las
claves ideclogicas desde las que analiza los acontecimientos
sociales Es por ello, del todo posible que un ndividuo afirme
sentirse totalmente inseguro, aun viviendo en condiciongs de
exirema segundad y, al contranio, que vivienda en una situacién
de nesgo permanente, alguien perciba su coldiamdad coma
completamente segura. Vid Pitch, T "Sentirs: sicure, sentirsi
sicurl'. Sicurezza e terntono”, Num 13; Baratta, A, “/ nuovi onz-
zonli della prevenziong®, Sicurezza o territono, Num.2; Gonzalez



de riesgo objetivo”, constituyen evidentes factores
de presidn sobre la estructura garantista del edificio
constitucional que puede implicar una posibilidad
cierta de derrumbe. En efecto, la aparicion de nue-
vos factores caracterizadores de la sociedad de
riesgos tales como el cambio en la potencialidad de
los peligros —terrorismo indiscriminado, uso de ar-
mas o instrumentos biotecnoldgicos con alta capa-
cidad lesiva—, la creciente complejidad de las rela-
ciones de responsabilidad y un aumento de la
sensacion social de peligro, estimulada politica y
mediaticamente”, hace que los limites clasicos a la
actuacion de los poderes publicos contra la crimina-
lidad derivados de la vigencia del Estado de Dere-
cho, comiencen a observarse ya por amplics secto-
res conformadores de la esfera publica, como
impedimentos de la eficacia en la lucha contra el
delito carentes de justificacion, al tiempo gque se re-
clama una no disimulada flexibilizacion de las reglas
de intervencion penal”. Ello se proyecta, en una
nueva dogmatica de la ponderacion que otorga ca-
da vez mas importancia a los iniereses de eficiencia
econdmica de la justicia y a las competencias de
intervencién a favor de la persecucion penal frente
a los clasicos derechos de proteccion de los incul-
pados”. De ahi, la necesaria cautela con la debe

Placencia, L. “Inseguretat subjectiva t expenencies amb el delic-
te' actituds respecte de la seguretat a Cudat de Mexic”. Revista
Catalana de Seguretat Publica. Num.8, juny, 2001.

“ “Puede sostenerse de modo plausibie que por muchas y
muy diversas causas, |a vivencia subjetiva de los riesgos es cla-
ramente supenor a la propla existencia cbjetiva de los mismos,
Expresado de otre mode, existe una elevadisima sensibiidad al
riesgo” en Silva Sanchez, J.M. La expansion def Derecho Penal
Aspactos de politica criminal en las sociedades posindustnales.
Edit. Civitas. Madrid, 1999. Paginas 25y s a.

® Como apunta Albrecht, P.A, op. cit, “la criminalidad y la per-
secucidn penal no solo tienen valor para el uso politico, sino que
son también el objeto de auténticos melodramas cohdianos que
se comercializan con textos & ilustraciones en los medios de
comunicacion. Se comercializa con la cominalidad y su perse-
cucién como mercancias de la industna cultural. Consecuente-
mente, la imagen pdblica de esa mercancia es tratada de forma
espectacular y omnipresente, superando incluso la frontera de lo
empincamente contrastable” En este sentido, la presentacién
morbosa y dramatizadora de la informacion relativa a sucesos
de relevancia penal aclua a mode de multiplicador de los ilicites
y de las catastrofes y suele venir acompafiada de elementos
ideclogicos que inciden en la defensa social y en la idea de se-
gundad en detnmento de las garantias ndividuales, lo que ex-
plica el lamativo desprecic que por €l principio de presuncién de
inocencia puede observarse en un buen numero de informacio-
nes y programas periodisticos Los medios de comunicacion de
masas, aun en clave de plurahsmo, revelan una tendencia co-
mun a dar un tratamiento polarizado de la intervencién jurisdic-
cional penal y de los fenémenps sociales de desviacion gue
conslituyen su objete primanc. En esle senlide, es comun ob-
servar un enfoque mediatice ne disimulado de la jurisdiccion
penal come ineficaz, por lenta, por injusta, por benigna, al tiem-
po gue se omite, en el mejor de los casoes, toda referencia a las
garanhias fundamentales o, de contrario, se incide scbre criticas
nopinadas a estas, presentandolas como barreras e 1mpedi-
menios de la proteccion social. Vid. Schneider, H “influencia de
los madios de comunicacion de masas scbre la delincuencia y la
justicia penal’ en Documentacidn juridica n® 56/1987. Heman-
dez Garcia, J "Juicios Paralelos v Froceso Pepai(Razones para
una necesana intervencion legislativa) en Revista de Derecho y
Praceso Penal N? 3. Aranzadi, 2001.

" Silva Sanchez, op cit pag. 55 y s.s.

"™ Albrecht, P A op. cit pag 484. Ejemplos altamenle signifi-
cativos de esta nueva lendencia de ponderacion cabe encontrar-
los en la reciente jurisprudencia conshtucional itahana y espano-
la. En nuestre pais, la jurisprudencia gue arranca con la STC
49/98 sobre el reflejc de la prueba ilicita v la exigencia de ca-
nexion de antijuricidad es una clara confirmacion de lo antedi-
cho. Mediante dicha doctrina, el Tribunal amplia las condicicnes
de ublizabilidad acredstativa de las evidencias derivadas de la

afrontarse en esfos momentos toda reforma del
proceso penal particularmente, cuando se pretende
ncorporar instrumentos de aceleracion/simplificacion
destinados a aumentar la capacidad funcional de la
Administracion de Justicia penal”. Estos mecanis-
mos, como advierte Binder, son muy utiles pero de-
ben ser legislados y observados con cuidado para
gue no se conviertan en una forma de acabar con €l
conjunto de las garantias que conforman el proceso
penal propio del Estado Constitucional”.

3. LAS NECESARIAS CAUTELAS
DEL LEGISLADOR EN LA REFORMA
ACELERADORA DEL PROCESO PENAL

:Cuadles son las cautelas metodolégicas que de-
ben presidir todo intento de reforma aceleradora del
proceso penal?

En primer termino, debe auditarse con rigor el
problema funcional, definiendo las causas y dise-
fiando una estrategia de soluciones combinadas. La
desformalizacion de las reglas de intervencion pro-
cesal (en cualguiera de sus manifestaciones) no
constituye el Unico medio para afrontar con éxito los

prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales
hasta un limite que pone en pelgro la operatividad del propio
paradigma garantista como limite a la actuacion investigadora
del Estade y presupuesto de relativizacion de la verdad como fin
del proceso Pero esta no es Ja unica muestra de funcionaliza-
clon. La escasa proteccidn que se concede al derecho a la no
autoincrimmacion, reconociendo eficacia probatona a confesio-
nes prestadas en condiciones mas que discutbles de defensa,
sin asistencia letrada previa, asi como |a relativizacion del pnn-
cipio de contradiccidn come presupuesto de la formacion del
material probatorio, al reconocerse valor probatorio a declara-
ciones prestadas en fase policial o declaraciones de coinculpa-
dos no ratficadas en el acto del juicio oral o las laxas condicio-
nes que se establecen para la eficacia probatoria como prueba
anticipada de un buen nimero de actuaciones preprocesales,
constituyen buenos ejemplos de lo afitmado.

NI la Junsprudencia es un digue infranqueable contra la fun-
cionalizacion de la intervencion penal ni tampoco podemos estar
seguros gue en todo caso sus decisiones participen de la ideo-
logia garantista en contrapesicion al legislador. El ejemplo italia-
no, aun con sus pecularndades institucionales, sirve para con-
firmarlo, En efecto, el Tribunal Constitucional —vid. S.S.
24,254,255/92 y 361/98— mediante una invaswén sin preceden-
tes de la esfera del legislador ardinario, al alirmar que el fin pn-
mario e ineludible del proceso no puede quedar al margen de la
busqueda de la verdad y al proglamar los principic de no disper-
sion de la prueba y de uthzacion oblicua del silencio, asesto un
duro golpe al modelo de adquisicion del cédige procesal de
1988 de vocacicn genunamente garantista. Giro antigarantista
que ha provocade la reforma constitucional operada por la Ley
2/38 por la que se introduce en el articulo 111 Constilucion, las
condiciones del justo proceso, en particular la exigencia de con-
tradiccion en la produccién plenaria de la prueba, mediante una
tecnica que algunos tachan de codicista e mpropia del texto
constilucional pero que se justfica precisamente por la necesidad
de proteger el nicleo del modelo de adguisicion garantisia de ulte-
riores tentaciones imitadoras de la Corte. Come describe grafica-
mente Caianielfo, presidente emerito del propio Tribunal Constitu-
cional, la inversion de tendencia inaugurada con la s 24/92 no fue
estrambotica ni precipitada sinc que maduro en la constatacion
gue ¢l nuevo Cedigo era absclutamente inapto para la persecu-
cion de los deltos mas graves, especiaimenta en un momento de
médxima expansion del cnmen organizade —asesmato del magis-
trado Falcore—.

* Como afirma Roxin, K, “existe el peligro cierto de que |a ca-
pacidad funcional de la Administracion de la Justicia Penal se
convierta en un criteno argumental generico de la contra-
reforma, con cuya ayuda los derechas del inculpado son reduci-
dos progresivamente en interés de una descongestion y simplifi-
cacion del procedimiente penal." En Derecho Procesal Fenal.
Editores del Puerto. Buenos Aires, 2000. Pagina 4,

" Binder, A, “Introduccidn al Derecho Procesal Penal”. Edicio-
nes Ad-Hoc. Buenos aires, 1993. Paginas 255y 5.5,
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nuevos retos que plantean los fenomenos de des-
viacion en las sociedades complejas. La acelera-
¢ién, ciertamente, constituye un medic mas que de-
be coordinarse de manera coherente con otras
medidas tales como la despenalizacion de determi-
nadas conductas cuya inclusion en el Codigo Penal
responde a criterios formales y no a la idea de la
estricta proteccién de bienes juridicos; la adminis-
trativizacion de un buen numero de infracciones de
bagatela; una nueva reordenacion dosimétrica de
las escalas punitivas, la introduccion de mecanis-
mos reglados perc operativos de oportunidad en la
persecucidén de determinados delitos de naturaleza
publica®.

Detectada la necesidad y valorados los instru-
mentos de correccion, se hace preciso desde el
plano especificamente procesal, distinguir, primero,
enire criminahdad grave y peguena criminalidad v,
segundo, en intima conexion con lo anterior, esta-
blecer la clara frontera entre aquello que se puede
resolver madiante espacios de consenso y aquellos
asuntos que reclaman un espacio de conflictividad
basado en los principios del justo proceso y, espe-
cizlmente, en los principios de contradiccion e
igualdad de armas. Estas dos coordenadas actuan
como verdaderas precondiciones de todo proceso
de reforma aceleradora. Sélo respecto a la pequeria
criminalidad y a delitos de estructura y de investiga-
¢ion sencilla, puede ordenarse su tratamiento acele-
rado cuyos presupuestos justiticatives serian; por
un lado, la flagrancia y el reconocimiento de los
hechos por parte del inculpado y, por otro, el con-
senso entre las partes acusadoras y acusadas. Ello
se traduce en tres instrumentos principales de ace-
leracidn/simplificacion:

En primer lugar, relacionade con el primero de los
presupuestos, la reduccion al maximo de la fase
instructora {incluso eliminandola). En segundo Iu-
gar, y conexion con el otro presupuesto, la reduc-
¢ion 0 eliminacion del juicio oral y, por Ultimo, tam-
bien conectado ¢con el consenso, la evitacion del
proceso mediante mecanismos moenilehnos de com-
posicion®.

El concreto disefio de los instrumentos reclama su
ubicacion sistematica como procedimientos espe-
ciales que deben diferenciarse estructuraimente del
proceso ordinario. En cuanto a 10s procedimientos
reductores de la fase de investigacion y de prepara-
cién del juicio debe valorarse detenidamente el cos-
te en garantias, lo que deberia obligar a limitar su
ambito de aplicacién a supuestos cuya valoracion
normativa del hecho y de la culpabilidad no sea
compleja o no reclame una exhaustiva actividad
probataria plenaria y, ademas, constituyan delitos
menos graves con limites punitivos bajos que pue-
dan favorecer la suspension de la ejecucion de |as
penas que, en su caso, se impongan.

En cuanto a los mecanismos reductores o elimi-
nadores del proceso o del juicio oral, se reclama

"* Barona Villar, S, “La Conformidad en el Procesc Penai’.
Edit. Tirant lo Blanch. Valencia, 1994. Paginas 222 y s.s..

" El derecho comparado cfrece un buen numero de ejemplos,
en ltalia, |l decreto penale di condanna, la oblazione; en Portu-
gal, el processo sumario; en Alemana, el procedimento por
mandate penal; en Francia, el juicio por contravenciones.
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que los procedimientos se basen en la existencia de
un efectivo consenso para lo cual la manifestacion
de voluntad del inculpado debe venir rodeada de
efectivas garantias de asistencia letrada y de con-
trol judicial del contenido del acuerdo, evitando que
bajo el impuiso de formulas smplficadoras se vul-
nere el principio de legalidad o 103 principios estruc-
turales de presuncion de inocencia y derecho a un
proceso Justo™.

Pero junto a la correcta identificacién de las coor-
denadas gravedad defictiva /espacio indisponible de
conflictividad, la reforma en pos de la introduccion
de mecanismos de aceleramiento del proceso en sl
Estado Constitucional, reclama del legislador, ade-
mas, una especial racionalidad teleologica. La ace-
leracidn procesal no puede convertirse en un fin en
si mismo que desplace la preservacion, en todo ca-
50, de las garantias constitutivas. El nivel de funcio-
nalidad que se alcance no puede ir mds alld del
coste que en términos de garantias formales, el
modelo constitucional es capaz de asumir sin com-
prometer su propia vigencia. En este sentido, la di-
namica legislativa entendida como un proceso com-
plejo que va desde la tase prelegislativa a la
postlegislativa™, debe ser particularmente cautelosa
en la presentacion ideologica del modelo acelerado,
evilando, por un lado, su contraposicién con el pro-
ceso formal/garantista y, por otro, la absolutizacion
del valor rapidez frente al plazo razonable de desa-
rrollo del proceso general. La sociedad no debe re-
cibir la reforma como la unica respuesta funcional
posible ante la insuficiencia “tecnolégica” del proce-
so formal para dar respuesta a los nuevos retos de
la intervencion penal.

4 ¢(HA ARRANCADO EL PROCESO
DE REFORMA CON LA CAUTELA
NECESARIA?

A nuestro entender, el examen de la dinamica le-
gislativa desarrollada hasta hoy arroja razones para
la preocupacion. Desde el plano de las soluciones
procesales y sin perjuicio de las modificaciones®
que la propuesta legislativa pueda sufrir durante el
tramite parlamentario, cabe apuntar algunas obje-
ciones de destormalizaciéon. La primera, por su ma-
yor alcance, se refiere a la inadecuada identificacién
de las coordenadas gravedad del objeto dal proce-

* Vid Sobre los nesgos que implhca un tratamiento formaliza-
do del consensa en el procaso penal, Andres Ibanez, P, “La re-
forma del Proceso penal’”. Madnd, 1990, paginas B9 y s.s., Fer-
nandez Entralge J " Jusficia a cien por hora. El pnncipio de
consenso en el procedimienta abreviado”, Cuadermnos de Dare-
cho judicial n®9/92, CGPJ Madrid, 1993,

* Sobre los diferentes medelos de dnamica legislativa, Atien-
za, M, Coninbucton a la teoria de la legisiacion Edit Civitas.
Madrid, 1997. paginas 84 y s.s en las que se describen los mo-
delos de Noll y de Wrobleswsky. Para este ulimo. el proceso
legislativo se divide en cinco fases: la determinacion de un obje-
tvc regulativo, la determinacion de los medios potenciales, la
determinacion de los medios legales potanciales, la determina-
cion de una norma legal como insirumento para alcanzar el
objetivo, el establecimento de una norma legal general como
resultadc de la actividad legislativa

= Algunas de gran alcance han sido ya anunciadas en estos
dias {Junio de 2002) como consecuencia de las anmiendas tran-
saccionales



so/indispensabilidad del proceso a las gue antes
nos referiamaos. Como se afirma en el Informe pre-
ceptivo elaborado por el Consejo General del Poder
Judicial®, resulta excesivo y, en algunos casos no
suficientemente justificado, el amplio campo de
aplicacian del procedimiento de enjuiciamiento rapi-
do que se extiende a delitos que no permiten des-
cartar una notable dificultad de valoracion normativa
y que ademas pueden resultar muy gravemente pe-
nados. Sin perjuicio de la necesidad de que los pro-
cesos penales se desarrollen, tados, en un tiempo
razonable, debe insistirse en que la celeridad me-
diante el establecimiento de plazos preclusivos o
acortamientos canstitutivos de términos procesales,
solo puede ser compatible con el proceso justo si
no supone una merma material de derechos de de-
fensa, razon que puede quedar en entredicho de
mantenerse el amhito objetive que se contiene en la
propuesta legislativa. Como afirma Roxin®, no debe
olvidarse que los mecanismos procesales de simpli-
ficacion suelen llevar aparejade un coste en la ade-
cuada determinacion e individualizacion de las si-
tuaciones subjetivas que casi siempre recae sobre
la posicion que ocupa el inculpado.

En segundo lugar, la praposicion de reforma tanto
del actual procedimiento abreviado y, en mayor me-
dida, del procedimiento de juicios inmediatos y de
Juicios de faltas, otorga a la Policia Judicial un ex-
cesivo pader canfigurativo sabre el proceso judicial.
Frente a la regulacién anterior basada en la idea de
la esencialidad de la actividad instructora jurisdic-
cicnal, la propuesta en tramitacion parlamentaria
transfiere, de manera poco juslificable, a la policia
la valoracion de la oportunidad de reproduccion de
un buen numero de diligencias instructoras e inclu-
s0 la oportunidad del juicio provisorio de lipicidad
determinante de la incoacion del procedimiento de
Juicio de Faltas. Detras de la aparente razon de
concentracion y rapidez, parece esconderse una no
disimulada propuesta de desjudicializaciéon del pro-
cesa investigador que reclama de los jueces de ins-
truccion una postura rigurosa. Se transfiere a la po-
licia actuaciones tales como la ordenacion de
analisis quimicos, citacion de testigos, practica de
pruebas periciales (sic) y ordenacion de exploracio-
nes médico-forenses gue ademas de poder com-
prometer, en ocasiones, la nacesaria jurisdiccionali-
dad en el aseguramiento de determinadas fuentes
de prueba, puede provocar, ademas, indeseables
efectos de victimizacion secundaria.

En tercer termine, la vinculacién gue en la Propo-
sicion de Ley se hace entre espacio policial prepro-
cesal de investigacion y término de detencion paoli-
cial del nculpado, estimulara, sin duda, el
agotamiento del plazo constitucional de privacion de
libertad del que dispone la palicia, con la consi-
guiente desfiguracion de sus fines y merma del de-
recho de libertad del articulo 17 de la CE.

En cuarto lugar, la propuesta regulativa de juicios
rapidos se muestra poco respetucsa con las nor-
mas procesales y organicas de predeterminacion

* Intorme aprobado por el Pleno del Consejo General del Po-
der Judicial, con fecha cinco de jumo de 2002,
* Roxin, K, op. cit. pagina 515 y s.s.

del juez competente al anudar la competencia para
la sustanciacion del procedimiento rapidismo, inclu-
s0 su terminacion por seniencia de confoermidad, a
la situacion de guardia del ¢rgano jurisdiccional 1o
gue puede favorecer la “eleceion” policial del juez

En quinto términog, la supresion de todo recurso
devolutiva contra las resoluciones de conterndo in-
culpatorio, tanto las adoptadas a la terminacion de
la fase instructora como en la fase preparatoria, a
salvo las que supongan la constitucién de medidas
cautelares, priva al inculpado de toda posibilidad de
defenderse ceontra inculpaciones/acusaciones sar-
presivas 0 manifiestamente infundadas.

En sexto lugar, la ausencia de control en el pro-
cedimiente de juicios rapidos de las acusaciones,
en cuanto la decision de apertura de juicio oral se
sita en un momento previo a la formulacian de los
respectivas escritas de calificacién provisional. En
este sentido, no puede escaparse a cualquier ob-
servador, la importancia de que en este tipo de pro-
cedimientos concentradisimos se garantice la es-
tricta correlacion entre acusacién y objetc del
proceso Instructor sobre todo por la marcada limita-
cion temporal de los derechas de defensa del incul-
pado en la fase instructara o previa y por la, tam-
bién, alta probabilidad de traspasar el limite objetivo
por parte de las acusaciones.

En septima lugar, se establece un mecanismo de
caducidad de la accion publica ante supuestos de
incumplimiento por parte del Ministerio Fiscal del
plazo para presentar escrito de acusacion. Sin per-
Juicio de la necesidad, en su caso, de establecer
mecanismos de alcance funcional similar a los “as-
traintes” y de responsabilidad disciplinaria para los
supuestos de incumplimiento grave de las cargas
de alegacion o de pretension de las partes espe-
cialmente, las acusadoras, o cierto es que la san-
cién de caducidad de la accion con efectos de so-
breseimiento libre(sic) supone una suerte de
privatizacion de la accién penal publica que puede
contradecir el principio constitucional de oficialidad
que configura la actuacion del Ministerio Pulblico.
Ademas, la disociacion entre plazas de prescripcion
y supuestos de caducidad intraduce una dualidad
en el tratamiento temporal de la accion y en las
consecuencias de cnsis, de dificil justiticacion sis-
tematica.

En octavo lugar, se prescinde de la introduccion
de mecanismos reglados de oportunidad en |a per-
secucion de determinadas infracciones que podria
suponer un razonable instrumento de acelera-
cién/composicion™.

En noveno términge, se regula un mecanismo
constitucionaimente inseguro de terminacion acele-
rada del procedimiento de urgencia mediante sen-
tencia de conformidad dictada por el propio juez de
Instruccidon que ha conocido de las actuaciones in-
vestigadoras. Mecanismo del que no se regulan las
aspectos mas importantes relativos a la produccién
y contenido de [a sentencia y los supuestos de se-

* AUn con las necesanas adaptaciones, cabe reparar que
nuestro sisterna ya cuenta con un mecanismo de exclusion o da
terminacion anticipada del proceso bajo criterios de oportunidad
en la regulacién contenida en los articulos 16 y s.5 de la Ley
QOrganica de Responsabiidad penal de los menores,
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paracion judicial del contenido del acuerde de con-
formidad.

Pero si el diseno de aceleracion contenido en la
propuesta regulativa sugiere graves objeciones, no
menos lo sugiere las exteriorizadas justificaciones
ideclégicas del proceso de reforma. Basta un repa-
so de las declaraciones del ministro de Justicia, Sr.
Acebes™ en la presentacion del Borrador y, a su re-
bufe, de las opiniones medidticas vertidas para po-
der identfficar junto al interés politico y social susci-
tado por la iniciativa reformadora, una vision del
proceso marcadamente funcionalista que, ademas,
ha recibido explicitos espaldarazos procedentes de
algun sector judicial”.

La insistencia programatica en la necesidad de
dotar al proceso de los necesanos mecanismaos de
optimizacion de su eficacia en la lucha contra la de-
lincuencia® se apoya sobre una presentacion sim-
plificadora de los objetivos confundiendose los me-
dios con los fines pues no es io mismo la celeridad
que como valor debe presidir la tramitacion tempo-
ral de las causas penales, que el aceleramiento de
las actuaciones o acortamiento de los términos pro-
cesales. La derva mas preocupante, no obstante,
del debate politico-mediatice viene dada por la in-
discriminada absolutizacién de la aceleracién pro-
cesal como elemento identificativo de la reforma y
del propio modelo de intervenciéon, lo que arrastra
dos consecuencias particularmente graves. Por un
lado, se hipertrofia su valor operativo para dar res-
puesta a los males que se pretenden atajar™. Por
otro, se traslada correlativamente a la opinion publi-
ca una representacion deformada de la Justicia Pe-

* Vid Vid. Entrevista publicada en E! Mundo del Siglo XX/,
“Acebes: Los juicios rdpidos evitaran que e delincuente entre
por una puerla y salga por olra.....", “Acebes promelio ayer a los
Joyeros una reforma legisiativa que permita acelerar los guicios
rapidos por dalitos contra el patrimonio”, El Mundo dal Siglo XX,
miércoles, 21 de noviembre, Hispavista Notioas, reproduciendo
las palabras de Acebes ante el Pleno del Congreso, “os juicios
rdpidos permmitiran ahora el enjuiciamienio de esas personas en
plazos de 48 horas lo que evilara que entren por una puerla de
ia cormsania y salgan por olra, porque serdn juzgadas y, st hay
pruebas para ello, se les impondra medidas cautelares o una
condena “.

7 Magro Servel, V, EI Pacto de Estado de la Justicra y ia
apuesta por los juicios rdpidos en La Ley n® 5494, lunes 4 de
marzo de 2002..." ; Por que debe apostarsa por 108 juicios rapi-
dos para combalir a la defincuencia? Porque ia respuesla judi-
cial debe ser rapida. La situacion que se reflgja en los medios
da comunicacion cuandc 58 constata que una persona ha sido
detenida ya cuarenta veces y que estd en hibertad en espera de
juicic no s bien recibiida por la sociedad”

A “Los retrasos en la sustanciacidn de los procedimientos pe-
nales son aprovechados, en ocasicnes, por los imputados para
ponerse fugra del alcance de la autondad judizial y, sobre todo,
para reiterar conductas delictivas, lo que genera una impresién
de aparente impunidad y de indefensién de la ciudadania ante
ciartos tipos de delitos. La inmediatez y aceleracion en la res-
puesia estatal ante la delincuencia es, sin duda, una pieza clave
para evitar los fenomenos descritos y permitir que la justicia pe-
nal cumpla con alguno de los fines que tiene asignado Esta es
la finalidad primordial que persigue la prassente reforma parcial *
Exposicion de Mohivos de la Proposicion de Grupos parlamenta-
rios del Congreso num 122/000199

* 51 bien no cabe renunoar a una respuesta ehcaz y en un
hempo razenable ante fenédmenos comeo la denominada multide-
lincuencia ello no supone que aquella deba venir dada exclusi-
vamente mediante mecanismos de justicia inmediata. En oca-
sianes, las dficultades de tratamiento de la conexidn procesal
sn los supuestos de pluralidad de dslitos imputados a una o va-
nas perscnas obligara a prescindir del mecanismo especial de
aceleracion para poder dar una respuesta procesal/penal ade-
cuada
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nal: Solo la justicia penal inmediata y acelerada es
correcta, lo que provoca una desfiguracion de los
liempos procesales razonables. Se estmula una
percepcion social de lentitud, inocuidad, de justicia
penal &crona, fuera del tiempo, que, en muchas
ocasiones, resulta radicalmente injusto. Una buena
parte de las intervenciones publicas alrededor del
proyecto de aceleramiento han cuestionado las es-
peciales condiciones epistémicas y cognoscitivas
en gue tiene que desarrollarse la justicia penal lo
que constituye una preccupante fuente de deslegi-
timacion social.

Tales rasgos de funcionalismo consecuencialista
que rodean la propuesta de reforma, suscitan aleria
pues se inscriben en una no disimulada tendencia
de cambio en los presupuestos ideologicos —tanto
en el plano de la intervencién penal como proce-
sal— de la politica criminal en la que los valores
acogidos surgirian como producto de la propia logi-
ca de autoconservacion del sistema cuyo contenido
vendria derivado de esa logica y vahdado por el
consenso de los individuos que conforman la socie-
dad, lo que responde a la poco tranquilizadora idea
de la Constitucion de la sociedad, a la que se refiere
Jakobs™. Deriva funcionalista que se ve favorecida,
ademas, por una, en ocastones, irresponsable pre-
sentacion exagerada de los fendmenos de inseguri-
dad ciudadana y de la incidencia en éstos de la lla-
mada inmigracion ilegal®'.

Las anteriores consideraciones no implican negar
la necesidad de adaptacion funcional de nuestro
modelo procesal, mediante la regulacidn de proce-
dimientos de aceleracion/simplificacién, sino adver-
tir, por un lado, que ello no puede convertirse en un
caballo de Troya para la desformalizacion del pro-
ceso garantista y, por otro, que |a rapidez no consti-
tuye un fin constitucional mas valioso que el propio
derecho a que la causa sea sustanciada en un
tiempo razonable. La dinamica legislativa de la re-
forma no puede servir coma un instrumento de des-
legitimacién social de las garantias al servicio de
artificiosos mecanismos de aceleracion. En este
sentido, valga concluir afirmande que solo desde un
rrefutable prondstico de simplicidad del objeto pro-
cesal que haga innecesaria la prolongacion de la
fase instructora o desde la existencia de una clara
asuncion consensual de los costes de la acelera-
cién, pueden resultar funcionales y constitucional-
mente compatibles los mecanismos de simplifica-
¢i1on. Fuera de éstos supuestos, los acortamientos
preclusivos de plazos en procedimientos de investi-
gacion y de enjuiciamiento de delitos graves o com-
plejos se proyectara, generalmente, en una merma
de garantias inculpatorias.

* Jakobs, G, “Sobre la teona de la pena” Edic Universidad
Extarnade de Colombia Bogota, 2001.

“La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presen-
le" Edic Uruversidad Exiemado de Colombia. Bogota, 2000

* Sobre los milos de la "explesion generalizada de la comina-
lidad viglenta” y da la “elevada c¢rimnalidad extranera” como
factores de funcionalizacion de la intervencion penal, Albrecht,
P.A, op. cit pAg 480y ss



Luces y sombras del Tribunal Penal Internacional

Los medios de comunicacién social nos informan
con harta frecuencia de crimenes que constituyen
una violacion de los principios humanitarios funda-
mentales y una afrenta a la conciencia de la huma-
nidad v, sin embarge, quedan impunes. En ocasio-
nes se intuye masacres leyendo entre lineas las
informaciones sesgadas. La comunidad internacio-
nai, los ciudadanos, ios gobiernos y las organiza-
ciones no gubernamentales no pueden tolerar los
asesinatos masivos las limpiezas étnicas o la viola-
cién sistematica de las mujeres en aras de no im-
porta qué ideclogia. Tales hechos, en el estado ac-
tual de nuestra civilizacidén, no pueden quedar sin
castigo gracias a connivencias politicas internacio-
nales o internas, sino que es preciso que fales exe-
crables conductas tengan una respuesta adecuada
en el ambito internacional si existe una pasividad de
los estadas y sus tribunales claudican ante el poder
palitico, el que fuere, temerosos, acaso convenien-
temente seleccionados sus miembros.

El caracter universal de los derechos humanos si-
tua éstos por encima de los estados, de las fronte-
ras, de las civilizaciones y de la llamada ética de la
respensabilidad a la que suelen acudir algunos poli-
ticos.

No es una novedad la necesidad sentida de la
existencia de un organo internacional de enjuicia-
miento de conductas execrables.

Ya el tratado de Versalles de 28 de junio de 1919
previo la constitucion de un tribunal internacional
para juzgar al ex emperador de Alemania, Guiller-
mo |, por sus cfensas “a la moral internacional y a
la sagrada autoridad de los tratados”. No obstante,
el gobierno de los Paises Bajos rechazd entregar
al acusado alegando el principic “nullum crimen
sine lege”.

Tras la Segunda Guerra Mundial, como es bien co-
nocido, se crearon tribunales internacionales para en-
juiciar a altos dirigentes de Alemania y Japén (tribu-
nales de Nuremberg y Tokio) que supuso una mera
aplicacion de la justicia de los vencedores —un puro
revanchismo contra los vencidos— y una total impu-
nidad por crimenes igualmente execrables para los
vencedares. As{ como naturalmente la méas flagrante
vulneracion de un principic basico del Derecho Penal
el principio nullum crimen sine lege. No cbstante la
creacion de una estructura jurisdiccional organizada
para el castige de los culpables vencides ha supuesto
un gran avance por que tradicicnalmente a 1os venci-
dos se les pasaba por las armas, 0 se les sometia a
vasallaje con ciertas excepcicnes mas o0 menos
compradas o pactadas.

Tras la Segunda Guerra Mundial, se abrid una
nueva era de respetoc universal de los Derechos
Humanos. La Carta de las Naciones Unidas pro-
clamo en 19245 la dignidad intrinseca de todo ser
humano; los responsables de los crimenes de gue-
rra, crimenes contra la paz y crimenes contra la

M.2 Angeles GARCIA GARCIA

humanidad fueron juzgados y condenados por los
tribunales militares internacionales de Nuremberg y
Tokio; La Convencién para la prevencion y sancion
del delite de genocidio, de 9 de diciembre de 1948,
proclamd que el genocidio, ya sea cometido en
tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito
internacional que los Estados Partes se comprome-
tian a prevenir y sancionar; La Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos fue adoptada el 10 de
diciembre de 1948 como un ideal comun por el que
todos los pueblos y naciones deberian esforzarse;
finalmente, las Convenciones de Ginebra de 12 de
agosto de 1949, de Derecho Internacional Humani-
tario, contribuyeron a consolidar la conviccion juridi-
ca de que existen unos derechos humanos funda-
mentales que todos los Estados tienen obligacion
de respetar, incluso en tiempo de confiicto armado
internacional o sin caracter internacional.

La eficacia de la represion penal internacional es-
fa condicionada a la existencia de un tribunal inter-
nacional penal de cardcter permanente. A falta de
lal tribunal el consejo de seguridad de las Naciones
Unidas decidio mediante resclucién de 22 de fabre-
ro de 1993 que se establezca un Tribunal Interna-
cional para el enjuiciamiento de los presuntos res-
ponsables de las violaciones graves del derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio
de la ex yugoslavia desde 1991 con la finalidad de
evitar los asesinatos en masa y las depuraciones
etnicas y tomar medidas eficaces para hacer com-
parecer ante la justicia a los responsables,

Desde el punto de visla de su competencia &l tribu-
nal estd facultado para “juzgar a las personas presun-
lamente responsables de violaciones graves del de-
recho internacional humanitario cometidas en el
territorio de la antigua Yugoslavia desde 13991 de con-
formidad con las disposiciones del presente estatuto”
(art. 1 del estatuto). Estamos pues ante un tribunal
especial en la medida en que su ambito viene estric-
tamente acotado ratione temporis, ratione loqui, ratio-
ne materiae. Tribunal especial internacional es tam-
bién el de Ruanda, creado por la Resolucion de 8 de
noviermnbre de 1994 del Consejo de Seguridad de Na-
ciones Unidas para el ejuiciamiento de los crimenes
internacionales perpretrados en terntorio de Ruanda
y otras violaciones de esa naturaleza cometidas en el
ferritorio de Estados vecinos entre el 1 de enero de
1994 y el 31 de diciembre del mismo afio.

La vieja necesidad del establecimiento de un Tri-
bunal Penal Internacional permanente para el enjui-
ciamiento de los delitos de lesa humanidad y de ge-
nocidio se ha convertido en realidad en el afio 1998
en el que se celebrd el 50 aniversario de la declara-
cion internacional de los dereches humanos,

Los trabajos de la Comisidn de Derecho Interna-
cional y del Comité Preparatorio creado posterior-
mante por la Asamblea General ha dado sus frutos
con la adopcion por la conferencia de plenipotencia-
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rios celebrada en Roma del estatuto de la Corte
Penal Internacional. El estatuto ha sido abierto a la
firma el mismo 17 de julio y precisa 60 ratificaciones
o adhesiones para su entrada en viger, hasta el dia
de hoy el Estatuto de la Corte ha sido suscrito por
139 y ratificado por 52.

Se crea pues una jurisdiccién penal internacional
de caracier permanente que hara posible —tras su
entrada en vigor— la represidén penal internacional
de los crimenes mas graves de transcendencia para
la comunidad internacional en su conjunto: genoci-
dio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de gue-
rra, crimen de agresion.

El Estatute de la Corte Penal Internacional se dife-
rencia de los anteriores tribunales penales y los me-
jora en los siguientes rasgos: es un tribunal perma-
nente, de vocacion universal no circunscrito a un
territorio y a un conflicto concreto y se rige por el
principio de irretroactividad se eliminan los efectos
pernicicsos desde el punto de vista garantista de
los tribunales ad hoc y ex post facto.

Nunca antes se habia avanzado tanto en el cami-
ne de una justicia penal internacional digna de tal
nombre, El estatuto introduce notables limitaciones
a las competencias estatales, situando en el plano
internacional una potestad —ius puniendi— que
tradicionaimente ha venido formando parte del nd-
cleg irreductible de la soberania estatal con muy
pocas manifestaciones en contra. El estatute de
Roma introduce cambios radicales en la concepeién
tradicional del derecho internacional al incorporar
de forma permanente institucionalizada un compo-
nente penal en dicho ordenamiento.

E! Estatuto mejora el proyecto en cuanto permite
que el procedimiento penal sea activado de oficio
por el Fiscal y no solamente por un Estado Parte o
por el Consejo de Seguridad y suprime la tosca po-
testad de blequeo de dicho Consejo que sea previa
en el articulo 23.3 del proyecto de Estatuto exclu-
yendo el inicio de cualquier procesamiento “deriva-
do de una situacion de la que se esta ocupando el
Consejo de Seguridad por tratarse, a tenor del
Capitulo VIl de la Carta, de un quebrantamiento de
la Paz o un acto de agresion, a menos que el
Consejo de Seguridad decida otra cosa”.

La creacién de un tribunal mediante un Tratado In-
ternacional, aunque acaso sea la mas correcta en-
tre las distintas opciones, conlleva ciertas conse-
cuencias practicas que no deben subvalorarse: el
futuro del tratado estara supeditado a la importancia
e influencia de los estados que decidan voluntaria-
mente ser partes en el mismo. Del elenco de ratifi-
caciones hasta este momento faltan paises tales
como Estados Unidos e Irak.

Légicamente en el banquillo de la Corte Penal In-
ternacional han de sentarse mediante la correspon-
diente acusacion del M.F. los lideres politicos y mili-
tares que cometieron concciercn O estuvieron en
condiciones de conocer la comision de violaciones
graves del derecho internacional humanitario y no
adoptaron ninguna medida para evitar dichas viola-
ciones o para castigar a quienes las cometieran. La
axigencia de responsabilidad penal a los lideres po-
liticos es por si causa suficiente de la renuencia de
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los Estados a la constitucién de la Corte Penal In-
ternacional para el castigo de conductas que no so-
lamente pueden realizar sino que realizan y han
realizado y, por tanto, se comprende perfectamente
las dificultades que han exislido que existen y que
existiran para que la Corte Penal Internacional sea
realmenie independiente, eficaz y ajena a la razon
de estado y a las conveniencias de la politca exte-
rior de los estados poderosos.

La autoproteccion de los lideres polfticos frente a
la posible exigencia de responsabilidades por los
crimenes que pudieran cometer en el ejercicio de su
actividad o consintienda conductas delictivas por
parte de sus subordinados se ve en los siguentes
aspectos:

A) La presencia de la voluntad del Estado en el
estaluto es absolutamente abrumadora por las si-
guientes razones:

1.2 Su entrada en vigor esta condicionada a la ne-
cesaria y libre prestacion del consentimiento de los
distintos Estados incrementada, intensificada por &l
numero de ratificaciones exigida para que el estatu-
to entra en vigor gue se cifra en sesenta con 1o que
se puede dilatar la entrada en vigor del estatuto y
en consecuencia el ejercicio de la nueva jurisdiccion
internacional.

2.2 Logicamente los Estados que pueden verse
afectados sus ciudadanos por la competencia de la
Corte dificiimente prestaran su consentimiento para
la constitucion de la misma lo que atafie a su califi-
cacion como jurisdiccion plenamente universal. No
se olvide que en la sociedad internacional es tan
importante contar los votos como pesarlos. Dicho
esto, hemos de poner de manifiesto la oposicion de
los Estados Unidos de Ameérica y citar lo dicho por
el senador Helms “los Estados Unidos deben aca-
bar con la corte e impedir que nazca porque dicho
tribunal pretende someter a juicio la politica de se-
guridad de los Estados Unidos”, siguiendo con citas
del mismo senador ha dicho: “pueden ustedes ima-
ginar lo que hubiera ocurrido si este tribunal hubiera
estado ya en funcionamiento durante la invasion es-
tadounidense de Panama o la de Granada o el
bombardeo de Tripoli?" en ninguno de estos casos
los Estados Unidos solicitaron el permiso de las
Naciones Unidas para defender nuestros intergses
y mientras yo siga respirando, los Estados Unidos
nunca permitirtan que sus decisiones sobre seguri-
dad nacional sean juzgadas por una Corte Penal
Internacional”.

3.2 La presencia de la voluntad de los Estados
se refleja igualmente en el procedimiento de en-
mienda y revision del Estatuto que queda plena-
mente en manos de los Estados parte. La entrada
en vigor de las enmiendas esta sometida a un sis-
tema similar al establecido para la entrada en vigor
del Estatuto, incluida la necesaria ratiticacion ulte-
rior conforme a los respectivos sistemas constitu-
cionales internos. Con la unica excepcién de las
denominas disposiciones institucionales cuya en-
mienda se rige por un sistema simplificado (art.
122 del Estatuto).



4.® Otro tanto se puede decir respecte a la entra-
da en vigor de “los instrumentos complementarios”
necesariaos para garantizar el tuncionamiento de La
Corte que emanan de la llamada Asamblea de los
Estados parte solo forman los que la han ratificado.

5.2 La voluntad estatal es un instrumente esencial
para definir la competencia de La Corte. La compe-
tencia de La Corte se limitard a los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad interna-
cional en su conjunto; en concreto de conformidad
can lo dispuesto en el articulo 3 del Estatuto, a)
crimen de genocidio; b) los crimenes de lesa
humanidad; c) los crimenes de guerra; d) el crimen
de agresion, una vez que mas adelante se adopte
una definicidn de la misma.

En los supuestos antes sefialados no podra ejercer
su competencia mas que si uno ¢ varios de los si-
guientes estados son parte en el Estatuto, 0o han
aceptado la jurisdiccion de La Corte sin ser parte: -gl
Estado en cuyo territoric se haya cometido la accion
u omisién presuntamente delictiva o el Estado de que
sea nacional la persona objeto de la investigacién o
enjuiciamiento. En definitiva el Tribunal Penal Interna-
cional sélo podra ejercer su jurisdiccion respecto
aquellos crimenes cometidos en el territorio o por na-
cionales de los Estados que hayan ratificado el Esta-
tuto © gue audn no habiéndolo ratificado, excepcional-
mente, atribuyan competencia a la Corte para un
caso concreto (articulo 12 parrafo 2° y 39).

Lo precedente evidencia que cualquier Estado
puede impedir la actuacién de La Corte por el sim-
ple expediente de no convertirse en parte del Esta-
tuto.

6.2 La primacia de la voluntad estatal se manifies-
ta incluso respecto a los Estados parte ya que pue-
den formular una declaracién unilateral excluyendo
la competencia de La Corte sobre crimenes de gue-
rra cometidos en su territorio o por sus nacionales
durante un periodo inicial de siete afos desde el
momento de la ratificacidn (art. 124). Afortunada-
mente se ha impedido formular reservas al Estatuto
y por lo tanto se ha impedido la posibilidad de esta-
blecer una jurisdiccion “a la carta” en especial por lo
que se refiere a los crimenes competencia de La
Corte (art. 120).

7.2 El argano central de la estructura politica de
La Certe como organizacion internacional es la
Asamblea de los Estados parte que es el drgano de
representacion y participacion universal de todos
los Estados miembros que son los que se han ad-
herido al Estatuto y pueden formar parte de dicha
Asamblea, a titulo de observadores los Estados que
hayan firmado el Estatutc o incluso que hayan fir-
mado el acta final de la Conferencia de Roma; tam-
bién padran farma parte de ella el Presidente de La
Certe, el Fiscal y el Secretario. Esta Asamblea de
Estados parte no puede inmiscuirse en el ejercicio
de tunciones netamente jurisdiccionales pero tiene
otras funciones que mds que presumiblemente inci-
dirdn sobre ella puesto que le corresponde adoptar
decisiones relativas a la composicion de la Corte,
concretamente la eleccion de los Jueces y del Fis-
cal sin cuya imparcialidad y eficacia es practica-
mente imposible que la Corte Penal Internacional

funcione. Tiene ademas un poder de supervisién, a
instancia del drgano judicial, del cumplimiento por
parte de los Estados Parte y no Parte del deber ge-
neral de cooperar con La Corte en el ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales (arts. 87 parrafos 52 y
7%) y ademas es quien decide algo tan imprescind)-
ble para el buen funcionamiento del Trnbunal Penal
Internacional y de cualquier otro sobre cuanto se ha
de gastar en su funcionamiento por que a esta
Asamblea le corresponde la aprobacion del presu-
puesto de La Corte.

8.2 Cualquier Estado Parte puede retirarse de La
Corte mediante la simple denuncia del Estatuto que
producira efectos transcurrido un afio desde su pre-
sentacién (art. 121.4,6) en todo caso dicha retirada
no afecta a ninguna investigacion o procedimiento
judicial ya en curso antes de dicho memento.

9.2 En un plano completamente distinto se sitda la
problemética de las obligaciones derivadas del Es-
tatuto para terceros Estados que no son Partes en
el mismo. De conformidad con el articulo 13, apar-
tade b) la Corte podria ejercer su jurisdiccion
respecto de crimenes cometidos por los nacionales
o en el territorio de un Estado que no sea Parte en
el Estatuto ni preste su consentimiento ad fioc a tal
efecto, si la situacidn en que se producen los
hechos es remitida a la Corte por el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas en aplicacién del
Capitulo VIl de la Carta.

Por otro lado, el Estatuto contempla un deber ge-
neral de cooperar exigible a los Estados no Partes
en aquellos casos en gue la situacién sea remitida
por el Consejo de Seguridad. Por el contrario, el ar-
ticulo 87.5 se limita a sefialar que la Corte podra
invitar a un tercer Estado a que le preste asistencia,
pero sometiendo la efectiva prestacion de la misma
a “un arreglo especial, un acuerdo con ese Estado o
de cualquier otra manera adecuada”. Lo que, de
nuevo, nos sitha ante la primacia de la voluntad es-
tatal, que reaparece incluso en el senc del ejercicio
de la funcidn jurisdiccional.

B) Una intervencién claramente residual del tribu-
nal de tal modo que solo se ocuparia la Corte Penal
Internacional de los casos en que no existieran
perspectivas de que los presuntos culpables de los
delitos fueran debidamente enjuiciados por los tri-
bunales nacionales. El Estatute apuesta por una su-
bordinacién complementaria de la competencia del
tribunal respecto de otros procedimientos eficaces
ya existentes. Puede afirmarse que estamos ante
un sistema de atribucién de la jurisdiccion penal in-
ternacional subordinade y residual respecto de las
jurisdicciones nacionales.

Y ello porque la competencia prevista en el Esta-
tuto responderia al cumplimiento de inciertas con-
diciones come son la inexistencia o ineficacia de
los procedimientos penales en el orden interno; en
segundo térming, la iniciacién de una simple inves-
tigacién por las autoridades de Estado Parte con
independencia de su resultado que puede deter-
minar la claudicacion de la competencia del Tribu-
nal Internacional, bastando para ello con gue la
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negativa a procesar esté aparentemente bien fun-
dada. Si el Tribunal Internacional considera que tal
apariencia de investigacion o juicio se puede des-
virtuar por haber existido defectos procesales o
actuaciones fraudulentas del Estado que conozca
el caso se abnria una disputa en la que la carga
de la prueba va a recaer sobre el Tribunal Interna-
cional.

El caracter complementario de la competencia
CPI junto a las pretensiones de las jurisdicciones
nacionales para conocer de crimenes internaciona-
les comelidos por sus propios ciudadancs puede
hacer ilusorias sus competencias. De ahi que me-
rezca especial atencion el principio de Jurisdiccion
Universal que habilita a los Estados para actuar
mas alla de su jurisdiccion territorial para la protec-
¢ion de los inlereses mas relevante de la Comuni-
dad Internacional. Los ilicitos que permiten la apli-
cacidn de tal principio implican una violacion del
Ordenamiento Internacional y la competencia se
ejerce sobre las personas independientemente de
su nacionalidad y del lugar en que hayan cometido
sus actos y ello aunque el Estado de la nacionalidad
y del lugar en que haya cometido los crimenes no
sea parte en la Convenciones Internacionales que
tipifiquen dichas infracciones.

Hemos de estar atentos pues, para que no se
produzca un declive de este principio a pesar de los
problemas que producen y pueden producir 1a juris-
dicciones concurrentes, indudablemente, harto me-
nos graves que las impunidades evidentes.

C) La incidencia en el Consejo de Seguridad en la
competencia del tribunal a la hora de impulsar el
procedimiento. Se otorga el Consejo de Seguridad a
un érgano politico una potestad de blogueo. El arti-
culo 16 del estatuto vigente permite que el Consejo
de Seguridad, de conformidad con una resolucién
aprobada con arreglo a lo dispuesio en el capitulo
VIl de la Carta de las Naciones Unidas pida a la
corte que suspenda por un plazo que no pedra ex-
ceder de 12 meses la investigacion ¢ el enjuicia-
miento que haya iniciado y obliga a la corte a esa
suspension y por si lo precedente fuera poco la pe-
ticién podra ser renovada por el Consejo de Seguri-
dad en las mismas condiciones. Esta facultad del
Consejo de Seguridad es exorbitante los intereses
de la comunidad internacional no pueden ni deben
de hacerse coincidir con los intereses de algun es-
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tado miembro del Consejo de Seguridad que ocupe
en &l una posicion predominante acaso prepotente.

La justicia no puede claudicar ante criterios opor-
tunistas. El principio axiomatico de independencia
de los tribunales no puede decaer en un tnbunal
que liene indubitados riesgos de mediatizacion, da-
do el ambito competencial tan sensible a la manipu-
lacidn politica e ideologica.

Estos riesgos son inherentes a cualquier actividad ju-
risdiccianal pero debemos ex lege tratar de eliminarlos
o disminurrlos, no se debe explicitar en ninguna norma
juridica una dependencia funcional tan clara de un or-
gano jurisdiccional frente a un organo politico.

D) La puesta a disposicion de la Corte Penal in-
ternacional de los acusados esta condicionada por
una marana de normas (procedimiento de deten-
cidn en el estado de detencion articulo 59 o el artl-
culo 89 relativo a la entrega de persona a la corte
asi como el articulo 90 de solicitudes concurrentes
gue sin duda pueden determinar un blindaje de al-
gunos acusados.

E) Existen, ademas, otros preceptos inguietantes
en el Estatuto; la inadmisibilidad de un asunto cuando
no sea de gravedad suficiente {(art.17.1.d)); la investi-
gacién no se iniciara por el Fiscal cuando existan ra-
zones sustanciales para creer que, aun teniendo en
cuenta la gravedad de los crimenes, y 08 intereses
de las victimas, la investigacion no redundaria en in-
terés de |a justicia (art. 53.1.c)); si a esto afadimos la
proteccién de informacion que afecte a 1a Seguridad
Nacional (art. 72} hemos de concluir que nuestra in-
guietud esta sobradamente justificada.

F) Por ultimo mejora el papel procesal de las vic-
timas de los execrables crimenes respecto a los Tri-
bunales ad hoc pero sigue sin ser satisfactoria la
regulacion del Estatuto por que no les confiere legi-
timacion activa para iniciar el procedimiento y sélo
permite que presenten observaciones a la Sala de
cuestiones preliminares, una vez abierta la investi-
gacion, y hacerse oir en |a fase del juicio (arts. 15.3;
19.3; y 68.3) y recurrir la decision de la Corte en
cuanto a la indemnizacién ni tan siquiera tiene la fa-
cultad de recusar a los Magisirados que sélo se le
confiere al Fiscal o a quien es objeto de acusacién.



Politica de extranjeria y derechos constitucionales.
La convocatoria del contingente 2002: una cuestion
de ilegalidad y de inconstitucionalidad

INTRODUCCION

Nada nuevo supone decir a estas altluras que ante
el fendmeno migratorio el Gobierno ha optado por
planteamientos marcadamente restrictivos, querien-
do situar en la limitacion de derechos, en las trabas
para la entrada y el establecimiento de inmigrantes
y en la expulsién de los que entren de manera irre-
gular, la solucién a un “problema” cuyas causas se
prefiere no abordar.

La apresurada y contundente reforma de la LO.
4/2000, asi lo atestigua y a juzgar por la linea oficial
marcada por los maximos representantes guberna-
mentales en extranjeria era de esperar que la ten-
dencia restrictiva fuera consolidada por la actuacion
de aplicacion de la ley, como se ha demostrado en
algunos de los rasgos esenciales del Reglamento
de ejecucion (RD. 864/2001), y también en el con-
junte de la actividad administrativa, ya sea en la
aplicacion diaria de la normativa, 0 en medidas co-
mo la convocatoria del contingente para el ano
2002.

Es precisamente respecto del Acuerdo mediante
el que se convoca dicho contingente anual, sobre el
que va a versar este comantario, dirigido a poner de
manifiesto, si es que la reforma de la LO 4/2000 no
lo hizo ya suficienternente, que el impulso restrictivo
del Gobierno esta llegando a cotas dificimente
aceptables en un Estado de Derecho.

Durante la dllima semana de enerc del presente
aro en distintas Subdelegaciones de Gobierno se
publicé una “nota informativa” en virtud de la cual se
advertia de que, con base en la Resolucion de con-
vocatoria del contingente para el ano 2002, no se
iban a aceptar mas las solicitudes de permisos de
trabajo por cuenta agjena de tipo inicial que no fue-
sen las tramitadas por el contingente o por la via
establecida por el Reglamento en su articulo
70.1.1.3, a no ser que la persona estuviera en algu-
nos de los supuestos de excepcion del permiso o
de la consideracion de la situacion nacional de em-
plec como criterio para la concesion de dicho per-
miso.

Cencretamente, la nota se apoya en el punto no-
veno del Acuerde de convocatoria del contingente,
donde en sus apartados segundo y tercero se esta-
blece que:

2. Las ofertas que cofrespondan a necesidades reales
de mano de obra extranjeras, que no puedan ser
gestionadas a través del procedimiento del contin-
gente, por no pertenecer a sectores de actividad y
ocupacion incluidos en el mismo, o porgue se haya
agotado el contingente establecide para dicho sector
u ocupacidn, o por no haberse asignado contingente
en la provincia, y que no puedan ser cubiertos por los
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Servicios de Empleo por carecer de demandantes
disponibles, se gesticnaran a través del procedimien-
to fijado en el presente Acuerdo, cuando se formule
propuesta a este respecto por log servicios Publicos
de Empleo, y sea aprobada por la Direccion General
de Crdenacién de las Migraciones, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 70.1.1.3 del Reglamento de la
citada Ley Organica.

3. Las demas solicitudes de permiso de trabajo y
residencia relativas a ofertas de empleo que pueden
cubrirse a través del contingente anual, o a través
del mecanismo regulado en el punto 2 de este apar-
tado, se tramilaran por este procedimiento en apli-
cacion del articulo 85.11 del Reglamanto de ejecu-
cion de la citada Ley Organica aprobado por Real
Decreto 864/2001, de 20 de julio, v, por tanto, seran
inadmitidas a tramite si se formulan a través de un
procedimiento distinto al regulado en el presente
Acuerdo.

A continuacidn, se transcribirdn algunos precep-
tos del articulo 70.1 del Reglamento de ejecucion
de la LO 4/2000, necesarios para [a comprension
de lo que en este comentario se plantea:

Articulo 70. Concesion inicial de permisos de tra-
bajo:

1. Por cuenta ajena

1.1. Sin perjuicio de lo establecido en otros articu-
los del presente Reglamento, para la concesion de
los permisos de trabajo por cuenta ajena se tendran
en cuenta los elementos siguientes:

a) Insuficiencia de trabajadores en todo el terreno
nacional, tanto espafioles como comunitarios o ex-
tranjeros autorizados para trabajar {...).

b) Que la gestién de la oferta de empleo presen-
tada necesariamente ante el servicio publico de
empleo se haya concluido con resultado negativo. A
este respecto, el servicio publico de empleo encar-
gado de la gestidn emitira, en un plazo maximo de
quince dias, certificacidn en la que se exprese la
inexistencia de demandantes de emplao disponibles
para atender la oferta.

No obslante, a los efectos del parrafo b), la autori-
dad competente para resolver sobre el permiso po-
dra sustituir la exigencia de este cerlificado indivi-
dual por una certificacion genérica del servicio
publico de empleo, sobre la inexistencia de trabaja-
dores disponibles para ocupar determinados pues-
tos de trabajo, teniendo en cuenta el resultado de la
gestion de ofertas similares en los tres meses ante-
riores (...).

1.2.(...).

1.3. Podran concederse permisos de trabajo por
cuenta ajena en los términos que resulten de las
propuestas que a tal efecto puedan formular los
servicios plblicos de empleo correspondientes. Di-
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chas propuestas especificaran el ambito sectorial y
territorial al que deban restringirse los permisos de
trabajo que se otorguen a su amparc y complemen-
taran las previsiones de mano de cbra extranjera
que hubieren sido tenidas en cuenta en la fijacion
del contingente de trabajadores extranjeros al que
se refiere el articulo 65 de este Reglamento, sin que
los permisos otorgados por este procedimiento
computen a efectos de 10s citados contingentes.

VULNERACION DE LA LO 4/2000Y DE SU
REGLAMENTO DE EJECUCION

Seqgun las dispasiciones recién transcritas, a partir
de! articulo. 70.1.1.3 del Reglamento se debe en-
tender que una vez convocado el contingente, la
empresa que desee contratar a una persona para
cubrir un puesto de trabajo no contemplado en el
mismo, 0 que estando previsto ya hubiese sido
asignado, deberd necesariamente acudir a los ser-
vicios plblicos de empleo para que, eh caso de no
poderse cubrir la oferta de empleo por demandan-
tes disponibles en el mercado nacional, gestionen
dicha solicitud en parecidos términos a los del con-
tingente, esto es, elevando la propuesta a la Direc-
cion General de Ordenacion de las Migraciones,
que debera encargarse de la gestion de la oferta
por medio de las Misiones Diplomaticas u Oficinas
Consulares de Espaia en el extranjero.

De esta manera, mediante una Resolucién de la
Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia {que
publica el contenido de un Acuerdo del Consejo de
Ministras), se contraviene lo dispuesto por una ley
organica, la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espaha y su
integracion social (BOE de 12 de enero), de acuer-
do con la reforma operada por la LO 8/2000, de 22
de diciembre (BOE de 23 de diciembre), y por su
Reglamento de ejecucion (RD 864/2001, de 20 de
jutio, BOE de 21 de julio).

La contradiccion se encuentra en el siguiente as-
pecto: en ninguna previsidn de la ley citada o de su
Reglamento de ejecucion, se establece que la con-
vocatoria anual del contingente, mecanismo previsto
en ambas normas, tenga por efecto la imposibilidad
absoluta de recurrir a cualquiera de las otras vias
por las que se permite acceder a un permiso de tra-
bajo por cuenta ajena de caracter inicial (Tipe B Ini-
cial), forzando a acogerse a la via prevista por el ar-
ticulo 70.1.1.3, en el caso de no poder utilizar el
mecanismo del contingente.

Asi es, la LO 4/2000 lo dnico que prevé es que “para
la concesion inicial del permiso de trabajo, en el caso
de trabajadores por cuenta ajena, se tendra en cuenta
la situacion nacicnal del empleo” {art. 38.1). y de mane-
ra separada, el articulo 39 prevé la posibilidad de que
el Gobierno convoque un contingente anual por medio
del que, previa valoracion de la situacion nacional del
empleo, fije las caracteristicas de un nimero determi-
nado de ofertas de trabajo que se ofrezcan a personas
que no se hallen ni sean residentes en Espafa, para
dar pie asi a la abtencién de un permiso inicial de tra-
bajo por cuenta ajena (0 de temporaday).

38

En ningun lugar establece la ley que si el Gobier-
no convoca el contingente, la posibiidad de contra-
tar a trabajadores exiranjeros resulte impedida, en-
tre otras cosas porque el contingente realiza una
prevision anual que puede resullar insuficiente, y
por esta razdn, y siempre y cuando se respele la
nreferencia de los demandantes de empleo disponi-
bles en el mercado laboral nacional, cuando el Re-
glamento se encarga de desarrcllar las vias por las
cuales se podra acceder a un permiso de trabajo
inicial por cuenta ajena, sitda. la margen del meca-
nismo del contingente, dos caminos diferenciados,
en funcidn de si la oferta de trabajo tiene caracter
nominativo ¢ es genérica.

Asi es, en su articulo. 70.1, el Reglamento dispo-
ne, “sin perjuicio de lo establecido en otros articulos
del presente Reglamento”, esto es, dejando al mar-
gen los supueslos en los que no se considerara la
situacion nacional del empleo {art. 71) y la via del
contingente (art. 65}, dos vias para la obtencién de
un permisa Tipo B iniciai:

La primera corresponde, aunque no Se precise
explicitamente, a los supuestos en los que el em-
pleador realiza una oferta nominativa. En tal caso, el
mismo empleador debera acudir al servicio publico
de empleo, quien después de comprobar la inexis-
tencia de mano de obra disponible en el mercado
nacional, certificara dicho extremo, o bien de mane-
ra individualizada, o bien de modo genérico, opeién
que podra tomar teniendo en cuenta el resultado de
la gestién de ofertas similares en los tres meses an-
teriores {art. 70.1.1.1 b}.

La segunda es la prevista por el articulo 70.1.1.3,
en virtud de la cual debe entenderse que cuando el
empleador no realice una oferta nominativa enton-
ces el servicio publico de empleo no se limitara, en
su caso, a certificar la inexistencia de mano de obra
disponible, sino que debera iniciar un procedimiento
que permita la contratacidon demandada. Una posibi-
lidad es la que sefala el apartado segundo del pun-
to noveno de la Resolucion que aqui se cuestiona,
esto es, que las propuestas se dirijan a la Direccién
General de QOrdenacion de las Migracicnes, para
que ésta les dé curso (en principio trasladandolas a
los paises de orgen de los trabajadores que po-
drian cubrir tales ofertas).

;Puede variar en algo la situacion en el momento
en el que el Gobierno convoca el contingente? Uina
primera interpretacion abogaria por entender gue, an
efecto, una posible lectura de la ley ¥ de su Regla-
mento e5 el otorgamiento de una cierta preferencia
del contingente como mecanismo para la concesion
de permisgs iniciales de trabajo. En consecuencia, se
consideraria aceplable que con base en dicha opcién
normativa, una vez convocado el contingente se obili-
gara al empleador, y al trabajador extranjero, a acudir
a lo establecido por la convocatona anual, pero, claro
esta, siempre y cuando el puesto de trabajo ofertado,
ya fuera de manera nominativa o genérica, coincidie-
ra con algunas de las previsiones del contingente (y
que ademas aun estuviera por asignar).

Pero adviértase que en cualquier casg, las dispo-
sicicnes de la Resolucion que convoca el contingen-
te que venimos anaiizando no realizan |a lectura re-



clén apuntada: lo que establecen los apartados se-
gundo y tercero del punta novenc de |a Resolucian,
es que en el caso de que el empleador desee con-
tratar a una persona para cubrir un pueste de traba-
|o no contemplada en el contingente, o que estando
previsto ya hubiese sido asignado, se debera forzo-
samente acudir a la via establecida en el articulo
70.1.1.3, sin precisar ninguna distincian en funcién
de si la oferta de trabajo tiene caracter nominativo o
genérico. En ningun caso la convocaloria anual de
contingente puede alegarse sin mas como justifica-
cién para la inadmisién a tramite o la denegacian de
las solicitudes de permisos de trabajo de caracter
inicial por la via general.

Dicha conclusion se refuerza en otra disposicion
del Reglamento, el articulo 65.11, segtn la cual “las
solicitudes de permisos de trabajo relativas a ofer-
tas de emplec que puedan cubrirse a traveés del
contingente anual se tramitaran por este procedi-
miento, salvo en los supuestos regulados en los ar-
ticulos 68, 71 y 79 del presente Reglamento”. Debe
resaltarse que el Reglamento sélo dispone la nece-
saria tramitacion por el mecanismo del contingente
de las ofertas que puedan ser cubiertas por el mis-
mo, sin prever nada del resto. De esta manera, res-
pecto de las ofertas que no puedan ser cubiertas
por el contingente deben aplicarse las previsiones
del articulo 70.1 (en cuanto al permiso Tipo B ini-
cial), donde no se hace ninguna referencia a gque la
disposicion del articulo 70.1.1.3 se imponga al resto
cuando se haya convecado el contingente’.

Segun esta primera linea interpretativa, quedaria
claro gque el contingente es una via complementaria
con la gestién de las ofertas nominativas y que, a lo
sumo, el Gobierno podria llegar a establecer que en
los casos en 105 que la oferta de trabajo nominativa
coincidiese con alguna de las previsiones del con-
tingente, el empleador deberia gestionar la contra-
tacian por dicha via mientras siguiera abierta. En tal
caso, si el empleador tuviese especial interés en
contratar una persona determinada, nada impediria
que optase por esperar a que se cerrara el contin-
gente {0 al menos a gue se asignara la plaza coin-
cidente con su oferta), ¢ bien que tratara de asegu-

' Otro argumento que reforzaria esta tesis nos lo ofrece una
de las modificaciones introducidas por la LO 8/2000 al redacta-
do onginal de la LO 4/2000. Los supuestos especfficos del arti-
culo 40 de fa ley reformada, que son supuestos en s quo la
concesion inicigl del permiso de trabajo no podra verse sujeta a
la situacion nacional del empleo (las antiguas preferencias), se-
gun el redactado criginal de la ley recibian el nombre de excep-
ciones al contingents, entre las que se hallaban, al margen de
los supusgstos del articulo 40 en su redaccion actual, también
los casos en qua el empleador realizara una oferta nominativa al
trabajador (“las ofertas de smpleo que pusdan realizar los em-
presarios a trabajadores son independiantas del conlingente
global que se establezca" —ex art. 38.1—). Si la LO 8/2000
hublera querido establecer que con el contingente se cierra la
posibilidad de solictar permisos de trabajo por cuenta ajena de
caracter inicial a partir de ofertas nominativas, entonces hubiese
mantenido el término de excepciones af conlingenta eliminando
la previsidn del articulo 38 1 (segun su radaccion original). Pues
bien, aunque es ciertc que el 38 1 ha desaparecido, también ic
hecho la referencia a las excepciones al contingenle, pues en
realidad no son excepciongs al contingente sino que son su-
puesios especificos, como bien se precisa ahora, que quedan al
margen del regimen general de la concesion inicial de permisos
por cuenta ajena en cuanto a la consideracién de |a situacion
nacional de empleo, consideracidn que no sdlo se refiere al con-
tingente, como sabemaos.

rar su participacicn en la seleccion de los trabajado-
res en el pais de origen, aunque siempre seria una
tarea mas compleja, y condicionada ademas al res-
peto de la preferencia por l1os nacionales de aque-
llos paises con los que Espafia haya firmado una
Acuerdo de regulacian de los flujos migratorios.

Una segunda interpretacion, que es la que aqui
se sostiene, se posicionaria a favor de considerar
como pieza clave del sistema la distincion entre
ofertas genéricas y ofertas nominativas, distincion
implicitamente realizada por el articulo 70.1, segun
hemos visto. Lo que se estd propaniendo es situar
el punto de partida en este precepto, ubicando el
sistema de contingentes en el marco de las ofertas
genéricas’. De este modo, no existe impedimento a
la hora de reconocer que la convocatoria del contin-
gente lleva ligada la subordinacidn del sistema ge-
neral de solicitud de permisos, pero solo respecto
del mecanismo previsto para la gestion de las ofer-
tas genéricas. En esta linea interpretativa encaja
mucho mejor la prevision del articulo 70.1.1.3, don-
de se establece, como hemaos visto, que los permi-
sos concedidos por el procedimiento que regula
“complementaran las previsiones de mano de obra
extranjera que hubieren sido tenidas en cuenta en la
fijacion del contingente de trabajadores extranjeros
al que se refiere el articulo 65 de este Reglamento,
sin que los permisos otorgados por este praced-
miento computen a los efectos de los citados con-
tingentes”. Y en conexion con ello, debe entenderse
que la previsidn del articulo 65.11, que dota de pre-
ferencia al sistema de contingentes, se estaria reti-
riendo solo al supuesto en el que se parta de una
oferta genérica.

De io anterior se extrae que para las ofertas gené-
ricas el régimen preferente es el del contingente, v
sdlo cuando éste no contemple el tipo de oferta que
un empresario realice, entonces se acudira a la via
del articulo 70.1.1.3, que, como ya fuera expuesto,
plantea un procedimiento muy parecido al del con-
tingente por cuanto asegura la seleccidn y posterior
contratacion de los trabajadores en sus paises de
origen. Es asi como nos hallameos ante un preced-
miento que, al referirse a supuestos no previstos en
la convocataria anual del contingente, complementa
dichas previsiones, tal y como establece el articulo
70.1.1.3.

La argumentacién que se plantea encaja con las
previsiones del Reglamento, que como hemaos dicho
parte de la separacion entre ofertas nominativas y
ofertas genéricas. Asi se demuestra en el hecho de
que sdlo respecto del mecanismo pensado para las
ofertas genéricas (regulado por el art. 70.1.1.3),
realiza la alusién a su funcidn de complemento,
mientras que el articulo 70.1.1.1, dedicado a las
ofertas nominativas, nada dice al respecto. Y esto es
asi porque el caracter complementario de la gestion

* Que en la voluntad del legislador (tanio respecto de la ley
como del Reglamento) se encuentre la idea de que los contin-
gentes se refieran a ofertas genericas, se confirma, asimismo,
en la propa Resolucion por la que se convoca el contingente
para 2002, en la que se establece de modo explicito que “a tra-
vés del contingente que se establece para el afo 2002, para
puastos da trabajo de caracter estable sdlo se admitirdn ofertas
genéricas de empleo”.
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de tales ofertas con el mecanismo del contingente
resulta obvio: no existe inlerferencia alguna porque
aluden a tipos de oferta distintos.,

El esquema resultante es sencillo: la ley exige la
preferencia de la mano de obra existente en el mer-
cado nacional, y el Reglamento se encarga de arti-
cular los modos en que dicha preferencia se garan-
tiza: si la oferta es nominativa, la via previsia es la
del articulo 70.1.1.1, que subordina la concesion del
permise al resultado negative de la oferta por parte
del servicio pablico de empleo (que podra resolver
mediante un certificado individual o genérico). Si la
oferta es genérica, el sistema sera el previsto en el
articulo 70.1.1.3, a no ser que haya sido convocado
el conlingente anual, en cuyo caso, si la oferta labo-
ral existente coincide con alguna de sus previsiones
(mientras no hayan sido ya asignadas), deberd op-
tarse, tal y como dispone el articulo 65.11, por el
procedimiento previsto en la Resolucién de la con-
vocatoria anual del contingente.

De esta manera, al margen de conseguir una in-
terprotacion coherente de las distintas previsiones
normativas en juego, estariamos asegurando la in-
terpretacion mas respetuosa con las previsiones de
nuestra Constitucion, que, recordemos, consagra la
libertad de empresa (art. 38}, que conlleva el respe-
to a la veluntad sobre la contratacién de una deter-
minada persona, y el derecho al trabajo {art. 35),
también referido, como se ha argumentade, a las
personas extranjeras. La proteccién del contenido
de ambos derechos, ademas, no interfiere con la
salvaguarda de un bien constitucionalmente prote-
gible, como es la preferencia de acceso al trabajo
de la mano de obra presente en el mercado laboral
nacional, pues precisamente para ello se articulan
los distintos procedimientos previstos por el Regla-
mento en el modo en que han sido expuestos.

En conclusion, tanto desde una como desde otra
de las dos posibles interpretaciones expuestas, ne-
cesariamente debe concluirse que los apartados
segundo y tercerc del punto noveno de la Resolu-
cion que se cuestiona resultan contrarios a las pre-
visiones de la LO 4/2000 y de su Reglamento de
ejecucion, puestc que no distinguen entre ofertas
de tipo nominativo y de tipo genérico a la hora de
vehicular las ofertas de trabajo.

EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA
LIBERTAD DE EMPRESA TAMBIEN
SE HALLA VULNERADO

El hecho de impedir, mediante la mera inadmision
a tramite de la solicitud, que un empresario pueda,
en el caso de comprobarse la inexistencia de de-
mandantes de empleo disponibles para atender la
oferta en el mercado nacional, contratar a una per-
sona concreta, supone ademas una vulneracion de
la libertad de empresa consagrada por el articulo 38
CE, derecho cuyo contenido esencial viene protegi-
do por el articule 53.1 CE. Tal contenido esencial
puede resistir el hecho de que la ley espanola con-
dicione la posibilidad de contratactén de un trabaja-
dor extranjero al interés ofrecido por la salvaguarda
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de la mano de obra disponible en el mercada nacio-
nal. Pero justamente dicha salvaguarda es la que
quia las previsiones del articulo 38 de la L.O. 4/2000
y del articulo 70.1 del Reglamento, con lo que una
vez comprobada la inexistencia de mano de obra
disponible en el mercado nacional, no puede verse
justificada una restriccion mayor, puesto que dejaria
de poder fundamentarse en la primacia del trabaja-
dor disponible en el mercado nacional sobre el ex-
tranjero no residente.

De nuevo emerge la importancia de la distincidn
entre la oferta nominativa y la oferta generica, ya
que siendo genérica se puede aceptar que el Re-
glamento establezca una via especifica para que se
pueda hallar a una trabajador extranjerc que cubra
un puesto de trabajo para el que no existe mano de
obra disponible en terrtorio nacional. Pero dispo-
niendo el empleadar de una persona concreta sobre
la que realiza la oferta, y una vez comprobada la
inexistencia de trabajadores disponibles, no puede
privarse al empleador de su derecho a escoger el
trabajador que considere mas adecuado.

La restriccion de la libertad de empresa que impli-
caria la aplicacion de las disposiciones cuestiona-
das, resultaria carente de fundamentacién constitu-
cional por desproporcion entre el medio escogido y
la finalidad perseguida. Siendo la finalidad la protec-
cion del acceso al trabajo de los demandantes de
empleo disponibles en el mercado nacional y que-
dando tal acceso preferente garantizado por los
mecanismos previstos en el articulo 70.1 del Re-
glamento, en ejecucion del articulo 38 de la LO
4/2000, una restriccion mayor del derecho de libre
empresa, en cuyo contendo se halla la decisién de
contratacion de trabajadores, no asegura una mayor
salvaguarda del intereés a proteger y resulta despro-
porcionada y por tanto inconstitucional.

Al margen de las consideraciones anteriores, hay
que anadir, por otra parte, que dado que la limita-
cion del derecho no se genera a partir de una nor-
ma con rango legal sino reglamentaria, ademas nos
hallamos ante una vulneracion del articulo 53.1 CE.
Asi es, segun dispone dicho precepto, solo por ley
podrd reqularse el gjercicio de cualquiera de los de-
rechos ubicados en el Capitulo segundo del Titulo |
de la Constitucion, como es el caso de la libertad de
empresa. De ahi que, incluso si se pudiera cuestio-
nar la argumentacion que se ha sostenido en este
apartado, en ningin caso una regulacion que sin
duda afecta al ejercicio del derecho puede venir
consagrada de manera auténoma, sin apoyo legal,
por medio de una norma de caracter reglamentario,
como es el caso.

EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE ACCESO
AL TRABAJO TAMBIEN SE HALLA VULNERADO

Por ultimo, debe poder basarse también el cues-
tionamiento de las previsiones que venimos exami-
nando a partir del derecho de acceso al trabajo por
parte de las personas extranjeras.

Segun la jurisprudencia del Tribuna! Constitucional
en materia de reconocimiento de derechos constitu-



cicnales a las personas extranjeras, y después de
una evolucion que no hace falta trasladar a este es-
crito, dos son las principales tesis que deben ser
mantenidas cuando de 1o que se trata es de clarifi-
car el contenido del articulo 13.1 CE: en primer Iu-
gar, la afirmacion que realiza la STC 115/1987, de 7
de julio, en el sentido de "no se puede estimar aquel
precepto (el art. 13.1 CE) permitiendo que el legis-
lador configure libremente el contenide mismo del
derecho, cuando éste ya haya venido reconocido
por la Constitucidn directamente a los extranjeros”
(FJ 39); vy en segundo lugar la doctrina que se deriva
de la STC 94/1993, de 22 de marzo, en virtud de la
cual todos los derechos del Titulo |, a excepcion de
los que marca el articulo 13.2 CE, vienen directa-
mente reconocidos a las personas extranjeras, en
virtud del articulo 13.1 CE’.

La conclusién es sencilla: respecto a todos los de-
rechos reconocides constitucionalmente existira un
contenido minimo. En la determinacion de dicho con-
tenido, sin duda no se puede sin mas acudir al con-
cepto de contenido esencial de los derechos que
maneja el articulo 53.1 CE, ya que precisamente esa
es la singularidad que introduce el articulo 13.1 CE,
que consiste en otorgar un margen distinto al legisla-
dor, mas amplic. Ahora bien, tampoco se puede de-
fender un margen Ilmiado porque entonces la virtua-
lidad del articulo 13.1 CE desapareceria. A partir de
esos dos polos queda marcado el terreno de discu-
sién en torno a la determinacion de la capacidad de
incidencia que ie queda al legislador. No es posible
ofrecer una respuesta genérica, una especie de defi-
nicion general de contenido minimo, ni tan siquiera al
estilo del concepto de contenido esencial elaborado
por el Tribunal Constitucional en la interpretacion del
articulo 53.1 CE. Inevitablemente, como resultado de
lo anterior, debemos ir a analizar derecho por dere-
cho, segun la naturaleza de cada uno de ellos y te-
niendo siempre muy presente las previsiones del ar-
ticulo 10 CE.

Cuando una norma regule un derecho (o 1o afec-
te) contraviniendo ese contenido minimg, debera
ser declarada inconstitucional por vulneracion del
derecho de que se trate a la luz del articulo 13.1. Si
aceptames gue la persona extranjera es titular de
los derechos v libertades reconocidos en el Titulo |,
por mucho que se puedan introducir condicionantes
por medio de ley o tratade en el ejercicio de tales
derechos, debe permanecer un contenido en todos
y cada uno de ellos que no pueda verse afectado
por dichos condicionantes, y dicho contenido debe-
ra ser realizado en la aplicacién judicial de la nor-
mativa en materia de extranjeria.

Pues bien, a partir de esla jurisprudencia, no cabe

* No es ahora la mejor ocasion para realizar una andlisis mas
extenso de la junisprudencia constitucional en la materia Un exa-
man con mayor detemmiento asi come una valaracion por parte
del autor de este comantario se podra encontrar en el libro que va
a recoger las ponencias y comunicacionos presentadas durante la
Jornadas que llevaron por titulo Derecho de la inmigracion y de ia
integracion: Canada/UE/Espana, Quebec/Catalunya, celebradas
durante los dias 18 y 19 de enero de 2002 en la Universidad de
Girana. Concretamente, mi comunicacidn lleva por titulo "El reco-
necimiento constitucional de los derechos de las personas extran-
jeras: breve aproximacién a la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucicnal y algunas propuestas interpretativas”.,

ofro remedio gue reclamar un contenido minime del
derecho al trabajo consagrado por el articulo 35 CE
tambien respecto de las personas extranjeras. El
condicionamiento que supone la exigencia de un
permiso de trabajo puede superar el control de cons-
titucionalidad siempre y cuando no suponga una res-
triccién sin fundamento constitucional o despropor-
cionada para cumnplir el objetivo perseguido.

En el caso que analizamos, la restriccion que su-
pondria la lectura que de las vias de acceso al per-
miso de trabajo inicial por cuenta ajena realiza la
Resolucidn que comentamas, es a todas luces des-
proporcionada ya gue siendo la salvaguarda de la
mano de obra disponible en el mercado nacional el
bien a proteger, en ningun caso puede justificarse
que la convocatoria del contingente tenga como
efecto eliminar la posibilidad de obtener un permiso
inicial de trabajo a partir de una oferta nominativa.
De lo que se trata, haya o no contingente, es de
asegurar la inexistencia de trabajadores disponibles
y este extremo queda garantizado precisamente del
modo en que dispone el articulo 70.1.1.1 del Re-
glamento.

Por otra parte, de nuevo surge la misma conside-
racién hecha en el anterior apartado con respecto
del caracter infralegal de la norma que, sin apoyo
legal alguno, regula de manera restrictiva el gjerci-
cio de un derecho del Capitulo segundo del Titulo |
de la CE, por lo gue nos hallariamos de modo pre-
vio, incluso antes de entrar en si la restriccion es o
no constitucional, nos hallamos ante una vulnera-
cién del articulo 53.1 CE.

En consecuencia, y al margen del caracter infrale-
gal de la norma, con base en el cardcter despropor-
cionado de la restriccion del derecho, a las vulnera-
ciones ya comentadas en los apartados anteriores,
hay que anadir la vulneracion del derecho al trabajo
consagrado por el articulo 35 CE, cuya titularidad re-
cae también, en virtud del articulo 13.1 CE, en las
personas extranjeras.

RECAPITULACION

Por medio del Acuerdo que convoca el contingen-
te para el afo 2002, se produce una nueva muestra
de los planteamientos restrictivos que esta impul-
sando el Gobierno en materia de regulacién del fe-
nomeno migratorio y los derechos de las personas
inmigradas.

Esta vez, mas alla de las criticas que puedan ver-
terse sobre la reforma de la LO 4/2000 operada por
la LO 8/2000, asi como sabre algunos aspectos de
su Reglamento de ejecucion, nos encontramos ante
una norma jerarquicamente inferior no sélo a la ley
sino también al Reglamento mediante la cual el Go-
bierno pretende transformar radicalmente el sistema
de acceso a los permisos de trabajo por cuenta aje-
na de caracter inicial, verdadero eje de la politica
migratoria de cualquier Estado.

Como se ha tratado de poner de manifiesto, los
apartados de la Hesolucion de convocatoria del con-
tingente en los que se articula dicha lectura contra
legem, suponen una injustificada restriccion de las
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posibilidades de acceso a los permisos de trabajo, ¥
con ellos a la posibilidad de residir en Espana,
puesto que de ningun pracepto de la normativa vi-
gente se deriva, como pretende dicha Resolucion,
que una vez convocado el contingente, la unica via
para la obtencion de un permiso de trabajo sea, al
margen del propic contingente, la via del articulo
70.1.1.3 del Reglamento.

En efecto, se ha querido mostrar como el articulo
70.1 del Reglamento dispone principalmente dos vias
de acceso a los permisos Tipo B (inicial}, en funcion
de si las ofertas de trabajo tienen caracter nominativo
0 geneérico. Y que tales vias de acceso resultan com-
plementarias del contingente. Por un lado, la via refe-
rida a las ofertas genéricas es complementaria por
cuanto puede acudirse a ella cuando se tenga una
oferta referida a un puesto de trabajo no previsto (o
ya asignado) en el contingente. Por otro lado, la com-
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plementariedad con la via referida a las ofertas nomi-
nativas, existiria desde el momento en que el contin-
gente sélo atiende a ofertas genéricas, por lo que las
vias no se entrecruzan sino que cuentan con distin-
tos mecanismos para asegurar la salvaguarda de la
prelerencia de la mano de obra dispenible en el mer-
cado laboral nacional.

El interés que exige preservar la LO 4/2000 es la
prioridad de acceso al trabajo de los demandantes
del mercado nacional, y 10s mecanismos para con-
seguirlo se hallan en la ley y el Reglamento, donde
no se establece la exclusividad del contingente y la
via del articulo 70.1.1.3. Pero no sélo es una cues-
tion de legalidad, sino tambien de constitucionalidad
ya que sostener tal interpretacion, ademas, supone
una contradiccion injustificada con la hbertad de
empresa y el derecho al trabajo, en los términos en
que se ha expuesto.



ESTUDIOS

La estructura de la accion humana

1. INTRODUCCION

1.1. Existe una teoria de la accién de los filosofos
y una teoria de la accién de los juristas (especial-
mente de los penalistas). Ambas se enfrentan a
problemas semejantes y son en gran medida para-
lelas, pero se han desarrollado, al mencs en la tra-
dicion juridica continental, de manera independiente
y sin contacto entre si. Esta situacion contrasta con
lo que ocurre en el &mbito anglosajén, donde no es
extrafio encontrar filosofos interesados por los pro-
blemas que la teoria de la accion plantea a los pe-
nalistas y penalistas que recurren a las teorias de la
accion de los filésofos. Una buena muestra de esta
actitud la encontramos en un jurista como George
Fletcher, quien ha dicho que el Derecho Penal es
“un tipo de filosofia juridica y social”. Con este tra-
bajo quisiera contribuir a acercar la teoria de la ac-
cion de los fildsofos a quienes se ocupan de estas
cuestiones desde el lado del Derechoe.

1.2. Si se repasa la literatura que se ha ocupado del
concepto de accidn (tante desde la perspectiva filosé-
fica como desde la dogmatica juridico-penal) es facil
advertir la dificultad que entrafia llegar a un acuerdo
acerca de como definir la accién humana. Probable-
mente, muchos de los desacuerdos entre las distintas
concepciones de la accion tiene lugar por el distinto
peso que se otorga a los elementos relacicnados con
este concepto. Por ejemplo, la teoria causal de la ac-
cion, sostenida por algunos penalistas, al igual que la
teoria de la individualizacién de accicnes de fildsofes
como Elizabeth Anscombe o de Donald Davidson,
parece asumir una perspectiva naturalistica, desde la
que el elemento que aparece con mayor peso €s la
secuencia de movimientos corporales o sus efectos
causales. Para la tecria final de la accién de Welzel y
sus seguidores, 0 para la teoria del filésofo finlandés
G.H. von Wright, que adoptan una perspectiva subje-
tivista, el elemento central en el concepto de accidn
es el de intencion. Por dltimo, para la teoria social de
la accien penal, o para la filosofia de la accion de au-
tores como Hart o Feinberg, el acento se pone en la
dimensién social de la accién y en su “significade” a
la luz de reglas y convenciones'.

Ante estas dificultades, quizad sea mas promete-

' Para una comparacion de estas concepciones en el campo de la fi-
losofia de ta acodn v de la dogmatica juridico-penal y una propuesta de
integracidn entre ellas puede verse Daniel Gonzalez Lagier, Diez tesis
sobre la accion humana, en fsonomia, Mexico, num. 10, 1999 v Las
paradojas de la accion, Universidad de Alicante, Alicante, 2001.

Daniel GONZALEZ LAGIER

dor un analisis de la accion humana que sortee en
la medida de lo posible el problema concepiual y
se aproxime a ella a través del analisis de ciertos
elementos que, directa o indirectamente, se rela-
cionan con la accion. De manera que en este tra-
bajo quisiera analizar algunos de los elementos
comunes gue poedemos distinguir en un buen nu-
mero de acciones {aungque quizd no en todas),
como cerrar una ventana, disparar, matar, otorgar
testamento, etc.

1.3. Nuestro punto de partida, que espero que
suscite suficiente acuerdo, puede ser la siguiente
constatacion: El hombre puede interferir en el cur-
s0 de la naturaleza, haciende que tengan lugar
acontecimientos gue no se hubieran producido sin
su intervencién o evitando que tengan lugar acon-
tecimientos que hubieran acaecido sin la interfe-
rencia humana®. Muchas de estas interferencias en
el mundo se adaptan al siguiente esquema: En
primer lugar, el agente se forma la intencidn de
producir un determinade cambio en el mundo; esta
intencion es llevada a la practica por el agente a
traves de movimientos de su cuerpo: de alguna
manera, la intencidén pone en marcha el cuerpo del
agente, que realiza ciertos movimientos que sabe
que se conectan (causalmente o de alguna otra
forma) con el cambio pretendido, esto es, que son
suficientes para producir el cambio en circunstan-
cias normales. Per ejemplo, el agente tiene la In-
tencién de abrir una ventana, por le que realiza
ciertos movimientos de su cuerpo (girar la mano,
presionar la manija de la ventana, etc.) que produ-
cen la apertura de la misma.

Pero es posible que la intencion del agente no
fuera simplemente la de abrir la ventana, sino la de
ventlar la habitacion abriendo la ventana. Entonces,
el cambio en el mundo consistente en |la apertura
de la ventana es un requisito causal del cambio pre-
tendido por el agente: ventilar la habitacion. Esto
muestra que nuestros movimientos corporales pue-
den poner en marcha una cadena de cambios ©
consecuencias, algunas queridas y previstas, pero
es posible que otras no {(al abrir la ventana y venti-
larse la habitacién, puede gue baje demasiado la
temperatura de la habitacion, o que se desordenen
los papeles que hay sobre la mesa). Prebablemente
siempre gue actuamos iniciamos una cadena de

: No me voy a ocupar agui de las omisiones, aunque algunas
de las ideas que se presentan pueden extenderse a ellas.
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consecuencias mas o0 menos relevantes, aunque no
siempre somos censcientes de ello.

Ahora bien, rara vez hacemos referencia directa-
mente a los movimientos corporales. Normalmente
interpretamos eso0s movimientos corporales a la
luz de los cambios a los que han dado lugar: no de-
cimos que el asesino flexiond su dedo sobre un ga-
tillo, sinc que matd a su victima; ni decimes que Pe-
dro emitio ciertos sonidos delante de Juan, sino que
le insultd. Esto es, nuestras descripciones de accio-
nes alcanzan cierto nivel de abstraccion y tienen en
cuenta los efectos de los movimientos corporales y
el contexto en que tuvieron lugar.

En definitiva, si tenemos en mente este esquema,
cuando actuamos podemos distinguir, al menos en
muchos casaos, los siguientes elementos:

1) Una secuencia de movimientos corporales.

2) Un efecto o cambio en el mundo producido por
los movimientos corporales,

3) Un vinculo entre la secuencia de movimientos
corporales y el cambic en el mundo (o entre un
cambio y otro).

4) Una intencién.

5) La interpretacion ¢ significado de la accion.

En los apartados siguientes analizaré cada uno
de estos elementos.

2. LA SECUENCIA DE MOVIMIENTOS
CORPORALES

2.1. Los movimientos corporales son el sustrato a
través del cual las acciones “entran” en el mundo v lo
que excluye gue sean entidades puramente concep-
tuales. Esto quiere decir al menos dos cosas: por un
lado, desde el punto de vista de los observadores, lo
unico que en realidad vemaos cuando un agente actua
es una secuencia de movimientos de su cuerpo, que
nosotros interpretamos de una u otra forma. Por otro
lado, desde el punto de vista del agente, los movi-
mientos corporales son el Unico medio que éste tiene
para generar acciones: realizar una accién consiste
muchas veces en realizar una accion distinta que ge-
nera la primera accion. Enfrio la habitacion al abrir la
ventana, y abro la ventana al mover 1a manija. El pri-
mer elemento de este proceso externo al agente {ex-
terno por contraposicion a los sucesos mentales) son
los movimientos corporales.

Cualquier accion ha de tener por tanto un aspecto
observable. Adoptar esta perspectiva implica dejar
fuera de nuestro analisis a las acciones mentales
(que, en todo caso, son tan radicalmente diferentes
de las acciones externas que merecen un analisis
separado) y a las omisiones (las cuales, aungue
guardan con las acciones positivas mayor parecido
que las acciones mentales, tambien requieren un
analisis especitico, del que no me ocuparé en este
trabajo), pero no a las acciones (inglisticas, que, en
ultima instancia, consisten en la emision de ciertos
sonidos, para lo que resulta necesarie realizar mo-
vimientos corporales {(movimientos de la laringe, de
la boca, de los labios,...). Asi, Habermas habla de
movimientos corporales causalmente relevantes y
de movimentos corporales semanticamente rele-

44

vantes'. Esta ultima categoria podria ampliarse (pa-
ra dar cuenia de todas las acciones institucionales,
esto es, de las acciones que producen determina-
das electos porque tales acciones y tales efectos
esian previstos en reglas), hablando de movimien-
tos corporales convencionalmente relevantes.

2.2. ;Que "cantidad” de movimientos corporales,
por deciflo de una forma grafica, forman parte de
una determinada accion? Puesto que normalmente
realizamos una accion tras otra, y es posible que
incluse varias acciones en una misma ocasion {co-
ma cuando voy andando y canlando al mismo tiem-
pol, es necesario introducir un cnterio para selec-
cionar que movimientos corporales son los que
tienen relacidn con una determinada accién (por
ejemnplo, poner un pie delante de otro es parte de la
accién de andar, pero no de cantar). Creo que un
criterio adecuado puede ser el siguiente: forman
parte de una accidn todos aquellos movimentos
corporales gue son condicidn suficiente de la pro-
duccion del cambio interno a la accion, esto es, del
cambio que define a la accion (véase el siguiente
apartado). Asi, la accion de abrir una ventana, por
ejemplo, se compone de todos los movimientos
corporales que son condicion suficiente de abrir la
ventana. Si mientras abrimos la ventana estamos al
mismo tiempo sosteniendo un libro con la otra ma-
no, los movimientos corporales involucrados en esta
segunda accion no forman parten de la primera. Y si
inmediatamente después de abrir la ventana ando
hacia el sofd, esla ultima secuencia de movimientos
corporales tampoco forman parte de la accidn de
abrir 12 ventana.

3. EL CAMBIO EN EL MUNDO

3.1. El segundo elemento de las acciones que in-
teresa analizar es precisamente el cambio en sl
mundo. De entrada, este elemento plantea el proble-
ma de si puede afirmarse que todas las acciones
producen un cambio. Esta es, en realidad, una cues-
tion que depende en gran medida de qué se entienda
por “cambio”. Hay un sentido débil en el que la res-
puesta es trivialmente afirmativa: si todas las accio-
nes presuponen un movimiento de nuestro cuerpo y
nuestro cuerpo pertenece al mundo, cada vez que
realizamos uha accion ocurre un cambio en el mun-
do. Muchas veces nos encontramas con que no po-
demos describir el cambio producido por una accion
con independencia de la descripcidn misma de los
movimientos corporales que dan lugar a dicha accion.
Esto es lo que ocurre cuando nos preguntamos cudl
es el cambio de acciones como “flexionar un dedo” o
“correr”: la respuesta suele ser que tales cambios son
los de “haber flexionado un dedo” o “haber corrido”.
En estos casos hacemos referencia a cambigs en un
sentido debil. Pero nuestros movimientos corporales
pueden producir otros cambios. Pueden provocar, por
ejemplo, gue una puerta se cierre, gue un jarrdn se
rompa, que un hombre o una mujer muera, que un

* Jurgen Habermas, Teora de fa accion comumicativa, Ed.
Taurus, 1987, pag. 140



bosque se incendie, que estalle una guerra. No me
parece claro que pueda afirmarse que todas las ac-
ciones produzcan un cambio en este sentido mas
fuerte; al menacs, no esta claro que todas las accio-
nes produzcan un cambio relevante, distinto de los
mavimientos corporales.

3.2. A la vista de lo anterior, podemas afirmar que
todas las acciones se relacionan conceptualmente
con un cambio (en sentido fuerte o, al menas, debil)
en el mundo. Llamaré a este cambio el “cambio In-
ternc a la accion”. La relacién entre una accion y su
“cambio interno” es conceptual, porque soélo deci-
mos que la accion ha tenido lugar si dicho cambio
se ha producido. Esto es, el “cambio interno” es el
que da nombre a la accion (para que se haya reali-
zado la accion de abrir la ventana, la ventana se
debe haber abierto; para que se haya realizado la
accion de matar a Pedro, Pedro debe haber muerto
por mi causa). Dicho de otra manera: identificamos
las acciones y las distinguimos unas de otras aten-
diendo al cambio al que dan lugar®,

3.3. En una teoria de |a accién gue rasulte adecua-
da para el Derecho es conveniente distinguir entre
cambios naturales y cambios o efectos institucionales
que, por decirlo asi, se producen en des “mundos”
distintos: el “mundo natural” o el “mundo normativo”.
Los cambios naturales son aquellos que se producen
con independencia de la existencia de reglas; los
cambios o efeclos institucionales son aquellos cuya
produccidn depende de la existencia de una regla.
Esta ultima afirmacion no debe entenderse en ningun
sentido metafisico: cuando se dice que una norma
constituye un cambio o una accién, hay gue entender
esta afirmacion en el sentido de que las normas ofre-
cen ruevos esquemas de interpretacion del cambio
natural o la accion natural correspondiente. La muerte
de una persona es un cambio natural, porque es in-
dependiente de las reglas; éstas pueden prohibir dar
lugar a ese cambio, pero €l cambio puede producirse
con independencia de ellas. Ahora bien, matar a una
persona en determinadas circunstancias constituye
{esto es, puede interpretarse come) un homicidio o
un asesinato. Haber cometido homicidio o asasinato
es un cambic institucional, al igual que haber contra-
ido matrimonio o promulgado una ley. Una vez produ-
cido un cambio institucional, éste se caracteriza por
desencadenar una serie de consecuancias

* La nocion de cambio interno es fuertemente heredera de la
nocion de von Wright de “resultade de una accién”. La diferencia
es que para von Wright el resultadc de una accion (que tiene
una relacion conceptual con ella) es el cambio pretendido por el
agente {(mienitras que las consecuencias son los cambios no
quendos relacionados causalmente con el resultado}, por lo que
no puede hablarse del resultado de acciones no intencionales A
diferencia de éste, el "cambio inlerno” es independiente de la
intencién del agente, por lo que asi se puede dar cuenta tanto
de |las acciones mtencionales como de (as acciones na inten-
cionales. Tanto unas como otras se definen a partir de un cam-
bto, que hemos seleccionado entre la cadena de cambics que
puede niciar un movimiento corporal bien porque es el cambio
preteandido por el agente {accion intencional), bien pergue es un
cambio relevanie de acuerdc con principios O convencicnes so-
ciales {accion no intencional)

Sobre la distincidn entre resultado y consecuencia véase G.H.
von Wright, Norma y accion, Ed Tecnos, Madrid, 1970.

normativas (en ultima instancia consistenies en el
surgimiento de nuevas reglas, derechos y deberes),
por lo que tales cambios pueden describirse a la luz
de dichas consecuencias.

3.4. No todos los cambios naturales que ocurren
en el mundo pueden formar parte de las acciones
salo aquelles que, en dlima Instancia, podemos
praducir por medio de movimientas carporales. Pero
la expresion “poder producir”, aun cuandg la enten-
damos en su sentido factico (y no en sentido nor-
malivo), es demasiade vaga, y quizd convengan al-
gunas abservaciones para tratar de precisarla.

La distincion entre lo que podemos y lo que no
podemos hacer es demasiado tajante. En su lugar,
propongo que distingamos entre cambios (razona-
blemente) dentro del control del agente (como ce-
rrar una puerta), camblos fuera del control del
agente (como provocar que liueva mafana) vy
cambios parcialmente dentro (o fuera) del control
del agente {como hacer que aumente la esperanza
de vida o sacar un doce con los dados)’. Un cam-
bio estd dentro del control de un agente cuando
puede realizarse una accion que constituye una
condicion razonablemente suficiente del cambio®.
Un cambio estd totalmente fuera del control del
agente cuando no puede realizarse ni una condi-
cion suficiente ni siquiera una condicion gue, sin
ser suficiente, contribuya a ese cambio. Y un cam-
bio esta parcialmente dentro del control del agente
cuando sdlo pueden realizarse condiciones que
contribuyen al cambio, pero no condiciones sufi-
cientes del mismo.

Esta claro que los cambios razonablemente dentro
del control del agente pueden formar parte de las
acciones, mientras que no pueden hacerlo los cam-
bios totalmente fuera del control del agente; pero
nos podemos preguntar qué ocurre con los cambios
parcialmente dentro del control del agente. jEs una
accion producir un cambio de esle tipo, o sélo con-
sacuencia en Ultima instancia de nuestros movi-
mientos corporales, pero fuera del &mbito de lo que
llamamos acciones? ¢ Existe una accion de "aumen-
tar el nivel de vida”, o de “sacar doce a los dados™?
La respuesta no es nada obvia, y lo Unico que pue-
de decirse con segurdad es que nos enconiramos
en una zona de penumbra del concepto de “accion”,
porque seran circunsitancias como [os usos lingdis-
ticos o la mayor o menor influencia del azar en cada
caso concreto lo que nos lleve a una conclusion u

* A su vez, podemos entender la expresion “dentro/fuera del
control del agente” como referida a un agente cualquiera en
condiciones narmales o como relativa a un agente determinado

® La necion ldgica de condicion suficiente es excesivamente
fuerte para la teoria de la accion, porque nunca podemaos estar
seguros de que un movimiento corporal sera realmente suficien-
te para producir un cambio {distinto al mero movimiento corpo-
ral) Esto es asi al menos por dos razones: la primera, &l carac-
ter inductivo de nuestro conocimiento de las relaciones
causales, la segunda, el hecho de gue nunca podemos estar
absolutamente seguios de que el contexte causal en un deter-
minado momento sea exactamente el adecuade para producir el
cambio que pretendemos, porque sus variables escapan a nues-
tra capacidad de analisis. Por ello, puede ser conveniente nablar
de condiciones razonablemente (a la vista de lo que sabemos y
o que creemos poder hacer) suficientes. Véase Daniel Gonzalez
Lager, Como hacer cosas con acciones. Scbre las reglas de
accion y las reglas de fin, en Doxa, Alicante, num. 20, 1997,
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los eventos no pueden aplicarse a las voliciones,
hasta el puntc de que el lenguaje comun carece de
términos para referirse a ellas.

b) No podemos llegar a conocer directamenie las
valiciones de otro, por lo que toda valoracion ¢ ex-
plicacion que presuponga tales voliciones se basa
en meras canjeturas.

¢) La naturaleza de las relaciones causales enlre
valiciones y movimientos corporales no puede ser
explicada, dado que unas y otros tienen un tipo dife-
rente de existencia.

d) Si las voliciones se introducen para distinguir
las acciones voluntarias de las involuntarias, enton-
ces cabe preguntarse st gllas mismas son acciones
voluntarias o involuntarias. Si se responde gque son
acciones voluntanas, ello nos lleva a un regreso al
infinito. Si se responde que son involuntanas, la res-
puesta parece absurda.

Otras autores, como A.l. Melden o H.L.A. Hart se
han sumado a esle tipo de criticas. Ahora bien, el
principal problema de estos criticos es el de presen-
lar una propuesta alternativa satisfactoria al "mito de
las voliciones”, Asi, Ryle —inspirandcse en el se-
gundo Wittgenstein— sostiene que muchas de las
expresiones que hacen referencia a sucesos menta-
les {y asi acurre segun €l también en el caso parti-
cular de las voliciones) denotan simplemente dispo-
siciones de comporlamiento, esto es, sirven para
hablar de coma se comporta alguien o cémo es po-
sible que se comporte. Por gjemplo, podemos expl-
car que quiere decir que alguien cree que llovera
haciendo referencia a diversas propensiones de
conducta, como coger un paraguas, cancelar los
planes para una comida campestre, etc.”. A esta
concepcion se le conoce como conductismo filosofi-
co o conductismo logico. El siguiente parrafo de May
Brodbeck, que relaciona esta concepcion de los es-
tados mentales con la polémica acerca del método
adecuada para las ciencias del hombre, puede con-
tribuir a aclarar esta postura:

“Los estados mentales de los demds, sus pensa-
mientos, sentimienlos, deseos y esperanzas no son
directamente accesibles a la nspeccion publica.
Tampoco podemos comprobar las inferencias coli-
dianas que hacemas acerca de ellos, con base en
lo que observamos, en la forma en que Si nos es
posible comprobar independientemente una infe-
rencia acerca de la acidez de un liquido a partir de
un cambic observado en un pedazo de papel torna-
sol. Aun cuando podamos acerlar con frecuencia en
nuestras inferencias cotidianas sobre los estados de
los demds partiendo de su comportamiento, todo lo
que tenemos para continuar es lo que la gente quie-
ra decirnos o su conducta observable. Como no hay
manera de comprobar, de manera independiente, la
aparicién de estos criterios y la utiidad de los mis-
mos, quienes propenen una ciencia del hembre evi-
tan toda mencién de los estados mentales. Ellos
sostienen, sin embargo, gue puede darse, en prin-
cipio, una descripcion complela y una explicaciéen
causal de los aclos humanos mediante 1érminos

" William Bechtal, Fiiosofia de la ments, pag 122.
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que —como los de la ciencia fisica— se refieren so-
lo a las propiedades, observables objetivamente, de
los objetos materiales. Los objetos materiales que
les interesan son, naturalmente, los cuerpos de la
gente; los caracteres, entre olros, son los compor-
tamientos observables de esos cuerpos en ciertas
codiciones y en determinados ambientes. Tados los
lerminos mentales que caractenzan a las acciones,
tales como 'proposilo’ y 'pensamiento’ son, en esta
posicion, eliminables mediante definicones que

nid

empleen unicamente terminos no-mentalistas™.

Seguramente, el principal enemigo que liene el
conductismo {en la medida en que se tome como
algo mas que una propuesta metodologica) es el
sentido comun, pues niega algo que parece ntuiti-
vamente evidente: yo tengo intenciones, creencias,
dolores, lristezas, deseos, miedos y esperanzas y
tengo una experencia de ellos que resulta muy ex-
trano explicar en términos de propensiones a actuar
de una u otra manera. Pero los conductistas exclu-
yen la posibilidad de que yo pueda acceder a mis
estados mentales, salvo por ja observacion externa
(e incluso que tales estados existan}. Esta tesis fue
ridiculizada con algunos chistes, como el siguiente:
El conductista 1 le dyo a la conductista 2 despuées
de hacer el amor: “Fue estupendo para t1, ;qué tal
me fue a mi?"". En definitiva, en palabras de Searle:

“Aunque quizas la mayoria de las polémicas en
las publicaciones filosolicas tratan de las objeciones
‘técnicas’, de hecho, son las objeciones de sentido
comun las mas embarazosas. El absurdo del con-
ductismo radica en el hecho de que niega la exis-
tencia de los estados mentales internos como algo
adicional a la conducta externa. Y, como sabemos,
esto va frontalmente en contra de nuestras expe-
riencias ordinarias de lo que se siente siendo un ser

n2l

humano™'.

Algunos de los autores mas destacados de la filo-
sohia de la accion, como Davidson y Goldman, han
construido sus teorias de la accién desde una pos-
tura volicionista (para ellos las voliciones son una
combinacién de deseos y creencias conectados
causalmente con las acclones), sin comprometerse
con las aspeclos mas conflictivos del dualismo.

En definitiva, parece haber buenas razones para
sostener que lo que diferencia a las acciones del
resto de movimientos corporales que no constituyen
acciones es que las primeras proceden de un esta-
do mental que, genericamente, podemos llamar vo-
luntad o volicion. A estas acciones que proceden de
la voluntad, para recalcar sus diferencias frente a
los actos reflejos, se les llama a veces "acciones vo-
luntarias”. Pero éste es solo uno de los sentidos de
esta expresion, como ya he sefialado.

5.4. {Qué estados mentales son los que Hlama-
mos “voliciones”? Parece que con esta expresion se

* May Brobdeck, EJ significado y la accion. en P H, Nuddiich
(comp ), Fiiosoha de fa crencra, FCE, Mexico, 1975, pag 176.

? John Searle, E! redescubnmiento de la mente, Ed. Critica,
Barcelona, 1996, pag 49,

® John Searle, £/ redescubnimiento de la mente, pag 49



hace referencia fundamentalmente a los deseos y a
las intenciones de los agentes. Aunque muchas ve-
ces no se distingue entre unos y otras (ni en el
lenguaje ordinario ni en trabajos especializados), los
dos estados tienen caracteristicas distintas. En opi-
niéon de Carlas Moya, una definicién de intencion
deberia tener en cuenta las siguientes diferencias
entre deseos e intenciones™:

a) Las intenciones tienen comao objeto una accidn,
son intenciones de hacer x o de hacer y; aun en el
caso de que intentemos conseguir un determinado
estado de cosas, el objeto directo de la intencién es
la accion con la que conseguir dicho estado de co-
sas. Por el contrario, los deseos pueden tener como
contenido a cosas, personas o estados de cosas,
ademas de acciones. Por ejemplo, yo puedo desear
un coche, desear ser alto y desear hacer un viaje; y
puedo tener la intencidn de hacer un viaje, pero no
tiene sentido decir que tengo la intencidn de un co-
che o de ser alto.

b) Mientras que las intenciones afectan o no a la
accion en su conjunto, se puede sentir deseo y
aversion hacia la misma accion, en funcion de dis-
tintos aspectos de la misma. “Se puede —escribe
Moya— adoptar actitudes contrarias, en particular
deseos y aversiones, hacia la misma cosa, persona,
estado de cosas © accién, en razén de sus diferen-
tes aspectos, pero no ocurre nada similar con la in-
tencidn: es incoherente tener y no tener la intencidn
de hacer una y la misma accién™.

c) Las intenciones son “todo o nada”, mientras
que los deseos son graduables: Podemos sentir de-
seos mas o menos fuertes, pero no intenciones
mas o mencs fuertes. A veces, decimos que tene-
mos una intencién mas firme gue otra, pero en opi-
nion de Moya se trata de un sentido distinto de
“fuerza”, con el que hacemos referencia a nuestra
mayor o menor disposicion a cambiar de intencién;
“Si tenge la intencién de hacer A, y no B o C, no
pretendo hacer A mas de lo que pretendo hacer B o
C: no tengo la intencién de hacer B o C en absoluto.
Pero es perfectamente natural decir que deseamos
atlgo méas de lo que deseamos otra cosa™”.

d) Mientras que puedo desear algo que s& que es
Imposible de conseguir, no puedo tener la intencidn
de hacer algo que sé que es totalmente imposible
hacer {se requiere al menos un minimo de esperan-
Za, ¥ aun asi mi intencidn se describiria mejor como
la intencion de intentar hacer tal cosa).

e) La “lagica” de las intencicnes difiere de la “logi-
ca" de los deseos. Asi, por ejemplo, no puedo tener
racionalmente la intencidon de hacer dos acciones
gque sé que son incompatibles; si la accién B se si-
gue de la accidn A y soy consciente de ello, no pue-
do tener la intencién de hacer A sin la intencién de
hacer B; si tengo la intencién de hacer B y sé que A
es el unico medio para elle, no puedo tener la inten-

" Carlos J. Moya, The Philosophy of Action, An Introduction,
Polity Press, Cambridge, 1990, pag. 136 y 137

f‘ Carlos J. Moya, The Philosophy of Action, pag. 136.

* Carlos J. Maya, The Philosophy of Action, pag. 137. No obs-
tante, esla caracteristica me parece mas controvertible, porque
la mayer o menor disposicién a cambiar de intencion puede ver-
se como un indicador (entre otras cosas) de la intensidad de mi
intencidn de hacer algo.

cion de hacer B y no tener |a intencion de hacer A.
Es facil ver que estos principios no son aplicables a
los deseos.

f) Las intenciones de un agente son autorreferen-
tes, en el sentido de que genuinamente sdlo puedo
tener la intencion de hacer algo por mi mismo {decir
que tengo la intencidn de que x haga algo es una
manera indirecta de decir que tengo la intencidn de
hacer par mi mismo que x haga algo). En cambio,
puedo tener genuinos deseos de que x haga algo.

A ostas diferencias sefialadas por Carlos J. Moya
se podria afadir una en la que este autor hace as-
pecial hincapie, convirtiéndola en el nucleo de su
nocidn de intencion:

g) La intencién compromete a actuar de una ma-
nera mas fuerte que los deseos. “Al tener una inten-
cion me comprometo a mi mismo a hacer (s creo
que seré capaz) o intentar hacer (si no creo que se-
ré capaz) su contenido verdad™.

Una manera de entender qué es tener una inten-
cion que permite explicar algunas de las diferencias
entre intenciones y deseos (por lo menos los rasgos
b, ¢, d, e y f sefalados anteriormente) es la que
aporta Donald Davidson en su articulo “Tener la in-
fencién”. Para este autor, una intencidén es querer
realizar una accion que se distingue del resto de
deseos relativos a acciones porque implica un juicio
global —y no meramente prima facie— de que, a la
luz de todas las razones, tal accion es deseable.
Podriamos decir que una intencion es un deseo de
actuar afl thing considered:

“Pues un juicio de que algo que pienso que puedo
hacer y que pienso que veo claro el camino para
hacerlo, un juicio de que tal accion es desable no
s6lo por una u otra razon, sino a la luz de todas mis
razones: un juicio como éste no es un mero deseo.
Es una intencion™®.

“(...} tener la intencidn y querer pertenecen al
mismo genero de actitudes favorables expresadas
por juicios de valor. El querer, los deseos, principios,
prejuicios, deberes arraigados y obligaciones, pro-
porcionan razones para las acciones y las intencio-
nes y se expresan mediante |uicios prima facie; las
intenciones y los juicios que acomparfian a las ac-
ciones intencionales se distinguen por su forma glo-

m2G

bal o incondicional™.

Pero esta caracterizacion de las intenciones plan-
tea un problema, porgque parece sugerir que las in-
tenciones son el resultade de un proceso de delibe-
racidn y balance de razones y creencias que el
agente realiza conscientemente y previamente a la
accion, y esto no parece ser el caso para todas las
acciones que llamamos intencionales.

5.5. No todo lo gue hacemos intencionalmente lo
hacemos tras un proceso de decision o balance de
razones, muchas acciones que llamamos intencio-
nales no son acciones premeditadas. Cuando pa-

* Carlos J. Moya, The Philosophy of Action, pag. 138,

* Donald Davidson, Tener fa infencion, en Ensayos sobre ac-
cienas y sucesos, Ed. Critica, Barcelona, 1995, pag. 128.

* Donald Davidson, Tener /a intencion, pdg. 129.
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seamos, por ejemplo, no stempre hemos decidido
previamente qué caminc tomar, pero paseamos In-
tencicnalmente; cuando mantenemos una conver-
sacion, no siempre hemos decidido previamente
qué vamos a decir, pero 1o decimos intencianalmen-
te; cuando alguien nos insulta y le golpeamcs, le
hemos golpeado intencionalmente, pero es posible
que no nos hubiéramos iformado la intencion de
golpearle en el caso de que nos nsultara.

Searle sefiala dos tipos de acciones intencionales
gue hacemos sin haber forjado previamente la in-
tencion de hacerlas (aunque pueden plantearse du-
das acerca de que las acciones del segundo tipo
sean realmente intencionales). 1) Aquellas que for-
man parte de un plan preconcebido, esto s, accio-
nes subsidianas que dependen de una accién glo-
bal realizada con una intencién previa: por ejemplo,
“supongamos que tengo la intencion previa de ir
conduciende mi coche hacia mi despacho, y supon-
gamos que estoy llevando a cabo esa intencion pre-
via y cambio de la segunda velocidad a la tercera
velocidad. Ahora bien, no he formado ninguna in-
tencion previa para cambiar de la segunda a la ter-
cera. Cuando formé mi intencion de ir conduciendo
mi coche hacia el despacho nunca la formulé en un
pensamiento. No obstante, mi accién de cambiar de
velocidad era intencional™”. 2} Aquellas que no for-
man parte de una accion realizada con una inten-
cion previa o de un plan de vida. Por ejemplo: “su-
pongamos que estoy sentade en una silla
reflexionando sobre un problema filosdfico, y de re-
pente me levanto y comienzo a pasearme ccn as-
pecto preocupado por la habitacion. Mi levantarme y
pasear con aspecto preccupado son claramente
acciones intencionales, pero para hacerlas no ne-
cesito formar una intencion de hacerlas antes de
hacerlas™.

Algunos autores tratan de dar cuenta del caracter
intencional de estas acciones afirmando gue la n-
tencién de realizar estas acciones es una intencion
inconsciente. Asi, para Carlos J. Moya, por ejemplo,
las intenciones de realizar una accién futura no son
necesariamente “episodios mentales conscientes™.
Pero parece haber algo extrafc en la idea de una
intencidén inconsciente {(aunque es probable que
haya distintos grados de consciencia de nuestras
intenciones). Otros autores introducen una distin-
cion entre dos tipos de intenciones. Por ejemplo,
Searle distingue entre intenciones previas a la ac-
cion e intencicnes en la accion. Cuando afirmamos
que hemos golpeado a alguien intencionalmente,
pero sin haber formado la intencion de hacerlo, que-
remos decir que no teniamos la intencion previa de
hacerlo, pero la intencién si estaba en la accion.
Searle da el siguiente criternio para distinguir ambas
tipos de intenciones:

“La ferma linguistica caracteristica de expresion
de una intencidn previa es ‘Yo haré A’ o 'Voy a hacer
A'. La forma caracteristica de la expresion de una
intencién en la accion es 'Estoy haciendo A'. Dire-

7 John Searle, Intencionahdad, pag. 96
® John Searle, Intencionalidad, pag 96
* Carlos J. Moya, The Philosophy of Action, pag. 132
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mos de una intenctén previa gue el agente actua de
acuerdo can su intencion, o que intenia llevarla a
cabo; pero en general no podemaos decir tales cosas
de la intencion en la accion, porgue la intencion en
la accion es precisamente el conlenide Intencional
de la accion; la accion y la intencion son Insepara-

»3J

bles™.

Ahora bien, la pregunia que queda en el aire es la
siguiente: ;son las intenciones en la accion un es-
tado mental? ;Estan en la mente?

5.6. Quiza el problema que plantean las intencio-
nes en la accion muestra que, aungue €s¢ojamos la
alternmativa volicionista para construir la nocidn de
“Intencion”, necesitamos también un conceplo de
“intencion” deudor de los no mentalistas.

Recordemos que, de acuerdo con 105 propios vo-
licionistas, las intenciones (y los estados mentales,
en general), son estrictamente privadas, en el sent-
do de que no tenemos posibilidad de acceder a las
intenciones de los demas: a io sumo, podemos infe-
rir a partr de su comportamiento, contrastandolo
con nuestras maximas de experiencia, cuales pare-
cen ser sus intenciones. Ni siquiera preguntando al
agente podemos averiguar mas alld de toda duda
sus intenciones, porque su respuesta es tambien
una accion respecto de la cual podemos preguntar-
nas de nuevo con queé intencion {ue realizada.

El hecho de que atribuir a un agente una determi-
nada intencion sea el resultado de una inferencia a
partir de la observacion de su conducta, puede
hacer pensar que el concepto de intencion que nos
interesa no es el que toma como referencia un es-
tado mental del individuo: 1a intencidn no esta en la
mente del individuo, sino gue es algo que esta en la
accion (mas concretamente, en las circunstancias y
el contexto de la accion) y me permite realizar esa
inferencia {c bien es el resultado de esa inferencia,
esto es, lo que en el proximo apartado llamare la
interpretacion intencional de la accién). Esta es una
manera de entender el concepta de intencion cer-
cana a la de los conductistas™. En este sentido, al-
guhos autores se han planteado la posibihdad de
que existan dos modelos de intencion: “en uno hay
un elemento psicolégico internd que un angel podria
descubrir y en otro un esquema coherente de con-
ducta externa"™. Podemos hablar de “intencién in-
terna” e "intencion externa” o de “intencion en senti-
do subjetiva” e “intencion en sentido objetiva”. Pues
bien, lo que quiero sugerir es gue la nocion de
Searle de “intencion en la accidn” puede entenderse
como “intencion externa”. Cuando hablamos de ac-
ciones ntencionales realizadas sin una ntencion
previa, lo gue probablemente queremos decir es
que esa accién es explicable en términos teleoldgl-
Cos y gque, aunque de hecho no la realizamos tras
una deliberacion, la habriames realizado igualmente
s hubiéramos sopesado nuestras razones para ac-

“John Searle, intencionaidad, pag 96

"¥ que seria la nocion gue subyace a la teara social de la
accion de la dogmatica penal.

* Alan R White, Grounds of Liabifity, Clarenden Press, Ox-
ford, 1985, pag 72. El autor menciona esta tesis, pero no la
asume.



tuar. Lo que quersmos decir es que la observacién
de esa accion permite inferir una intencién, aunque
no haya habido realmente una intencién previa, esto
es, que cabe hacer una interpretacion intencional
de esa accion a la luz de las circunstancias y nues-
tro conocimiento del mundo. Por ello decimos que
se trata de una intencioén en la accign.

Ahora bien, creo que el sentido externo u objetive
de intencion es secundario respecto del interno o
subjetivo. Como hemos visto, el sentida externo de
Intencion, esto es. la interpretacidon intencional de la
accion, puede acompanar tanto a las acciones rea-
lizadas con una intencién previa como a acciones
realizadas sin intencion previa. En el primer caso,
depende de la intencidn previa: si pudiéramos cong-
cer exactamente la intencién entendida como esta-
do mental de un agente, nuestra interpretacion in-
tencional de su conducta no deberia diferir en
principio de la suya. Dicho de otra manera, lo que
tratamos de inferir a partir de la observacién de su
conducta es cudl es su intencién interna a previa a
la accion. En el segundo caso, cuande no existe una
intencion previa {esto es, cuando se trata de una
accion que llamamos intencional pero que hemos
hecho sin deliberacidn}, la interpretacion intencio-
nal, o intencién en la accién, o intencién exterior,
depende de la intencion previa que hubiera tenido el
agente si se hubiera detenido a deliberar antes de
actuar, de la explicacidn que éste pueda dar de su
conducta (y, por tanto, estd subordinada a un punto
de vista interno).

5.7. Para concluir estas precisiones conceptuales
sabre la nocidn de intencion puede ser conveniente
tratar de aclarar las relaciones entre las acciones
voluntarias y las acciones intencionales.

a) En ocasiones "accién voluntaria" significa la
existencia de una relacion causal entre una volicion
del agente y sus rmovimientos corporales. Este es el
sentido de "voluntariedad” que usamaos cuando de-
cimos que lo que diferencia a las acciones de los
meros movimientos corporales es su voluntariedad
(a veces, se usa intencionalidad también en este
sentido). Una accién involuntana, es por el contrario,
aquella en la que falta la volicion o la conexion cau-
sal. Entonces el movimiento corporal puede haberse
producido a causa de alguna fuerza fisica exterior
(como cuando alguien levanta mi brazo) o psiguica
(distinta de la voluntad}, o en estado de inconscien-
cia. A veces se dite que estos supuestos no son
casos de acciones en sentido propic.

b) En otras ocasiones “accion voluntaria” puede
ser equivalente a accion intencional libre, realizada
gin coercion de ningan tipo. En este sentido, una ac-
cidn es involuntaria cuando es intencional pero nos
hemos visto forzados a realizarla, por ejemplo por-
que es obligataria juridicamente o porgue ha sido
realizada bajo amenazas o alglin tipe de coercion, o
en estado de necesidad, o sin que hubiera otro cur-
so de accién alternativo. Estas acciones son, sin
embargo, voluntarias en el primer sentido (proceden
de una valicion), y son también intencionales (en el
sentido de que son interpretadas conforme a la in-
tencidn del agente).

c) Por ultimo, a veces identificamos voluntariedad
e intencion y decimos de una accidn que es volunta-
rna cuando es plenamente intencional, y que es In-
voluntaria cuando es una consecuencia no querida
de nuestros movimientos corporales. Por ejemplo
cuando dige “mi accidn de alertar al enemiga no fue
voluntaria, yo solo queria fumar y por ello encendi
un cigarrillo”

6. LAINTERPRETACION O EL SIGNIFICADO
DE LA ACCION

6.1. Un pasaje de Witigenstein que parece inelu-
dible citar en cualguier trabajo sobre teoria de 1a ac-
cion (y con esto cumple con esa tradicion) es el si-
guiente: “¢ QuE es lo que resta cuando del hecho de
que levanto el brazo sustraigo el que mi brazo se
levante?™. Muchos filésofos han pensado que la
respuesta correcta, esto es, “lo que gueda” cuando
a una accion le quitamos el movimienta corporal, es
el significado de ese movimiento. Esta es una de las
cuestiones sabre las que ha gravitado parte de la
discusién acerca de la distincidn entre las ciencias
de la naturaleza y las ciencias humanas. Se ha di-
cho que lo que es caracteristico de las ciencias
humanas es precisamente el estudio de fendamenos
que poseen un sentido o un significado, lo que impi-
de que pueda darse de ellos una explicacién mera-
mente causal. La polémica acerca del métode pro-
pia de las ciencias humanas y su delimitacién frente
a las ciencias de la naturaleza puede verse —como
sugiere von Wright— como la continuacién de dos
tradiciones distintas acerca del modelo de explica-
cién en las ciencias: la tradicion galileana (que en-
tiende la tarea de la ciencia como explicacion cau-
sal) y la tradicién arstotélica (que la entiende como
explicacion teleologica).

Un andlisis de la tradicion aristotélica y sus diver-
sas versiones a lo large de la historia sugiere que
hay basicamente dos candidatos posibles en lo que
puede consistir “el significade de una accion”™. Una
posibilidad es relacionar la cuestién del significado
de una accion con su explicacion teleoldgica, esto
es, entendemoes una accion cuando podemos res-
ponder a la pregunta “; Por qué o para qué x hizo
y?", otra posibilidad es afirmar que entendemos una
accién o conocemos su significado cuando pode-
mos responder a la pregunta “; Qué es y?". Estas
dos preguntas apuntan a la distincion entre explicar
y comprender una conducta®,

Si se sostiene que el significado de las acciones
es lo que las explica como racionales, esto es, el
proposito perseguido por ellas (o, mas exactamente,

* Ludwig Wittgenstein, Invastigacionas flosoficas, Ed. Cntica,
Barcelona, 1988, § 621

* Esta distincién entre explicar y comprender suele trazarse
en terminos mas sugerentes, pero, a la vez, mas vagos. Aqui
tome la distincion tal como la traza Georg Hennk von Wright,
Para este autor, la contraposicion entre ciencias de uno u otro
tipo no deberia entenderse como una contraposicion entre “ex-
picar” y “comprender”, sino entre la explicacion intencional o te-
leologica v la comprensién, por el lado de las ciencias humanas,
y la explicacion causal o tuncional, por el lado de las ciencias de
la naturaleza. Véase G.H. von Wnght, Explicacion y compren-
5ién, especialmente el Wtimo capitulo
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el propdsito que el agente persigue con ellas), nos
topamos con el inconveniente de gue no podemos
hablar del significade de las acciones no intenciona-
ies. Estas se muestran como un sinsentido. Por el
contrario, entender que el signiticado de la accidn
es lo que permite clasificarlas o comprenderlas co-
mo una accion de un fipo u otro es “un significado
mas amplio de significado” (porque abarca tambien
a las acciones no intencionales). De manera que
esto Ultimo es la que entenderé por el “signiticado
de una accién”, Y hablaré de interpretar una accion
come el proceso de bisqueda de su significado, es-
to es, el proceso de subsuncion de la misma en una
u otra clase de acciones. La “interpretacion de una
accion” puede hacer referencia a ese mismo proce-
50 o al resultado del mismo.

¢Qué es lo que hace que subsumamos un movi-
mento corporal en una U ofra clase de acciones?
Creo que la respuesta, en la mayoria de 108 casos,
es la siguiente: clasificamos a los movimientos cor-
porales como una accidn de dar lugar a uno u otro
cambio (en sentido fuerte o déhil y natura! o institu-
cional). La clase de acciones bajo la que subsumi-
mos el movimiento corporal depende de dicho cam-
bio. Por lo tanto, el proceso de interpretacién de las
acciones puede verse como el proceso de seleccion
del “cambio interno a la accidn”, dentro de la cade-
na de cambios a la que se haya dado lugar. Y los
criterios que usamos para seleccionar este cambio
son distintos en funcidn de que hagamos una inter-
pretacion intencional o no intencional de la accion.

6.2. La interpretacidn intencional de los movimien-
tos corporales.

6.2.1. Interpretar intencionalmente una accién
requiere “ponerse en el lugar" del agente y realizar
una inferencia a partir de sus movimientos corporales
y de las circunstancias del contexto. Este inferencia
es en cierta manera “el espejo” de la inferencia que
realiza el agente para determinar cua! deben ser sus
movimientos corporales si quiere dar fugar a cierto
cambio. Partamos de los siguientes puntos:

a) £l agente quiere dar lugar al cambio x (natural
0 institucional), que constituira el resultado de su
accion,

b) Para ello pone en juego su conocimiento del
conjuntc de reglas técnicas naturales {basadas en
leyes causales) y/o institucionales (basadas en con-
venciones de caracter constitutivo) que le permiten
dar lugar a dicho cambio.

¢) Utiliza esas reglas técnicas de forma relativa a
su conocimiento del contexto en que va a realizar la
accion.

La inferencia que realiza el agente seria: “Si quie-
ro producir el resultade x (esto es, hacer la accién
x), entonces, dado C, debe hacer los mavimientos
corporales 2", y la inferencia de un cbservador in-
terprete: “Si ha hecho los movimientos corporales z,
entonces, dado C, tenia la intencién de (hacer la
accién de) dar lugar a x". La primera parte de la in-
tencidn para mferir qué movimentos corporales de-
ben hacerse; la segunda parte de los movimientos
corporales realizados para determinar cual era la
intencidn con la que se hicieron.
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6 2.2. La anterior inferencia nterpretativa se apo-
ya (entre otros) en los siguientes factores:

a) El conocimiento de ciertas relaciones causaies,
esto os, de los medios causales adecuados para
alcanzar ciertgs fines naturales.

b} El conocimiento de las reglas constitutivas, esto
es, de los medios convencionales adecuados para
alcanzar ciertos fines institucionales.

c) E! conocimento de los habitos sociales de con-
ducta y reglas de caracter regulativo que acepta el
agente.

d) El conocimiento del caracter y la personalidad
del agente.

Asf mismo, hay una serie de principios sobre la In-
tencién que pueden guiarnos en la interpretacion
intencional de una accion:

a) Si tengo la intencién de hacer A y B es incom-
patible con A, no tengo la intencién de hacer B.

b) Si la accion B se sigue evidentemente de la ac-
cién A, no puedo tener la intencidn de hacer A sin la
intencion de hacer B.

¢) Si tengo la intencién de hacer B y sé que A es
el unico medio para ello, no puedo tener la intencidn
de hacer B y no tener la intencion de hacer A.

Ahora bien, creo que la naturaleza de los anterio-
res principios no es el de tratarse de descripciones
de caracteristicas necesarias de la intencién, sino
gue constituyen presunciones™ revocables acerca
de ia intencion de los sujetos en determinadas cir-
cunstancias. Ayudan a! observador a ponerse en el
lugar del agente e interpretar su accion, pero no ga-
rantizan la correccion de tal interpretacion. La inter-
pretacién intencional que un observador realiza de
los movimientos corporales de otro agente no coin-
cide necesariamente con la intencién del agente,
aunque debe aspirar a hacerlo en la mayor medida
posible.

6.3. La interpretacion no intencional de los movi-
mientos corporales.

La interpretacion no intencional de los movimien-
tos corporales estd guiada por ciertos criterios cuya
funcién es doble: por un lado, estos criterios nos
“autorizan” a pasar de la interpretacion intencicnal a
una interpretacién de los movimientos corporales
que no tenga en cuenta la intencion del agente; por
otro lado, nos permiten determinar en qué conse-
cuencia de la cadena de cambios iniciada por los
movimientas corporales podemos apoyarnos para
atribuir al agente una accidn no intencional.

Como senala Ricardo Guibourg®, los criterios pa-
ra la individualizacion de acciones son muy dificiles
de tipiticar y no hacen que la individualizacién sea
decidible, sino que sdlo actdan como motivaciones
de fuerza variable y que hay que contrapesar entre
si. Como sefiala este autor, los mas evidenies
{ademas de la intencién) son los siguientes:

* La plausibihdad de estas presunciones deriva, por un lado,
de nuestra experiencia (benen, por lanto, una fundamentacion
inductiva} y, por otro, de la nocién de intencion (de la misma
manera que, de acuerdo con von Wright, el hecho de que fa in-
tencien implhgue un compromiso con la accion se debe al propio
concepto de intancion).

* Ricardo Guibaurg, Ef fenomeno normafvo, Ed Astrea, Bue-
nos Aires, 1987, pags. 49 y ss.



a) La fongitud de la cadena de efectos: cuanto mas
alejada esté la consecuencia del movimiento corpo-
ral, menor serd nuestra disposicidn a identficar esa
consecuencia con una accian atribuible al agente.

b} La previsibilidad de la consecuencia: cuanto
mas previsible es (o debia ser) para el agente la
consecuencia, mas dispuestos estaremaos a atribuir-
la la accidn correspondiente.

) Interposicion de algun suceso que refuerza la
cadena de consecuencias: “Si entre el Primer Acan-
tecimiento [los movimientas corporales] y el Segun-
do Acontecimiento [la consecuencia) aparece ofro
hecho susceptible de ser identificado coma Primer
Acontecimiento distinto del primero, tendemos a in-
terrumpir la cadena causal en homenaje a la dactri-
na del libre albedrio™,

d) La importancia social de la consecuencia:
cuanta mas relevancia tiene la consecuencia cansi-
derada, estamos dispuestos a aceptar mayor exten-
sidn en la cadena. La relevancia social de la conse-
cuencia es relativa a un sistema de reglas.

Para finalizar, cabe hacer una reflexion a propasi-
to de la interpretacién o el significado de las accio-

nes. Si efectivamente éste es un elemento central-
mente vinculado con la nacion de accion (esta es, si
no pademos —o no resulta interesante— referirnos
a la mayoria de acciones de una manera aseéptica,
sin atribuirles algun significado), entonces resulta
urgente peonernos de acuerdo acerca de qué crite-
rios debemaos usar para interpretarlas. Sdlo median-
te un andlisis y explicitacion de estos criterios po-
dremos evitar la arhitrariedad o subjetividad en esta
interpretacion. Piénsese, por ejemplo, en el proble-
ma que esto plantea para la teoria de la prueba ju-
dicial de los hechos: no basta con probar que el
agente realizd ciertos movimientos carporales.
Habra que prabar también que la interpretacion (in-
tencianal o no) que hacemos de esas movimientas
coma una accion de hacer tal o de hacer cual es co-
rrecta. Y para ello debemos esforzarnos en explicitar
cudles son esas criterios de corfreccion. Interpretar
acciones tiene cierto parecido con la interpretacion
linglistica: atribuir significade a una accién es como
atribuir significado a un texto. Ambas actividades
dependen de una gramatica (entendida en sentido
amplio), pero todavia no nos hemeos ocupado sufi-
cientemente de la “gramatica de las acciones”.
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Inmigracién y derechos humanos: retos y perspectivas

I. APROXIMACION AL FENOMENO
MIGRATORIO

1. La Declaracion de derechos del hombre y del
ciudadano, promulgada con ocasion de la revolucion
francesa de 1789, fue el primer texto internacional
que reccnoci¢ el derecho a la emigracion, un dere-
¢ho que ha sido conceptuado por la doctrina iusla-
boralista como subjetivo incompleto, un derecho in-
dividual “cuyo ejercicio puede ser regulado pero no
desconocido” y cuya finalidad basica debe ser la
proteccion de la persona emigrante (Alonso Olea,
1966, pag. Xll}, y cuya puesta en practica, en cuan-
to que va ser a ejercitado fuera de las fronteras del
Estado, “requiere para su satisfaccion plena la exis-
tencia de un correlativo derecho de inmigracién, que
es el inexcusablemente complementario” {Galiana
Moreno, 1995, pag. 2708). En Espafia el derecho se
reconace en la Constitucion de Cadiz de 1812, si
bien el relerente histdrico mas relevante es de la
Constitucién de la Il Republica de 1931, en el que
se dispone (art. 31) que “el derecho a emigrar o in-
migrar queda reconocido y no esta sujeto a mas li-
mitacicnes que las que la ley establezeca”. En la
Constitucién vigente de 1978 se reconoce la liber-
tad de emigrar en el articulo 42, pero no se dedica
atencion expresa al tema de la inmigracion (Rodri-
guez-Pinero, 2001).

2. El fendmenc migratorio se ha convertido en
uno de las rasgos socic-economicos mas relevantes
de la actualidad, aunque su conocimiento real sea
muy escaso y fragmentado, y provogue prejuicios e
ideas negativas que se expanden rapidamente entre
la opinidn publica, desconociendo las importantes
aportaciones efectuadas por las migraciones en los
paises de destino; se trata de un fendmeno cierta-
mente complejo, afirmandose desde instancias ple-
namente conocedoras de esta materia que “es mas
facil criticar aquelio que no se hace, que no acertar
en aquello que se ha de hacer” (Sindic de Greuges,
2001). En el ambito espanol los bardmetros men-
suales que efectda el Centro de Investigaciones So-
ciologicas (CIS) son un excelente termdémetro para
medir la incidencia de dicha fenémena en la socie-
dad espafiola y como queda condicionado por los
avatares politicos. Por ejemplo, en el bardmetro de
enero de 2001, efectuado mientras estaba tramitan-
dose en el Parlamento la retorma de la Ley de ex-
tranjeria auspiciada por el Partido Popular, la inmi-
gracion era consderada el cuarto problema més
importante en Espafa, y pasa a ser el tercero el
mes de febrero; por el contrario, en el barémetro
hecho publico el pasade mes de naviembre la inmi-
gracion sélo es citada en sexto lugar, precediéndola
el terrarismo, paro, inseguridad ciudadana, drogas y
problemas econdmicos; ademas, es importante re-
sefiar que baja al noveno lugar cuando los encues-
tados responden a la pregunta de cuéles son los
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tres problemas que les afectan mas directamente.
Conviene poner en relacion estos ultimos datos con
las preguntas efectuadas sobre la immigracidn en &l
bardmetro de febrero del pasado ano, en donde se
pone de manifiesto que un amplio nimero de en-
cuestados (44%) afirma no haber tenido nunca re-
laciones con inmigrantes, mientras que el 55,9%
afirma haberlas tenido alguna vez y en especial en
el trabajo. Es, en fin, sintomatico que un 62,7% de
ios encuestados nunca hayan tenido relaciones por
razon de vecindad, y que el porcentaje afirmativo se
quede en un 37,9%. Destaco también la pregunta
relativa a si la inmigracion s o no positiva para los
paises desarrollados que la reciben, contestada
afirmatvamente por el 49.8% frente a la vision ne-
gativa del 21,1%. la ambivalente del 17.4% vy el
desconocimiento por parte del 10,9%.

3. No obstante, no podemos ni debemos olvidar
que el fenomeno migratorio se ha dado a lo largo de
toda la historia, por diferentes motivos y con diferen-
te intensidad, si bien con una diferencia significativa,
pues mientras que en el siglo XIX y buena parte del
siglo XX fueron los europeos quienes emigraron
hacia América y Oceania principalmente, a partir de
la segunda posguerra mundial ¥y sus secuelas en
términos de expansion econdmica serd la Europa
ngrdica y central la que pasard a convertirse en zo-
na de recepcidon de emigrantes, principalmente es-
panoles, portugueses e italianos en la década de
los sesenta, yugoeslavos y turcos despugs, y ciu-
dadanos de paises africanos y de antiguas colonias
mas tarde.

Serd a partir de la crisis econdmica que se Inicia
en Europa en 1973 cuando la mayoar parte de pai-
sas receptores de emigracion establezcan politicas
restrictivas de los flujos migratorios y ademas po-
tencien lo que dio en llamarse el abandono volunta-
rio incentivado de los trabajadores inmigrantes
hacia sus paises de origen. Las politicas restrictivas
a la inmigracion en los paises centroeuropeos des-
plazaran parte de las migraciones hacia Espana,
desplazamientos faciltados ademas por nuestra
ubicacion geogratica y la mayor posibilidad de ac-
ceso, regular o clandestino, de ciudadancs prove-
nientes de paises del Magreb.

El incrementa del ndmero de inmigrantes en los
paises de la Union Europea (UE) como consecusn-
cia de 10s cambios politicos acaecidos en la Europa
central y orental a partir de 1989 serd otro de los
rasgos caracteristicos del fenémeno migratorio, con
sus secuelas en términos de mayor conflictividad
social y brotes de racismo y xencfobia, algo que ya
hizo reaccionar a las maximas instancias religiosas
en 1991, al afirmar el Papa Juan Pablo Il qus la
condicién de migrante de una persona “no puede
hacer incierto su derecho a realizarse como hombre
y ila sociedad de acogida tiene el preciso deber de
acogerle en tal sentido”.



4. El debate sobre como articular una adecuada
politica migratoria adquiere una gran importancia en
el ambito europeo, y también en e! internacional, ya
(ue parece poco razonable pensar que la inmigra-
cion se reducird aun cuando se establezcan nume-
rosas medidas restrictivas y de control,

Uno de los factores que potencia la emigracion es
sin duda el conocimiento de la realidad, la “mundia-
lizacion de la informacion” que permite visualzar la
rigueza (ciertamente no para todos) de las socieda-
des desarrolladas e incita a la salida de paises en
vias de desarrollo y con graves carencias en térmi-
nos politicos, econdémicos y sociales; ademas hay
otros factores gue potencian su desplazamiento
hacia unos u otros Estados, como son el hablar la
misma lengua y la existencia de redes consoclidadas
tanto en el ambito familiar como en el colectivo de
arigen, asi como la mayor o menor rigurosidad con
que conciben los inmigrantes la politica de admisién
de cada Estado. Traigo aqui a colacién, por su inte-
rés para mi trabajo, un estudio publicado por la UE
sobre la migracion en la decada de los noventa con
destino a ella desde la region mediterranea (Tur-
quia, Marruecos y Egipto) y desde el Africa subsa-
hariana {Senegal, Ghana), relevante en cuanto que
el 20% de los hogares de 16 de las 19 regiones de
dichos paises ha vistc a alguno de sus miembros
ermigrar en dicho periodo. El estudio, ademas de lo
ya expuesto, demuestra que es poco relevante el
conocimiento de la normativa del pais al que se di-
rigen {de hecho tal conocimiento es minimo en la
mayor parte de los inmigrantes); de ahi que sea
mucho mas importante la forma de entrar en el pais
de destino que no las normas teéricamente aplica-
bles. y que ademas la informacion fluya prioritaria-
mente a través de familiarss y amigos ya residentes
en dichos paises y que se valore mucho menos la
obtenida por canales oficiales. El estudio confirma,
en fin, que para poder emigrar es necesario tener
un cierto nivel de ngueza, tesis también sustentada
en documentos de la ONU (Consejo Econdmico y
Social, 1998) en los que se afirma que los bajos ni-
veles de ingresos reducen la inmigracion, mientras
gue los ingresos por encima de un determinado
umbral los aumentan.

Los ciudadanos que vienen a Espafia, realizan
numerosos trabajos y tareas que no son deseadas
por los nacicnales, cuestionandose asi seriamente
la creencia de que el fendmeno migratorio seria no-
civo para los trabajadores del pais. Baste recordar
que ya en 1991, y la cita pedna ser perfectamente
extrapolable a la situacion actual, desde las organi-
zaciohes no gubernamentales se cuestionaba con
gran fundamento de causa gue la inmigracion debiera
ser limitada por su impacto nocivo sobre el mercado
de trabajc nacional, explicandose que los empleos
ocupadas por los inmigrantes en Espafia eran en
realidad los que se rechazaban por 10s nacionales
del pais, por lo que de ninguna forma podia afirmar-
se que la ocupacion de los puestos de trabajo por
los inmigrantes del Sur incidiera negativamente en
el mercado nacional.

Y en la actualidad las empresas siguen necesitan-
do personal inmigrante en toda la UE, y desde luego

Espafia ne es una excepcion, como lo demuestra ias
encuestas del CIS, la lectura de los documentos
emanados de organizaciones empresariales y la pro-
pia realidad del mundo del trabajo, si bien la cuestion
real a debate es la siguiente: ; trabajadaores con igua-
les derechos gue los nacionales, o los ciudadanos
comunitarios, 0 bien carne de explotacion laboral en
razén de las pocas posibilidades que tienen de ejer-
cer sus derechos, y mucho menos si no son regula-
res? Veamos algunos ejemplos.

Un 60,1% de encuestados afirma (febrero de
2001) que Espana necesita trabajadores inmigran-
tes, frente a un 27,6% que responden gue no es asf
y un 11,9% que no tienen respuesta, pareciendo
contradictono con estas repuestas que el 42% afir-
men gque hay demasiades inmigrantes en Espana
cuando como explicare mas adelante el porcentaje
es bajo en comparacion con otros paises comunita-
rios y con la media de la UE Una entidad importan-
te como es el Circule de Ecaonomia de Catalufa
planteaba el mes de abril de 2000 la necesidad de
aumentar los contingentes actuales y facilitar la in-
tegracion, ya que la inmigracion “constituye un flujo
necesario de mano de obra para el buen funciona-
miento del mercado de trabajo”. Durante todo el afio
recién terminado han sido constantes las peticiones
empresariales de mano de obra extranjera, en es-
pecial en el sector agricola y en la hosteleria; por
ejemplo, la Federacion Espancla de frutas y hortak-
zas pedia la regularizacidn de inmigrantes sin pape-
les, ya que existia la posibilidad de que la carencia
de mano de obra impidiera la recogida de la cose-
cha de plantaciones de hortalizas y campos de ar-
boles frutales. Por fin, hace pocos dias, concreta-
mente el 19 de diciembre de 2001, una de las
entidades representativas del sector empresarial
mas conservador, el Circulo de Empresarios, hacia
publico un amplio estudio sobre la inmigracion, en el
que se muestra favorable a la ampliacion del nume-
ro de inmigrantes en nuestro pais, si bien con algu-
nos matices y precisiones; para el Circulo, “parece
logico que las leyes de inmigracidn ofrezcan espe-
ciales facilidades a los ciudadanos de paises cuya
historia, idioma y cultura guardan una mas estrecha
relacion con los de la poblacion anfitriona”™, y Espa-
fia, “parece fuera de toda duda que necesitarda mas
poblacion, mas inmigrantes, y en la medida de lo
posible, mejor seleccionados por profesiones y afi-
nidades cultural de origen”.

En la Europa comunitaria trabajo no falta, aunque
sea cuestion diferente hablar de trabajo con dere-
chos, y en el ambito internacional la ONU constata
el abismo existente en muchas ocasiones entre los
derechos proclamados oficialmente y el trato real de
los inmigrantes. Aqui tampoco Espafia es una ex-
cepcion y asi o demuestra la actividad de la Ins-
peccién de Trabajo v Seguridad Sacial, que levantd
el ano 2000 4.229 actas de infraccidn por contrata-
cion ilegal de extranjeros y propuso sanciones por
valor de 2.365 millones de pesetas, no siendo ca-
sual ciertamente que el grueso de las infracciones
se concentrara en sectores como la hosteleria,
construccidon y agricultura. Pero en fin, algo se
mueve y los inmigrantes, aun sin papeles, se movi-

55



lizan para ejercer sus derechas y que se les trate
como personas, pues en bastantes ccasiones no
piden nada mas ni nada menas que percibir el sala-
rio gue corresponde peor trabajar a jornada comple-
ta, o bien que se les abone el salaro pactade antes
de empezar a trabajar y no el que les paga realmen-
te, a la baja, el empresario una vez que han iniciado
la actividad laboral. Que trabajen bien y duro no
plantea ningun problema, pero si parece que la rei-
vindicacion de sus derechos, y de cuestionar algu-
nas de nuestras certezas y comodidades, si los
plantee, habiéndose subrayado desde ambitos
eclesiales la contradiccién cada vez mas manifiesta
“de necesitar a los inmigrantes para perpetuar la
comodidad que hemos alcanzado y, al mismo tiem-
po, rechazarlos parque ponen en cueslion nuestros
habitos y nos molestan (Rouce, 2001), porque re-
claman un espacio publico reconocido y unos dere-
chos de ciudadania anteriormente reservados a los
nacionales {(Miralles, 2000), y el hecho de recibir en
muchas ocasiones a los inmigrantes no precisa-
mente por espiritu de acogida sino sencillamente
porque se les necesita, con la dificultad afadida de
gque se les vea, por el sector mas desfaverecida de
la poblacion laboral autéctona, como “competidores
no deseados” (Cristianisme i Justicia, 2001).

5. El fendmeno migratorio es uno de los fenémenos
mas caracteristicos encuadrables dentro del proceso
de globalizacién econdmica y que se ve seriaments
afectado por los procesos de transnacionalizacion, si
bien como ya he indicado antes se ha producido a lo
larga de toda la historia e incluso en muchas ocasio-
nes impulsado por los gobiernos para evitar conflictos
sociales y reducir los niveles de desempleo, “llegando
no sélo a subvencionarla, sino incluso a presionar in-
directamente a obligar a los reacios a dejar el parfs”
(Gonzalez Ratwos, 1956, pag. 304). Fendémeno mi-
gratorio que impide que cada pais se considera ais-
lado del resta, ya que los restantes cada vez estan
mas préximos, con diferentes pautas de comporta-
miento y habitos culturales, circunstancias que ponen
ante todos nosotros el reto de la convivencia entre
personas de culturas diferentes, incluyendo aqui “el
raspeto de los derechos humanos, la equidad, 1a jus-
ticia, la expresion y el desarrollo pacifico de cada cul-
tura, el aprendizaje mutua de calidad humana y el es-
tablecimiento de relaciones interculturales” (Miralles,
2000).

Un reciente estudio internacional subraya que el
total de personas migrantes en el mundo scbrepasa
los 120 millones frente a los 75 que habia en 1965,
¥ que este incremento ha provocado la aparicion de
una floreciente actividad comercial alrededor de la
industria de la migracidn y el desarrollo de un impor-
tante trafico ilegal, calculandese que en la Europa
de 1993, ultimas cifras disponibles, “entre un 15-
30% de los inmigrantes indocumentados habian uti-
lizado los servicios de los traficantes” (Stalker,
2000), y con unos costes ecanomicos extraordina-
rios. Segun diversas fuentes, obviamente nunca ofi-
ciales, el coste de la inmigracion clandestina de Afri-
ca del Norte a Espafia oscila entre 2000 v 3500 § USA,;
de China a Europa, entre 10.000 y 15.000; de Gre-
cia a Francia, Turquia o Alemania, entre 800 y
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1.200; del Kurdistan a Alemania, 3.000; de Irak a
Europa entre 4.100 y 5.000; de Turquia a Grecia,
1.400. Ademas, recientes estudios internacionales
han puesto de manifiesto que cada vez es mayor el
numero de pafses involucrados en los fendmenos
migratorios, “sea como receptores o emisores de
migracion o0 como ambos”, de forma que mientras
en la década de los setenta se consideraba que
habia 64 paises que eran |os principales emisores o
receptores, “a principios del decenio de 1990, cerca
de un centenar de paises parnicipaban de manera
significativa en la migracion economica internacio-
nal” (OIT, 2001, pag. 35), destacandose que en la
actualidad es Turquia la que esta sufriendo una
creciente ola de inmigracion clandesting provenien-
te principalmente de Asia pero también de Africa, y
se esta constituyendo en el principal punto de paso
de millares de personas que buscan refugio en Eu-
ropa. Pracisamente hay otro factor vinculado a lo
que acabo de explicar que justifica la inmigracién,
cual es su importancia para el desarrollo econémico
de muchos paises de origen; segun datos de la OIT
los inmigrantes envian cada afo a sus paises re-
mesas economicas por valor de 73.000 miliones de
dolares, cantidad que representa “el segundo capi-
tulo en volumen del flujo internacional monetario,
superado solo por las exportaciones de petréleo”,
siendo estas remesas para muchos paises “fuente
mas importante de divisas que la inversion externa
directa o la ayuda extranjera”. Esta cifra se eleva a
100.000 millones de ddlares en informes de 1998
del Fondo Monetario Internacional citados en el in-
forme del Circulo de Emptesarios, y se afirma que
en Centro América esas remesas suponen cerca
del 10% del Producto Interior Bruto regional. Segan
datos del Fondo Multilateral de Inversiones del Ban-
co Iberoamericano de Desarrollo, la regién recibe al
afio unos 20.000 millones de pesetas de sus com-
patriotas en el extranjero.

Ya en su momento la mas acreditada doctrina ius-
laboralista puso de relieve, al estudiar el fendmeno
migratorio, que este no solo tiene implicaciones juri-
dicas, sino que se trata fundamentalmente de un
fendmeno econdmico y social que puede tratar de
encauzarse pero no de controlar perfectamente
pues rompe cualquier barrera que se le interponga
en el camino, ya que “historicamente ha roto las
banderas politicas, adn las definidas enérgicamente
por el poderio militar, y desde luego hubiera roto las
barreras juridicas, supuesto que hubieran querido
ser interpuestas” {Alonso Olea, 1966, pag. IX). Su
regulacion debera efectuarse bien por normas in-
ternas que pueden establecer modalizaciones y
limitaciones al ejercicio del principio de igualdad de
trato entre nacionales y extranjeros, bien por Trata-
dos internacionales, habiéndose subrayado a titulo
de empleo la importancia de los Acuerdos entre Es-
pana y el Reino de Marruecos para encauzar los
flujos migratorios (Alonso Olea y Casas Baamande,
1999).

El analisis de los datos demograficos induce so-
bradamente a pensar que seguird reforzandose el
fendmenao migratorio ante la caida de la tasa de
natafidad en la Europa comunitaria y la correlativa



disminucién del porcentaje que supone sobre el to-
tal mundial, y ademads resulta poco realista pensar
gue solo reforzando los controles fronterizos se po-
dria controlar (Sindic de Greuges, 2001). Dato rele-
vante y significativo es que al iniciarse el nuevae mi-
lenio poco mas del 6% de 0s habitantes del planeta
residia en paises de la UE, y que el crecimiento en
algunos de los Estados comunitarios se ha produci-
do no tanto por el incremento natural de la pobla-
cion sino principalmente por el aumento de las mi-
graciones, en efecto, baste citar a titulo de ejemplo
que la incidencia de las migraciones en el creci-
miento de la UE fue del 75% en 1995 y descendio
ligeramente hasta el 62% en 1998, constatdndose
gue paises como Grecia, ltalia y Suecia hubleran
decrecido en poblacion si no se hubiera producido
el fendmeno migratorio. Las migraciones van a se-
guir incrementandose, segin la OIT, basicamente
por dos motivos: en primer |ugar, porque los flujos
de capitales entre paises ricos y pobres no seran
suficientemente amplios para satisfacer las necesi-
dades de empleo de los segundos, y en segundo
término porque la calda del precio del transporte y
la mayor velocidad de las comunicacicnes incitan a
la migracion. En Espafa, la percepciéon de que la
inmigracion aumentara (bardmetro de febrero de
2001) es también abrumadora, pues mientras que
afirma que crecerd mucha el 54,7% vy algo el 30,1%,
sdlo el 5,1% cree que se mantendrd igual y un 1,4%
afirma gque disminuira,

Il. INMIGRACION, DIGNIDADY DERECHOS
HUMANOS

1. Hemos puesto sobre la mesa hasta ahora mu-
chos datos econdmicos y muchas manifestaciones
de como se percibe la inmigracién. Pero hemos
hablado poco de los inmigrantes simplemente comao
personas, con sus derechos y obligaciones, y de
como &l mundo del Derecho deberia tratar de dar
nuevas respuestas a nuevas realidades, no sélo
desde la consideracion del inmigrante como una
realidad de ambito laboral, aunque no podamos ni
debamos olvidar que ésta tiene una importancia
significativa, sino desde la perspectiva de dar priori-
dad en el ambito internacional al respeto de los de-
rechos humanos para toda persona, tan pomposa-
mente recogidos en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y tantas veces incumplidos
desde hace mas de cincuenta afios en numerosos
paises del planeta, y de intentar configurar en el
ambito comunitario europeo, y me parece que las
normas ya aprobadas y 10s proyectos normativos a
la espera de aprcbacién no van precisamente por
ahf, una ciudadania europea que no quiere decir
una ciudadania sélo de los europeos, criticandose
con acierto a mi parecer que la globalizacién haya
abierto fronteras a la informacidn y a las mercancias
pero no a las gentes y que parezca que el objetivo
sea "mantener a distancia a refugiados y emigran-
tes” (Provinciales Jesuitas Europeos, 2001).

2. De tal forma, 10s derechos humanos, universa-
les por su propia naturaleza, colisionan en muchas

ocasiones con el principio de soberania nacional ¢
en caso de la UE europea, y de ahi gque muchas de
las propuestas comunitarias sean criticadas por la
doctrina (De Lucas, 2000) por entender que sepa-
ran claramente a los ciudadanos de la UE respecto
de los inmigrantes, aiirmandose que “el vinculo en-
tre nacionalidad, trabajo y ciudadania aparece como
la auténtica jaula de hierro de |la democracia en el
proximo siglo”. Dignidad de toda persona gue puede
también respetarse por una doble via como es de
una parte la cooperacion de los paises de destino
con los paises de origen para combatir las causas
originarias de la emigracién “que a menudo son da-
finas para las sociedades de los paises de origen”,
y de ofra su no consideracién como delincuentes
pues muchos inmigrantes, aunque se encuentren
en situacion irregular, lo Unico que pretenden es
“ejercer de manera legitima su derecho a buscar
mejores condiciones de vida” (Comision de Episco-
pados de la Comunidad Europea, 2001).

3. En suma, los inmigrantes no pueden ni deben
ser considerados s6lo como seres econdémicamente
utiles, sino también seres humanos con derechos” y
poder aspirar al pleno desarrolio de su personali-
dad. Y ahi los paises desarrollados han de llevar a
cabo un ejercicio de generosidad y responsabilidad
social, porque st bien debe aceptarse que su capa-
cidad de absorcién es limitada, “hay que reconocer
sin embargo que el criterio para determinar el limite
de soportabilidad no puede ser la simple defensa
del propio bienestar, descuidando las necesidades
reales de quienes tristemente se ven obligados a
solicitar hospitalidad” (Juan Pablo |l, 2001). La inmi-
gracion debe dejar de ser tratada como una anoma-
lia y ser asumida como un rasgo propio del sisterma
global, incorporando asi a los &mbitos de reflexion y
actuacion politicos, econdmicas y sociales, “el dere-
cho a la movilidad, que debe ser, no solo regulado,
también, y como previo, respetado” (Criado, 2001,
pag. 429).

ll. UNA VISION JURIDICA TRANSVERSAL
DE LA EMIGRACION

1.;,Podemos hablar de un derecho de la emigra-
cién que incluya toda la regulacion, en sus multiples
y variadas vertientes, del fendmeno migratoria? No
existe obstdculo alguno a mi parecer para utilizar
esta expresion siempre que indiquemos a continua-
cidn que la misma no presupone una rama autono-
ma del ordenamiento juridico sino que se trataria de
una formulacidn tedrica que permitiria agrupar el
estudio de diversas materias encuadrables dentro
de diferentes ramas del ordenamiento juridico y que
afectan al tratamiento juridico de la emigracion.

2. Piénsese, en primer lugar, en el reconocimien-
to del derecho a la emigracién en los Tratados y
Acuerdos internacionales ademas de en los textos
constitucionales y podremos afirmar que se requeri-
ra el estudio del Derecho Internacional Publico y del
Derecho Constitucional desde la vertiente del reco-
nocimiento y la proteccion de los derechgs huma-
nos.
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3. Reparese después en la regulacion de la na-
cionalidad y de los derechos y ibertades de los ex-
tranjeros, o lo que es lo mismo el derecho de ex-
tranjeria y el derecho de nacionalidad que estan
estrechamente relacionados como se ha puesto de
relieve por la doctrina iusinternacionalista privada, al
subrayar que el fenomeno de la emigracion se vin-
cula con los problemas relativas a la nacionalidad. y
haciéndose hincapie en la importancia de la co-
nexion entre el derecho de la nacionaldad y los mo-
vimientos migratorios internacionales, subrayando-
se la mporlancia, y especialmente en el caso
espanol, del establecimiento de la doble nacicnali-
dad como institucién protectora de los derechos de
los emigrantes (Alvarez Alvarez, 1990).

4. La incidencia del Derecho Internacional Privado
se sigue manifestando en el hecho de que pademos
enconlramos, con ocasion del fenémeno de la emi-
gracidn, ante conflictos de aplicacion de normas in-
ternacionales o de distintos Estadoes, ya que la regu-
lacidn afecta no solo al Estado de origen sino
también al de destino o recepcién. Piénsese asi-
mismo en la interrelacién a la hora de estudiar el fe-
ndmeno migratorio entre el derecho del trabajo, el
derecho penal, el derecho administrativo y el dere-
cho internacional pabiico, pues 1a consideracion del
emigrante suele hacerse desde la perspectiva juri-
dica laboral en cuanto que trabajador dependiente y
por cuenta ajena, protegiendo sus derechos en se-
de laboral y sancionando en sede penal y adminis-
trativa las practicas vulneradoras de tales derechos,
¥y en cuanto que se trata de un fendmeno que tras-
ciende de las fronteras de un Estado la reglamenta-
cién juridica del trafico externo laboral tiene “muiti-
ples y complejas implicaciones de Derecho
Internacional” {(Montoya Melgar, 1975, pag. 8).

5. Ademas, piénsese en la incidencia que este fe-
némeno tiene en otros ambitos juridicos, ya que la
regulaciéon del proceso emigratorio "ene un conte-
nido protector que afecta sectores diversos de la
vida del emigrante (irabajo, vivienda, transporte,
familia) que resullan especialmente protegibles a
causa de su emigracién “ {Galiana Moreno, 1975,
pag. 181).

6. En orden también a !a incidencia del Derecho
Internacional Publico subraye la importancia los
convenios y acuerdos mnternacionales sobre la ma-
teria suscritos por los distintos Estados y muy es-
pecialmente por Espafa, con especial atencién a
los convenios bilaterales de emigracion, colocacién
y Seguridad Social en los que se regula la coordi-
nacidn administrativa necesaria entre los Estados
miembros para su correcta aplicacidn, pudiendo re-
girse bien por el principio de igualdad de trato o bien
por el de reciprocidad.

7. En fin, queda fuera obviamente de mi analisis
un estudio sociolégico pormenorizado de la emigra-
cion y de su valoracidn positiva o negativa por parte
tanto de los emigrantes que siguen viviendo fuera
de Espafia como por aquellos que han retornade a
nuestro pais. S6lo quiero apuntar que la wsién posi-
tiva que buena parte de los emigrantes retornados
tenian de la sociedad de acogida y de su etapa mi-
gratoria debe llevarnos a pensar, y la reflexion me
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parece valida para cualguier pais, gque una correcta
politica de emigracién, con independencia de |a
orientacion hacia el retorno que tenga de todos los
emigrantes tal como por gemplo se prepugna en
nuestro texto constitucional, debe tratar de integrar
a los emigrantes dentro del entorno social y cultural
en el gue se van a mover y na a aislarlos a través
de pretendidas medidas protectoras, y de ahi que
desde personas conocedoras de la materia se de-
fienda y propugne la integracion social y cultural
mencionada, al objeto de intentar que “en vez de
ser ciudadanos a medias de dos paises lleguen a
ser ciudadanos en plenitud en el pais donde residen
y trabajan” (Aragén Bombin, 1986, pag 26); plenitud
que, ahado yo ahora, creo que se alcanza en el le-
rreng juridico con ocasidn del reconocimienta de la
doble nacionalidad y lo que dicha circunstancia con-
lleva en punto a poder ejercer 10s derechos tanto en
el pais de recepciéon como en el pais de origen.

IV. UN APUNTE DE LA REALIDAD ESPANOLA
EN MATERIA DE EMIGRACION
Y DE INMIGRACION

1. Espana fue durante muchos anos tiarra de emi-
gracién, habiéndose destacado que nuestros
poderes publicos "han dedicado una especial aten-
cién a la tutela de nuestros trabajadores en el ex-
tranjero” (Rodriguez-Pinerg, 2000, pag. 1),y de ahi
sin duda que encontremos un precepto especilico
referido a ella en la CE, el articulo 42; emigracion
tanto de caracter polilico como consecuencia del
ex|io sufrido por numeresoes espanoles tras la gue-
rra civil como en gran medida de caracter econdmi-
co a partir del inicio del llamado desarrollismo espa-
Aol en la década de los sesenla; emigraciéon que
conlleva la aprobacion y publicacién de un amplio
numero de normas sobre la materia, entre los que
destacan lgs convenios suscritos con los paises a
los gue se dirigian, o en los que ya vivian, buena
parte de nuestros emigranies, desplazades tanto
por razones de indole econdmica como de indole
palitica “a consecuencia del establecimiento de re-
gimenes autontanos o por los efectos devastadores
de las distintas guerras civiles a las gue nos hemos
visto abocados durante nuestra historia” (Gil Ro-
bles, 1999, pag. 713).

2. Cuando nos preocupamos por 1os nuevos y re-
cientes fenémenos migratorios desde paises alrica-
nas y de América del Sur, principalmente, hacia Es-
pafia solemos olvidarnos de la importancia que aun
tiene la emigracion espanola en el exterior de nues-
tro pais, aun cuando el numero de emigrantes haya
descendido considerablemente en los ultimos anos;
segun datos oficiales un 5,3% de la poblacion de
nacionalidad espancla, un total de 2.262.329 perso-
nas residian en el exterior al finalkzar 1996 (Munoz
Oriol, 1999, pags. 163-164), destacando sobrema-
nera el peso de Aménca del Sur, con cerca de un
50%, y la Europa comunitaria en donde el porcenta-
|e alcanzaba el 28%. Pues bien, stempre segun ias
fuentes oficiales del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales (MTAS), en 1998 el numero de emigrantes



habia descendide hasta 1.995.192. y aun mas
bruscamente hasta 1.571.941 en el anc 1999, mo-
derandose levemente la caida en el afio 2000, en
que el numero de emigrantes se situa en 1.427.492,
siendo digno de destacar el importante descenso
experimentado en los paises americanos. Qbvia-
mente, gran parte de este descenso numerico se
debe al proceso de envejecimiento de la poblacion
emigrada, circunstancia que, tal como puso de ma-
nifiesto el ministro de Trabajo y Asuntos Sociales en
su intervencion ante el VIl Pleno del Consejo Gene-
ral de la Emigracidn el pasado mes de julio, arigina
también “la necesidad de politicas de apoyo a los
mayares, con la puesta en marcha de programas
que afiendan a sus necesidades economicas, sani-
tarias y sociales™.

Destaca en especial el elevado numerg de resi-
dentes en Argentina y en Venezuela, 286.622 y
114.855 respectivamente en el afic 1999, una emi-
gracion vinculada en gran medida al exilio de la
posguerra esparfola y a los estrechos lazos que
unen esas tierras con algunas Comunidades Autd-
nomas espanolas como son Galicia y las Islas Ca-
narias. No es de extrafar, por consiguiente, que el
mayor numero de pensiones asistenciales por an-
cianidad, un mecanismo especifico de proteccidn
para emigrantes, se concentre en esos dos paises
citados. Del total de 25.512 beneficiarios en 1995,
11.453 residian en Argentina, mientras que 5.825 lo
hacian en Venezuela.

3. Desde mediados de los afios setenta se produ-
ce el fendmeno inverso, es decir Espana se convier-
te poco a poco en tierra de inmigracion, si bien la
realidad numeérica sigue siendo inferior con respecto
a la de otros paises comunitarios y ello debe permi-
tir, porque todavia hay margen para ello, el estable-
cimiento de medidas adecuadas que permitan
canalizar adecuadamente el numero de inmigrantes
que nuestra sociedad se encuentra cabalmente ca-
pacitada para recibir, y que evite la generacion de
sentimientos racistas y xenodfobos, en muchas
ocasiones latentes por desgracia en una parte de la
misma.

Segun datos oficiales al finalizar 1998, es decir
antes de la reforma de la normativa en materia de
extranjeria, el namero de extranjeros residentes en
Espafia era de 719.647, de los cuales 330.528 eran
comunitaricos; del resto, habfa 147.200 americanos,
60.714 asiaticos, 179.487 africanos, 1.023 de
Oceania, y 695 que tenian la consideracién de
“apatridas y desconocidos”. ¥ afado ahora datos
relevantes referidos al mercado de trabajo en lo que
respecta a los permisos de trabajo concedidos a los
trabajadores extracomunitarios: segun los datos
disponibles del MTAS, en 1897 se resclvieron
1056.294 solicitudes, siendo aceptadas el 82% y de-
negadas el 18% restante; por actividades, destaca
que el 32% fueron concedidos para "hogares que
emplean personal domeéstico”, con una elevadisima
preponderancia {78%) de mujeres, y un 17% lo fue-
ron para “agricultura, ganaderia, caza y silvicultura”.
También es digno de resefiar que mientras quse la
distribucion de los permisos a°trabajadores se re-
parte entre servicios (43,6%) vy agricultura (31,5%),

basicamente, para las trabajadores su presencia es
casi total en el pnimero (92%) y residual en el resto
de sectores de actividad. También es significativo la
diferencia por razon de continente entre trabajado-
res y trabajadoras, lo cual sin duda guarda relacién
con el tipo de actividad desempefiada, pues los
permisos concedidos a varones correspandieron en
un 65% a africanos, un 14% a asiaticos y un 13% a
americanos del centtro y del sur, mientras que al re-
ferirnos a las mujeres observamos que el 50% de
los permisos se concadieron a americanas del cen-
tro y del sur, un 27% a africanas y un 15% a asiati-
cas. Ademds, y subrayo este dato para ponerlo en
relacion con los conflictos que se han vivido en Al-
meria, en las Comunidades Auténomas de Andalu-
cia, Murcia y Aragon, “los trabajadores africanos
tienen un peso relativo muy superior al que alcan-
zan en el total nacional, con porcentajes del 91, 80
y 69%, respectivamente”.

Al finalizar el ano 2001, y tras los sucesivos pro-
cesos de regularizacion iniciados a partir de la en-
trada en vigor de la Ley Organica 4/2000 de 11 de
enero de derechos y libertades de los extranjeros
en Espana y de su integracién social, asi como de
su posterior madificacion por la LO 8/2000 de 22 de
diciembre, se prevé que pueda alcanzarse la cifra
de 1.400.000 extranjeros, es decir casi mas de un
millén que en 1996, un porcentaje cercano al 3%
del total de la poblacion de nuestro pals, habiéndo-
se incrementado sensiblemente el numero de ciu-
dadanos no comunitarios en situacion de regulari-
dad, con el consiguiente influjo e incidencia sobre
los datos de afiliacidon de la Seguridad Social, como
lo prueba a titulo de ejemplo significativo que cerca
del 25% de los nuevos cotizantes durante los once
primeros meses del afio 2001 no sean nacionales,
habiéndose alcanzado ya la cifra de 611.043 no es-
pafoles (de los que 452.068 son ciudadancs no
comunitarios) afiliados a la Seguridad Social. Res-
pecto a las cifras de desempieo al finalizar el mes
de septiembre se encontraban inscritos en el INEM
como demandantes de empleo unos 73.000
trabajadores extranjeros.

Desagreguemos con mas detalle los datos sobre
numero de no comunitarios en Espana a partir de
las informaciones recientemente facilitadas en el
Congreso, en concreto el 29 de noviembre de 2001
en la Comisidn no permanente para la valoracion de
los resultados obtenidos por el Pacto de Toledo, por
el Delegado del Gobiernc para le Extranjeria e In-
migracion Sr. Fernandez-Miranda, quien ademas de
mostrarse muy satisfecho por los resullados de |a
Ley 8/2000, manifestd de forma grafica, en una fra-
se digna de titular de prensa, que “habiamas puesto
en nuestra frontera un cartel gigantesco luminoso
gue decia entrada libre” (se referia a la Ley 4/2000),
"y lo hemos cambiado por une que dice entrada re-
gulada”. Con los datos de los procesos de regulari-
zacian, afirma que es posible que lleguemas a fina-
les de 2001 o durante el primer trimestre de 2001 al
porcentaje del 3% de personas extranjeras resi-
diendo en Espana. A sepliembre de 2001, habia
990.535 ciudadanos extranjeros residiende legal-
mente en Espafia (549.416 ciudadanos extracomu-
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nitarios y 441.119 comunitarios), a los que hay que
sumar unas 158.000 perscnas que tienen su permi-
so0 caducadc y que se encuentran en proceso de
renovacién. Gon la Ley 4/2000 se ha regularizado a
152.207 personas. La nueva revision de la regulari-
zacion con la Ley 8/2000 ha sido valida para 36.013
personas. En fin, respecto a la regularizacion por
arraigo al amparo de la Ley 8/2000 se han presen-
tado 321.433 soliciludes y exisle una previsién ra-
zonable de regularizacion de 240.000 personas,
debiendo destacarse que en soélo el 51,8% de los
expedientes informatizados se solicta permiso de
rabajo ademas del de residencia.

V. LA APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO
DE EXTRANJERIA. ANALISIS DE ALGUNAS
RESOLUCIONES RELEVANTES CON
INCIDENCIA EN EL AMBITO LABORAL
ESPANOL

Paso a continuacidon a examinar algunas senten-
cias relevantes, que aplican la normativa en materia
de extranjeria si bien preferentemente es la de 1985
la que toman en consideracion. El interés de mi
analisis radica en el jusego que de los preceptos
constitucionales realizan algunos jueces y tribunales
para efectuar una interpretacion de las normas que
permite garantizar los derechos de las personas, en
este caso en su condicidn de trabajadores, sin que
la situacién de regularidad o irregularidad acabe
siendo el elemento central a tomar en consideracion
a la hora de aplicar la ley. Dejo fuera de mi estudio
la jurisprudencia del TC, ya que requeriria un com-
pleto analisis que desborda las posibilidades de un
trabajo como el que estoy realizando.

A) Mi atencidn se centra en primer lugar en una
importante sentencia del TS (3¢} de 2 de diciembre
de 1998, en la que se plantea la obligacién empre-
sarial de cotizar por extranjera sin permiso de traba-
jo. y se argumenta el nacimiento de |a obligacién de
cotizar con la prestacion de trabajo, independiente-
mente de la regularidad de la persona que efectia
dicha prestacidn.

Se trata de un recurso interpuesto por la Aboga-
cia del Estado contra la sentencia del TSJ de Ma-
drid, que entendio que al carecer el trabajador de
permiso de trabajo no podia tormalizar una relacion
de trabajo ni ser dado de alta, y tampoco podia
causar cotizacién a la Seguridad Social. En el re-
curso se alega (y a mi parecer el primer argumento
sigue siendo valido, e incluso mas ahora, en la nue-
va redaccion de la normativa legal sobre extranje-
ria), en primer lugar que la LOE de 1985 no esta-
blecia la nulidad de la relacion de trabajo por
defeclo del permiso de trabajo, y en segundo térmi-
no que el articulo 74 de la entonces vigente LGSS
de 1964 senalaba que “la obligacidén de afiliar a los
trabajadores a la SS corresponde al empresario por
el hecho de ingresar éstos al servicio del mismo”,

El TS hace referencia al Decreto 1870/1968 de 27
de julio {dictado a raiz de la ralificacién del Conve-
nio n? 43 de la OIT) en et que se establece la nuli-
dad del contrato celebrado entre un extranjero que
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no tenga permiso de trabajo y un empresaro, al
candicionar su validez al visado por la Delegacidn
de Trabaja de la provincia en que haya de prestarse.

EL TS entiende que la empresa esta obligada a
catizar, de acuerdo con el articulo 70.1 de la LGSS
1974, pues la obligaciéon de cotizar liene pleno ca-
racter autdnomao, y nace con el comienzo de la
prestacion de trabajo "es decir sin referencia a con-
trato valido y solo en funcidn de la prestacion de la
aclividad”. Ademas, la mera solicitud al antiguo INP
y hoy TGSS de la afilacion o alta del trabajador...
surtira efecto en cuanto a la cotizacién, es decir,
“aun no sienda procedente la afiliacién al alta se co-
tiza en tuncion al tempa trabajado”. La doctrina ha
apoyado esta tesis, pero no asi las autoridades ad-
ministrativas laborales. Examinemeslo con detalle.

En la Circular 5-004 de 13 de febrero de 2001 de
la TGSS, sobre instrucciones relativas a la exigen-
cia del permiso de trabajo para la afiliacidn y alta en
la Segurnidad Social de trabajadores extranjercs, la
idea basica del texto es que, de acuerdo con el arti-
cula 42 del RD 84/1996 de 26 de enero, “cuando se
trate de trabajadores exiranjeros que, para ejercer
su actividad en Espafia deban proveerse de permi-
50 de trabajec conforme a lo establecido en la LO
4/2000 no podrd ser estimada solicitud alguna de
afiliacién y alta inicial de los mismos si no se les ha
concedido previamente el permiso de trabajo por
cuenta prapia o por cuenta ajena regulados, respec-
tivamente en los articulos 37 y 38 de la misma, no
siendo suficiente a tal efecto el hecho de haberlo
solicitado.

Caso de producirse tales atiliaciones y altas, “se-
réan nulas por tratarse de actos contrarios al orde-
namiento juridico en supuestos en los que se care-
ce de un requisito esencial para la adquisicién de la
condicion legal de trabajadores por cuenta propia o
ajena, conforme al articulo 36 de la LO 4/2000". Por
consiguiente se revisaran de oficio las actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico, aplicandose los
efectos previstos en los articulos 59 y 60 del RD ci-
tado, reponiéndose la situacidn al momento anterior
a la comisién de la ilegalidad y sin que la cotizacién
ingresada respecto de personas que no pueden es-
tar dadas de alta den derecho a prestacion alguna.

A diferencia de estas tesis, se ha argumentado
desde la doctrina iuslaboralista (Camas, 2001). y en
linea con la sentencia ahora comentada, que debe
reconocerse “por la via de conferir efectos a las co-
tizaciones que debieran abonarse por el tiempo tra-
bajado, el derecho a las presiaciones de los traba-
jadores irregulares”, dade que en la actualidad lo
juridicamente importante es que el extranjero resida
en Espana, por lo que con independencia de la po-
sesion del correspondiente permiso de trabajo, la
realizacidn de una determinada actividad profesio-
nal deberia permiirle formar parte del campo de
aplicacion de la Seguridad Sccial’. Recuérdese
ademas la posibilidad de efectuar una interpretacion
amplia del articule 36.3 de Ia LO 4/2000, refiréndo-
se no sdlo a las obligaciones contractuales labora-
les sino tambien a las de proteccién social, cuando
se alirma que |la carencia de aulorizacion emprasa-
rial para contratar a un extranjerg “sin perjuicio de



las responsabilidades a que dé lugar, no invalidara
el contrato de trabajo respecto a los derechos de los
trabajadores extranjeros”.

Desde otra perspectiva doctrinal también muy in-
teresante (Camas, 2001), se ha planteado la posible
apertura o levantamiento por parte de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, ademas del acta de
infraccion contra el sujeto empresarial porque ex-
tranjeros sin permiso previc de trabajo esten pres-
tando sus servicios para el mismo, de un acta de
liguidacion de cuotas a la SS, si bien no se ve nada
claro pues el articulo 42 del RD 84/1996 de 26 de
enero dispone la obligatoriedad de acompanfar la
copia del permiso de trabajo cuando se solicita la
afiliacion y alta de un extranjero, y de ahi que po-
niendo en relacion ese precepto con los articulos 36
y ss. de la LO B/2000, tal como hace también la
Circular de la TGSS de 13 de febrero de 2001,
“hasta que no se concede el permiso de trabajo no
se puede realizar una actividad laboral y, por tanto,
no se puede dar de alta en la Seguridad Social”. Por
esa razon, se afirma, “la ITSS no puede levantar Ac-
ta de Liquidacion cuando la propia normativa impo-
sibilita que el trabajador extranjero en situacion irre-
gular sea incluido a los efectos de cotizacion en el
campo de la Seguridad Social”.

Tesis totalmente contraria a la defendida por la
sentencia ahora comentada es la defendida en la
STSJ Madrid de 6 de mayo de 2000. Con cita de al-
gunas sentencias y la referencia al articulo 7.5 de
la LGSS, articulos 7.3 LET y disposiciones concor-
dantes, concluye que en el caso de un trabajader
argelino en situacion irregular, por no tener permiso
de residencia ni de trabajo, y con independencia
“del derecho a la reclamacidn de salarios en su ca-
s0 desde la fecha efectiva del comienzo de la pres-
tacion de servicios”, a efectos de! alta en la SS “la
regularizacion administrativa es requisito previo ne-
cesario para la formalizacion de la relacion juridica
de S5. No hay cobligacién expresa que imponga dar
de alta en la Seguridad Social a un extranjero sin
permiso de trabajo y de residencia”.

B) La atencion se centra ahora en la STS (3%) de
31 de octubre de 2000, que plantea la proteccion de
la familia. La situacion familiar del solicitante debe
calificarse como razon excepcional a efectos de
conceder la dispensa de visado de residencia (vid.
art. 12 LOE de 1985 y arts. 5. 7 y 22 del RD
1119/1986), argumentandose que “las necesidades
de proteger la familia, mantener su unidn y evitar la
imprescindible salida del territorio nacional para cb-
tener visado consular, son motivos que exceden de
lo que comunmmente pueden afectar a los extranje-
ros gue se encuentran en Espana, que no gozan del
arraigo excepcional que concurre en el recurrente,
por estar acreditado en autos su matrimonio con
una espafiola de la que figura el recurrente coma
beneficiario familiar en la tarjeta de la Seguridad
Social de aquella”.

En la misma linea que la anterior, la STS {3?) de
19 de diciembre de 2000, acuerda la suspension de
la orden de expulsion del territorio nacional, pues la
salida del recurrente “ciertamente comprometeria la
convivencia del padre con la hija, e incluso con la

madre de esta en contemplacion de la convivencia
de hecha estable can la misma, igualmente prategi-
ble; en suma, atentaria contra el principio de pro-
teccion a la familia, constitucionalmente protegido
en el articulo 39°. Se ha de aceptar la peticion de
suspensidn “cuando es de apreciar en el peticiona-
rio una verdadera situacion de arraigo familiar o de
otro tipo”.

Dando un paso mas adelante, la STS (Sala 32) de
21 de mayo de 2001 efectia una reflexion inciden-
tal, que no afecta al caso concreto enjuiciado, pero
que considero en la practica muy importante. El Tri-
bunal recuerda que la CE reconoce el derecho a
contraer matrimonio, y que desde ese momento na-
cen derechos y obligaciones fijados en el Cdodigo
Civil (art. 87 y 68), entre ellos la convivencia y la
ayuda mutua. Se pregunta cdmo puede protegerse
a la familia y aplicar la CE y al mismo tiempo aplicar
la vigente LOE que en articulo 18.2 y 37.1 requiere,
para ejercer el derecho a la reagrupacion en Espa-
fia “que se haya residido legalmente en territorio
espafnol durante un afio y se tenga autorizacion pa-
ra residir durante otro afio, y que cuando se solicite
dispensa de visado por ser cényuge del residente,
debe acreditarse la convivencia durante un ario co-
mo minimo y que el conyuge tenga autorizacion pa-
ra residir al menos durante otro afno”

C) Sobre la nocitn de arraigo precisamente se ha
pronunciado la STS (3%) de 13 de febrero de 2001, en
la que se exime de visado a extranjero con reconoci-
miento de arraigo suficiente a pesar de haber aban-
donado Espafia por motivos de salud. Se trata de un
ciudadano marroqui que solicita exencion de visado,
a efectos de obtencidn de permisos de residencia y
de trabajo, pues residio legalmente en Esparia desde
1988 a 1990 y después marcho a su pais para curar-
se de una enfermedad que se prolongd hasta 1992.
La Sala del TSJ de Madnd entendid que no habia
motivas excepcionales que pudieran justificar esa
exencion, y cree que el hecho de querer ser tratado
en Marruecos, siendo afiliade antes a la 5SS espafio-
la, “demuestra que seguia arraigado en su lugar de
origen”. La Sala del TS considera logico que el nivel
de arraigo exigible a un extranjero, a electos de ob-
tencion del permiso de trabajo y de residencia, y pre-
via exencion de visado, “no puede ser idéntico al que
es propio de un nacional que desarrolla su actividad
en su patria, ni tampoco al que cabe esperar de un
extranjero que desea nacionalizarse espariol’. Dicho
en términos mas claros y diafanos: es contrario a la
naturaleza de las cosas exigir a ese exiranjero,
maxime si solo pretende trabajar en Espana, sin ani-
mo de cambiar de nacionalidad, el que rompa con
$Us raices originarias”.

D) Particularmente relevante en el ambito laboral
es la STS (42) de 23 de noviembre de 2000, en que
es objeto de examen el caso de una ciudadana bul-
gara, sin permiso de trabajo, que presta sus servi-
cios durante una semana en un hotel de Soria, de-
dicada a la limpieza de habitaciones. En hechos
probados de la sentencia de instancia queda acredi-
tado que no percibié remuneracion y que disfrutd de
una habitacion cuyo importe ascendia a 3.500 ptas
diarias. Trabajo del 26 de noviembre de 1998 al 3
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de diciembre de 1998, y antes habia cumplimentado
la solicitud de residencia y permiso de trabajo pero
a fecha 30 de noviembre aun no habia sido tramita-
da. Se levantd acta de infracion por la ITSS el dia 3
de diciembre, suspendida mientras se tramitaba
demanda de oficio por el MTAS (habia sido impug-
nada la laboralidad de la relacidn por la empresa
sancionada). La sentencia del juzgado de lo social
declaro la inexistencia de relacion laboral entre la
empresa y la ciudadana bulgara “por falta de capa-
cidad de Dfia Maria H. para concertar el contrato de
trabajo en Espana, siendo la relacian juridica exis-
tente nula de pleno derecha™,

En Recurso de suplicacién se estimo éste y se
declard que “en el periodo de tiempe que media en-
tre los dias 26 de noviembre y 3 de diciembre de
1998, existié relacion laboral entre la empresa y Ma-
ria H". En la resolucion del recurse de casacion para
la unificacion de doctrina interpuesto por la repre-
sentacion empresarial el TS argumenta que la cues-
tion a debate es la de los efectas que la falta de
permiso de trabajo tiene sobre el contrato de traba-
jo. Importa destacar que en el caso examinado no
preocupa juridicamente “la posible calificacidon de
nulidad del contrato a consecuencias de las infrac-
cianes legales producidas, sino la verificacién de
tales infracciones para su adecuada correccion san-
clonadora”. En el proceso de oficio, que es el que
dio origen al litigio, sélo se valora si la prestacion de
servicios se ha desarrollado en condiciones que
revelan “infracion legal evidente de la legislacion de
empleo y de trabajo... (y) reune las notas que
caracterizan la relacion de trabajo”. La Sentencia
del TS expone que la parte recurrente confunde
inexistencia y nulidad del contrate, vy no acepta su
maniobra interpretativa de la norma que iria en los
siguientes términos: el contrato es inexistente, no se
puede hablar por tanto de relacidn de trabajo vy, en
consecuencia, no se puede sancionar al empresarno
porque l1a relacién laboral no ha nacido a la vida.

E) Tambien son especialmente dignas de destacar
algunas sentencias de las Salas de lo Social de los
Tribunales Superiores de Justicia

a) De muy positiva desde la oOptica de la protec-
cidn social de los inmigrantes que no se encuentran
en situacion regular en el mercade de trabajo pero
gue efectivamente estan llevando a caho una activ-
dad laboral hay que calificar la STS.J Murcia de 4 de
octubre de 1989, en la que se reconoce el derecho
a cabrar, un inmigrante que trabaja irregularmente,
prestaciones por incapacidad temporal derivada de
accidente de trabajo. La sala, que estima el recurso
interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo
Sacial, afirma la aplicacion de convenios de la OIT,
nams. 19 y 97, asi come narmativa interna, recono-
ciendo la responsabilidad empresanal y anticipo de
las prestaciones a cargo de la Mutua sin perjuicio
de su posterior repeticion contra la empresa. En la
misma linea se pronuncia la doctrina, afirmandose
que el extranjero disfruta de prestaciones en caso
de accidente de trabajo o enfermedad profesional
aunque carezca de permiso de trabajo, ex. Conve-
nio 19 de la OIT, articulo 1.4 b de la OM de
28.12.1966, y el principio de automaticidad de las
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obligaciones pese al incumplimento de las obliga-
ciones empresariales {art. 125.3 LGSS) (Escudero,
2001).

b) En la STSJ Madnd de 13 de octubre de 2000
se procede al reconocimiento de subsidio de des-
empleo a un excarcelado de nacionalidad marroqui
en libertad condicional, aduciéndose que el orde-
namiento juridico espafol impone al actor su per-
manencia en Espana hasta la fecha de su libertad
defintiva, y por ello su estancia es legal aunque no
hubiera solicitado la renovacion del permiso de re-
sidencia. Cuando el trabajador es puesto en iibertad
condicional el 30 de septiembre de 1999 solicita el
reconocimiento de sus prestaciones por desempleo
al haber cotizado con anterioridad, y el INEM lo de-
niega por tratarse de un trabajador extranjero sin
residencia legal en Espafa. El Juzgado de lo Social
estimo la demanda y ésta es confirmada por el TSJ
pues, tras recordar que el trabajo tenia los permisos
de residencia y trabajo cuando ingresd en prision,
"aungue no pudo salicitar la renovacion del permiso
de residencia en la prisién, sin embargo esta obli-
gado a permanecer en Espana hasta la fecha de su
hbertad definitiva, prevista para el 1 de agosto de
20007, es decir el propio ordenamiento juridico le
impone dicha permanencia gque necesariamente
habra de calificarse de legal a los efectos pretendi-
dos, y aunque desde el punto de vista estrictamente
formal no hubiere solicitado la renavacion del per-
miso anterior. En la sentencia se hacen ademas
alegaciones a favor de la integracion de dicho traba-
jador, a que viva con su famiha en Espana y a quse
su empresa anteriar le ha ofrecido la farmalizacion
de un nuevo contrato de trabajo.

c) De muy relevante y juridicamente muy sélida y
bien fundamentada debe calificarse la STSJ de Ca-
taluia de 22 de mayo de 2001, en la que se debate
el periodo que se toma en consideracidn a efectos
del czlculo de antigliedad en caso de despido de un
trabajador inmigrante que trabajd durante varios
anos sin regularizar su situacion y que s6lo trabajé
regularmente seis meses, tras los cuales la empre-
sa extingui su contrato, sosteniéndose la tesis del
computo de todo el periodo desde el inicio real de la
prestacion.

Se trata de un trabajador marroqui que trabajaba
de forma indistinta para varias empresas de los de-
mandados desde el 7 de junio de 1992, basicamen-
te en tareas de mantenimiento y recuento de stock
de bebidas. Fue dado de alta en la Seguridad Social
el 4 de agosto de 1999, tras obtener permiso de
trabajo y de residencia el 4 de marzo de 1999 (aun-
que desde 1997 se habian formalizado ofertas de
trabajo para que el trabajador pudiera tramitar los
correspondientes permisos) y se formalizé un can-
trato eventual al amparo del articulo 15. 1 b) de la
LET. La empresa le comunict la extincion con efec-
tos de 3 de febrero de 2000. El trabajador presentd
demanda y la empresa reconocié la improcedencia
del despido en tramite de concihacion administrati-
va, fjando una indemnizacion de 309.27¢ ptas. (in-
demnizacion mas salarios de tramitacion) Con fe-
cha 4 de noviembre de 2000 presentd denuncia
ante la ITSS por infracotizacion y falta de afiliacian.



También presenté denuncia ante la Comisaria de
Policia el 19 de noviembre de 1999.

El TSJ diferencia a efectos juridicos entre el con-
cepto de antigliedad {(concepto legal) y el tiempo
durante el que se han prestado servicios (cuestion
factica). El TSJ no acepta la tesis de la recurrente
contra la sentencia estimatoria de la peticion del
trabajador en el Juzgado de lo Social num. 1. de
gue “en virtud de lo establecido en el articulo 7 LET
solo debe ser calculado como tlempo de servicios
prestados a efectos de calculo de la indemnizacidn
por despido aquel durante el cual (el trabajador) ha
prestado servicios con permiso de trabajo en vigor”.
El recurrente aduce en su favor la STS (4%) 21 de
marzo de 1997, y muy en especial la sentencia de
la propia Sala del TSJ de Cataluiia de fecha 11 de
enero de 1999, en gque se afirma textualmente que
“la actividad laboral prestada antes de su concaesion
no ha de ser tenida en cuenta al efecto de fijar su
antiguedad”. En contra de la tesis del recurso la
propia Sala cita la Sentencia de 4 de octubre de
1994, pues se razona que el permiso de trabajo les
fue concedido a los recurrentes estando vigente la
relacion laboral “y con elle quedé licitamente consti-
tuida”, computandose la antigliedad desde el inicio
de la prestacion, pues “lo contrario supondria negar
la realidad de una situacicn laboral originada con
anterioridad y perfectamente convalidada, siguiera
ulteriormente, lo que no estara amparado por el ar-
ticulo 56.1 LET que al referirse a la indemnizacion
por despido se refiere a “los afios de servicios pres-
tados”.

Comao acabo de indicar, a favor del recurso se cita
la sentencia de esta propia Sala de 11 de enero de
1999, en la que se afirma que “toda actividad labo-
ral que pudieran haber prestado con anterioridad a
esa fecha, careciendo del preceptivo permisc de re-
sidencia y trabajo en nuestro pais, no ha de ser te-
nida en cuenta al efecto de fijar la antigliedad, por-
gue se fundamenta en un contrato de trabajo nulo vy
absolutamente inehicaz, que no puede tener conse-
cuencias en el ambito del derecho del trabajo™

La Sala se aparta del criterio anterior y lo razona
motivadamente, tras recordar que un ciudadana es-
pafiol tiene derecho a una indemnizacion por despi-
do por todo sl tiempo trabajado, “con independencia
de que la prestacion se haya efectuado periodos en
gue el trabajador haya estado contratado legalmen-
te o no”. La Sala se acoge a la eficacia directa, y por
consiguiente a su posible invocacidn ante los érga-
nos jurisdiccionales nacionales, del articulo 40 del
Acuerdo de Cooperacion entre la Comunidad Euro-
pea vy el reino de Marruecos de 27 de abnl de 1978,
recogide en el Reglamente 2211/1978 del Consejo,
tal camo asi se ha afirmado en la sentencia del
TJCE de 2 de marzo de 1999, gue establece el
princimo de igualdad de trate en matena de condi-
ciones laborales para los ciudadanos marroguies
que presten sus servicios en Estados de la UE (re-
cuerdese ademas que la STJCE de 9 de febrero de
1999 considera que la indemnizacion por despido
improcedente constituye una remuneracion en el
sentido del anterior art. 119 del Tratado). Para el
TJCE, el art. 40 no tiene un caracter programatico,

sino que “establece, en el sector de las condiciones
de trabajo y de remumeracioén un principio preciso e
incondicional, suficientemente operativo, para ser
aplicado por un ¢rgano jurisdiccional nacional y, por
lo tanto, apto para regular directamente |a situacion
jurnidica de los particulares” (n® 31).

La tesis central de la sentencia es que “una apli-
cacion no restrictiva de la narma internacional nos
lleva a considerar que tiene derecho a gue s¢ le sa-
ne el periodo de servicios preslados sin cobertura
legal, pues en otro caso, una vez desaparecidos los
obstaculos legales para acceder a un emplgo, el
nacional marroqui no recibiria 1déntico trato que el
nacional comunitario, y computarse a toedos los
efectos la totalidad de los periodos trabajades”. Re-
cuerda la Sala que Espana ha ratficado el Convenio
nim. 97 de la OIT sobre trabajadores migrantes,
que regula la igualdad de trato para los inmigrantes
gue se encuentren legalmente en su ternteno, y que
va acompanado de la Recomendacion num. 151 de
la OIT de 1975, cuyo parrafo 8 dispone que los tra-
bajadores migrantes cuya situacion haya sido regu-
larizada “deberian gozar de todos los derechos que
se conceden a los legalmente asentados”. A partir
de la STC de 23 de noviemnbre de 1981 gue procla-
ma el valar crientativo de las Recomendaciones de
la OIT, la Sala entiende que cobra pleno sentido la
tesis de que “"una vez ocupado legalmente en Espa-
na, el trabgjador inmigrante, debe aplicarsale la doc-
trina que para el calculo de su indemnizacion por
despido improcedente han de computarsele la iota-
lidad de los periodos de prestacién de servicios”. La
Sala entiende que es de aplicacion el articule 7.3
LET por tratarse de un caso de falta de capacidad, y
en tal caso son de aplicacién los articulos 1309 y
1311 del Cadigo Civil, “en el sentido de que una vez
abtenido el permiso administrativo correspondiente
el contrato de trabajo queda confirmado validamen-
te ab intio™.

F} Sobre la aplicacion de medidas preventivas pa-
ra ewitar el perjuicio irreparable en el ejercicio de
los derechos de los trabajadores extranjeros es par-
ticularmente significativo el Auto de 26 de abnl de
2001 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1, del TSJ de Aragon.

El supuesto de hecho es el siguiente: informe fa-
vorable para la concesion de permiso de residen-
cia a un ciudadano no comunitario, y no concesion
de permiso de trabajo en razdn de la existencia de
trabajadores desempleados en el sector de activi-
dad (agricola) inscritos en las Oficinas de Emplgo.
Posterior peticion por el trabajador recurrente de
adopcion de medidas cautelares para garantizar la
efectividad de la sentencia en caso que ésta le
fuera favorable, concretables en el reconocaimiento
de la autorizacion provisional para trabajar por
cuenta ajena mientras se sustancia el recurso "y
comunicacion a la autoridad gubernativa compe-
tente a los efectos de evitar su expulsion de territo-
rio espafol por carecer de documentacién legal
suficiente”.

La Sala acepta la peticion, argumentando que
puede haber un pericufum in mora, cual es que el
no acogimiente de la medida solicitada puede llevar
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en toda logica “a que el empresano habra podido
contratar a otra persona y, consiguientemente, el
recurrente habra perdido la posibilidad de trabajar
que ahora se le ofrece”. En cuanto a la apariencia
de que el recurrente ostenta un buen derecho, con
la probable ilegalidad de la actuacidn administrativa
(fumus bonus iuris} la Sala cree que también existe
pues “el Unico motivo determinante de la denega-
cion del permiso fue que habia peones agricolas
inscritos en las oficinas del INEM”, pero que tras
hacer una demanda el empresario una vez conaci-
da !a denegacién del permiso "no ha podido cubrir
los dos puestos ofertados”. En fin, la adopcion de
tales medidas no causa ningun perjuicio grave al
interés general ni a la regularidad de! mercado de
trabajo espanal, y en cambio “la no adopcidn puede
suponer un perjuicio, ademas de para el recurrente,
para el titular de la explotacién al no poder contratar
a los trabajadores que precisa”.

G} Por dltimo, una referencia concreta a la inter-
pretacion del articulo 313 del Codigo Penal efectua-
da por una Audiencia Provincial que debe conocer,
por su ubicacién geografica, de numerosos litigios
en materia de nmigracién, La AP de Cadiz dispone,
en su sentencia de 10 de octubre de 2000, que “a
efectos de determinar el sujeto pasivo de este delito
{trabajadores) lo impaortante no es tanto la actividad
que vayan a desarrollar los inmigrantes una vez que
se encuentren en territorio nacienal sino que se tra-
te de personas gue, al menas potencialmente, pue-
dan modificar con su quehacer el mundo exterior,
desarrollando una actividad realizada en condicio-
nes singulares de productividad y libertad. E| énfa-
sis, por tanlo, hay que ponerlo en la posibilidad de
que tales personas puedan desarrollar un trabajo al
margen de los controles administrativos legalmente
previstos al efecto, aunque en el caso concreto adn
no se haya llegado a desarrollar una actividad labo-
ral concreta”.

VI. PROPUESTAS DE ACTUACION

1. En este ultimo punto de mi articulo me baso, y
hago mias muchos de sus contenidas, en un impor-
tante documenic presentado por Mary Coussey y
que lleva por titulo “Marco para las politicas de inte-
graciéon”, presentado por el Consejo de Europa a la
Conferencia sobre diversidad y cohesitn celebrada
en Namur, del 7 al 9 de septiembre de 2000. Pero
recardemos de entrada que otros documentos in-
ternacionales (Consejo Econdmico y Social de la
ONU, 1998) ya alertan sobre la necesidad de llevar
a cabo politicas adecuadas de integracién econdmi-
ca, de movilidad social, de oportunidades para la
educacién y la identidad cultural de los residentes
extranjeros, los inmigrantes y sus hijos, pues la falta
de polilicas sociales y culturales adecuadas, y con
amplio apoyo de la opinién publica, "podria redundar
en tirantez social al hacer que la poblacidn local se
sinliese amenazada y los extranjeros se sintiesen
inseguros y excluidos”. En nuestro pais, un informe
del Parlament de Catalunya (2001} subraya la im-
portancia de llevar a cabo politicas de impulso de
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estudio y actuaciones que permitan conocer y con-
cretar actuaciones especificas en el ambito de los
colectivos de inmigrantes con riesgo de exclusion
social

2. Una condicion indispensable, previa y necesa-
ria para la inlegracion de los Inmigrantes es el ase-
guramiento del derecho de residencia, ya gue “sin
seguridad juridica una persona no puede sentirse
parte de la sociedad de acogida y carece de incen-
tivos para dar 10s pasos necesarios con objeto de
enlrar a formar parte de ella”. De ahi que el Consejo
propugne dentra de la UE “introducir gradualmente
medidas que eliminen la condicién juridica entre las
nacionales de la UE que viven en un Estado miem-
bro ¥ los nacionales de un tercer pais establecidos
permanentemente”. Se propone ademas que sea la
residencia (es decir un cierto tiempo en el pais) y
no la nacionalidad “el criterio principal para la atri-
bucién de derechos y obligaciones por el Estado,
incluida la participacion en el sistema politico”.

En el momento de plantearse el acceso al empleo
es necesario tomar en consideracién la especifici-
dad de determinado grupos minoritarios, basica-
mente de inmigrantes, pues pueden enconirarse
con desventajas tales como “el deficiente dominio
del idioma, la falta de conccimienta de la forma de
buscar trabajo y de presentar sus cualificaciones,
las redes sociales mas restnngidas y las conse-
cuencias de la discriminacion racial. tales como
“confianza y afecto”. Es importante tanto que se
faciliten “cursos de recepcidn y onentacidn sobre la
cultura y la sociedad del pais de acogida que inclu-
yan |a preparacion para el frabajo de los inmigrantes
recién llegados”, como “establecer un sistema para
el reconocimiento de cualificaciones educativas, de
formacion profesional y profesionales anteriores”. La
incorporacion de inmigrantes a las empresas, con
sus valores, culturas y coslumbres, debe ser valo-
rada positivamente en el ambito de una sociedad
global y debe servir “para que los empresarios pue-
dan competir en mercados étnica y culturalmente
diversificados en Europa y en todo el munde™. De
ahi que el Consejo recomiende a los empresarios
gue "se marquen objetivos respecto del numero de
inmigrantes y miembros de las minorias étnicas que
debe haber en su plantlla”.

En el ambito de la vivienda es importante evitar
guetos urbanos, segregando a los inmigrantes de
los nacionales, a fin de evitar problemas de conilic-
twidad social. En el ambito sanitario es importante
garantizar que haya "un servicio gratuito adecuado
de inlerpretacion para los pacientes inmigrantes o
los miembros de una minaria nacional que noa ten-
gan un dominio suficiente del idioma”. En el ambito
educativo se recomienda a las autoridades educali-
vas que estimulen a las nifias y a las mujeres jove-
nes procedentes de la inmigracién y de las minorias
étnicas y nacionales para que “cursen los progra-
mas escolares en toda su integridad y continlen
con la ensefanza superior”. Respecto a la cuestion
de la integracion y la lengua, abordada esta cues-
tion desde realidades geograficas plurilingles, se
recomienda adaptar una actitud abierta y permeable
porque “estamos ante procescs largos que acos-



tumbran a necesitar dos o tres generaciones, como
ha ocurrido siempre en el pasado™ (Sindic de Greu-
ges, 2001).

3. En el ambito de los medics de comunicacion,
hay que potenciar la accion de los medios gue fo-
menten una imagen positiva de la inmigracién y su
contribucion a la vida econdmica y social del pais.
Hay que fomentar la tolerancia y combatir el racis-
mo y la xenofobia. Debe pedirseles que cuiden mu-
cho las expresiones y palabras utilizadas al referirse
al fendmeno de la inmigracidn, para no dar casi
siempre una vision conilictiva y problematica de es-
te fenomeno, porque por ejemplo ;no han jugado un
papel relevante algunos de ellos en el llamado efec-
to llamada de la LO 4/20007. Traigo a colacion un
dato significativo para justificar esta peticion: segun
datos facilitados por la Fundacién CIPIE corres-
pondientes al lercer trimesire del afo 2000, del nu-
mero de noticias sobre la inmigracion (2.348), las
positivas fueron 317, el 13,50%; las negativas
1.470, un 62,60%, y las neuiras o dudosas 5861
{23,89%). Durante el anterior trimestre fueron mas
las positivas (15,65%), menos las negativas
(61,49%) y algo menos las neutras {22,84%).Y si
nos fijamos en las informaciones aparecidas en los
medios de comunicacion duranie el periodo de julio
a septiembre de 2001 comprobaremos que el fend-
meno migratorio se relaciona estrechamente con
cuestiones de orden publico, tales como la desarti-
culacién de redes de traficantes de inmigrantes.

Para la correcta aplicacion de las disposiciones
iegales, el Consejo considera que es muy importan-
le “formar funcionarios responsables del control de
la inmigracién, de la emision de permises de resi-
dencia y de trabajo, y de la administracion de las
leyes civiles y penales en lo que se refiere a las po-
blaciones étnicamente diversificadas. formacion que
debe incluir la sensibilizacion hacia las diferencias
culturales, tanto como los estilos de comunicacion®.
En esta misma Iinea se manifiestan los documentos
comunitarios como las propuestas gubernamentales
espafioles que he explicado con anterioridad, aun-
que no estaria de mas recordar aqui el cléasico re-
fran castellano “del dicho al hecho, hay un trecha”.

4. Quiero acabar este trabajo, al igual que lo he
hecho en ocasiones anteriores en que he interveni-
do sobre el fendmeno migratorio, formulando una
peticion a las autoridades polilicas porgue conside-
ro que el cambio legal producido en tan peco tiempo
en Espafia refuerza aun mas si cabe la necesidad
de un esfuerzo pedagoégico de explicacidn del fe-
nomeno de la extranjeria. Al referirme a la LO
4/2000 decia muy especialmente a guienes tienen
respansabilidades politicas, que hicieran una expli-
cacion pedagogica de la norma al conjunto de la
ciudadania, y muy especialmente a la espariola, a
fin de que pudieran conocerse sus efectos positivos
sabre el conjunto de la pohlacién y no dnicamente
para los inmigrantes, y contribuir de tal forma a evi-
tar que arraigara un sentimiente de desconfianza
hacia los inmigrantes por pensar que se les tratara
de mejor condicién que a los nacionales, vy a que
aparecieran actitudes contranas a la convivencia de
todas las personas. La ley ciertamente podia tener

aspectos discutibles y que no fueran del agrado de
algunas fuerzas politicas, pero estaban fuera de Iu-
gar ahirmaciones como las que se realizaron en la
ultima fase de la tramitacién parlamentaria,. afir-
mandose que con la nueva ley se ponia en peligro
la estabilidad de Espafa. El debate sabre una cues-
tién tan iImportante no se puede despachar con {ra-
ses tan desafortunadas, ya que se trata de una
cuestion de Estado y que como tal ha de ser afron-
tada por los representantes de todas las fuerzas po-
liticas y sociales. No parece que mi peticion fuera
atendida y parece desgraciadamente que la aplica-
cign de la LO 8/2000 va a converlirse nuevamente
en un campo de problemas ante la actitud de re-
chazo manifestada por todes los grupos parlamen-
tarios, a excepcion abviamente del popular, por la
forma en que se pretende su aplicacion, y también
la del Reglamento, con el desarrolio del programa
de regulacion de la extranjeria, conocido como
“Plan Greco”. Seria deseable que el perioda de
mandato espafiol en la UE, es decir el semestre que
ahora se inicia, pudiera servir en la materia que ha
sido objeto de estudio en esta ponencia tanto para
el desarrollo de una politica comunitaria basada en
los derechos de las personas como para sentar las
bases de una politica pactada de inmigracion en
Espafa y que quede fuera de la mera oportunidad o
canveniengia politica.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Informe sobre un afo de aplicacién
de la Ley de Enjuiciamiento Civil

El franscurso de un afio desde que comenzara a
aplicarse la Ley 1/2000, de Enjuiciamienta Civil
(LEC), justifica hacer un primer balance tras esta
experiencia, pues el cambio legislativo ha sido
esencial, tanto en el disefio del proceso como en los
principios que lo inspiran.

Se trata de realizar un breve estudio de los cam-
bios en el modo de operar de los profesionales del
derecho y los inconvenientes y omisiones que aun
se padecen, gue deben corregirse con la finalidad
de lograr un mejor resultado de la funcion jurisdic-
cional y de la demanda de tutela judicial de los ciu-
dadanos.

Este informe quiere, ademas, huir de los esloga-
nes que acomparnaron la publicacion de la ley, des-
de posiciones del todo acriticas. Muy al contrario,
pretende resaltar las ventajas que ha supuesto el
nuevo sistema de enjuiciar y las lagunas y déficit
que siguen apreciandose, o las que han aflorado,
precisamente, de la aplicacion del nuevo texto legal
durante los meses en gue ha venido aplicandose
desde su entrada en vigor, el ocho de enero del afio
dos mil uno.

I. LOS CAMBIOS EN LA FORMA DE ENJUICIAR

1.1. Asuncion plena del principio
de inmediacion

En primer lugar hay que destacar que se ha produ-
cido una rotunda asuncidén por los juzgados civiles
del principio de inmediacién, que con la anterior legis-
lacion brillaba por ausencia’. El cambio cualtativo es
esencial, pues el juez aprecia directamente las decla-
raciones de las partes, tesligos y peritos, y asiste a
los informes de los litigantes tras su terminacion,

Ese cambio permite un mejor conoacimiento del
asunto que se va a enjuiciar. Las notables exigen-
cias del nueva proceso civil, que obligan al juez a un
riguroso estudio de la demanda antes de admitirla,
junto a la necesaria preparacidn bien de la vista, en

' El Servicio de Inspeccion del Consejo General del Poder Ju-
dicial, en un estudio denominado “Andlisis de la incidencia de la
aplicacién de la nueva LEC” elaborada el 17 de julio de 2001 y
actualzado el 5 de septiembre de 2001 destacaba que "uno de
os prncipales efectos que ha producido la entrada en vigor de
la LEC, es el riguroso cumplimiento del principio de inmediacidn
en los juicios y vistas de los procesos de la nueva lay”, pagina
15. El subrayado y la negnta san del propio informe.

FUNDACION ANTONIQO CARRETERO

el caso del juicio verbal, bien de la audiencia previa,
en €l del juicio ordinario, permiten una mayor y me-
jor preparacién del juicio.

Esto supone cierta simplificacion del proceso,
puesto que el desarrollo de la prueba se limita, al
facilitarse que en el procedimiento se avengan las
partes a reconocer ciertos hechos sobre los gue, en
consecuencia, no es necesario realizar esfuerzo
probatorio, y a excluir aguella prueba que antes se
planteaba de forma muy extensa, y ahora, dado el
estudio previo que hace el juez del asunto, puede
concretarse a los hechos verdaderamente discuti-
dos. Esta fabor de concrecién previa a la admisién
de las pruebas se ve favorecida por el disefio legal
del proceso, en cuanto exige la presencia de los liti-
gantes o sus procuradores (en cuyo caso sus facul-
tades deben venir amparadas por un poder especial
con contenido mas amplio que el tradicional poder
general para pleitos) y de los abogados.

Ese cambio sélo corre un riesgo, y es el de la
perdida de la concentracion en la practica de la
prueba, pese a que ¢l objetiva de la LEC fue, clara-
mente, el de lograr la realizacidn de la misma en
unidad de acto. La frustracién de este objetivo se
esta revelando como posible por las causas de inte-
rrupcion y suspension de vistas, por el recurso a las
diligencias finales y por la problematica regulacian
de algun medio de prueba, esencialmente el dicta-
men pericial y sobre todo en el juicio verbal, en el
que esta concentrada la proposicion y practica de la
prueba en el acto de la vista.

El riesgo de suspensiones propicia el cansancio
de las partes, un conocimiento parcial del asunta
por parte del juez, y sobre todo, la falta de colabo-
racién de las personas que en calidad de parte, tes-
tigo o perito, han de comparecer, ahora bajo seve-
ras sanciones economicas y penales, al acto de la
vista o Juicio. Un juicio que se interrumpe de manera
sistematica puede generar alguna indefension a la
parte que depende de la asistencia de dichas per-
sonas, cuyo testimonio puede no lograrse si las in-
terrupciones se reiteran.

1.2. Mayor celeridad en la resolucién
de los litigios

Junto a ese cambio hay que destacar que se re-
suelven los asuntos con mayor rapidez. Al concen-
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trar en un solo acto, I vista o el juicia, la practica de
la prueba, ya que sélo excepcionalmente es nece-
saro a acudir a dilgencias finales, se acorta de mo-
do 1importante el tiempo medio de duracién de los
juicios. Por otro lade el propia juez tiende a dictar
gsentencia con mayor prontitud, ya que al finalizar la
vista suele tener formado criterio para verificarlo, lo
que era imposible con el sistema disperso y escrito
de la anterior regulacion,

Tras los datos ofrecidos por los Juzgados Deca-
nos y el Servicio de Inspeccién del CGPJ’, se cons-
tata una notable reduccion de la duracion de [os jui-
cios en la primera instancia, aunque hay que
resaltar que quiza no sea en ésta donde radica el
problema sustancial del retraso en el orden jurisdic-
cional civil, que en la mayoria de las ocasiones se
centra en la fase de ejecucion (en muchos casos
debido a situaciones de insalvencia, real o aparen-
te, que frustran el cumplimiento de la sentencia) y
en la tramitacidn de los recursos ante las Audien-
cias Provinciales y el Tribunal Supremo.

El nuevo diserio procesal es expeditivo, celeridad
gue en ocasiones trae consigo algln riesgo de pro-
piciar puntualmente, en particular en el juicio verbal,
cierta indefension de las partes.

El numero de suspensiones esta siendg, ademas,
relativamente bajo, y ello pese alquna imprevision
legislativa, como la falta de regulacion de la salicitud
de justicia gratuita en el juicio verbal cuando es pre-
ceptiva la intervencion de abogado y procurador,
exhaustivamente disciplinada en el articulo 32 para
el caso en que ésta no es necesaria, pero absolu-
tamente huérfana de previsiones para los supuestos
en que las partes han de acudir farzosamente utili-
Zando |os servicios de estos profesionales.

1.3. Exito del juicio monitorio

Hay que destacar, iguaimente, el importante éxito
del juicio monitorio, que estd permitiendo el cobro
de pequefnas deudas con rapidez inusitada. El na-
mero de opaosiciones que se producen tras el reque-
rimiento de page inicial es ciertamente limitade, y
aungue en esos casos el proceso se transforma en
un auténtico juicio declarative, en la gran mayoria o
bien se obtiene el cobro del crédito o bien se logra
en poco mas de un mes un titulo ejeculivo que evita
el proceso, aungue se abran todas las vicisitudes
propias de cualquier ejecucidn judicial.

Los datos del Servicio de Inspeccion del CGPJ
avalan su empleo y eficacia. A 30 de julio de 2001,
del total de asuntos registrados por los juzgados
con competencia civil, un 27% fueron procesos mo-
nitorios, En estos procesos el deudor abond, tras al
requerimiento que se produce en 20 dias, en un
22% de los casos. Otro 33% dio lugar al despacho
de ejecucion, que permite evitar todos los tramites
que tradicionaimente eran precisos para obtener
una sentencia que reconociera el crédito. Sdlo en un

* Asi lo destaca el mencionado "Analisis de la incidencia de ia
aplicacion de la nueva LEC™, elaborado por el Servicio dg Ins-
paccion del CGPJ el 17 de julio de 2001 y su “Revision de dalos
a 30 de jurio de 20017, elaborado el 5 de septiombre de 2001.
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15% de los casos hubo opoesicion, y el ofro 30% ter-
minaron de ofra forma, normalmente por desistimien-
to mativado por pago exiraprocesai .

El juicio menitorio ha sido muy efectivo, aunque
era desconocido en nuestro ordenamiento juridico.
Pese las reficencias iniciales de los abogados co-
mienza a ser Utilizado para la reclamacion de pe-
quenas cantidades de dinero, y hay que suponer
que, con el tiempo, serd un medie cada vez mas
empleado. Los juzgados se ven asi descargados de
una parte tradicional de su cometdo, fos tramites
precisos hasta alcanzar la sentencia, aunque por
otro lado las labores de ejecucién cada vez son mas
importanies.

[I. MEDIDAS PENDIENTES DE ADOPTAR
2.1, Falta de reforma de la LOPJ

Dos afios después de aprobarse la LEC, que tuvo
una vacatio de un ano, sigue sin presentarse por el
Ministerio de Justicia 0 el Grupo Popular el texto de
reforma de la Ley Qrganica del Poder Judicial
(LOPJ) que no logré aprobarse junto con el texto de
la LEC. De esta forma se superpecrien ahora dos re-
gulaciones en lo relativo a la forma de las resolucio-
nes judiciales, se crea cierta confusion en lo relativo
a la abstencion y recusacion de jueces y magistra-
dos, y no se cumple con el papel de norma procesal
comun para otros érdenes junsdiccionales que pre-
coniza la LEC.

A ello se une que todo el sistema de recursos ex-
traordinarios 1deado por la LEC, atnbuyendo el re-
curso extraordinario por infraccién procesal a los
Tribunales Superiores de Justicia, sigue sin aplicar-
se, manteniéndose el “parche” que se ided con la
Disposicion Final 16 de la LEC, que provisionalmen-
te encomienda su conocimiento y resolucion al Tri-
bunal Supremo.

Ahora, ademads, no hay excusas sobre la falta de
mayoria parlamentaria para reformar la LOPJ en es-
ta materia, pues la fuerza politica gobernante dis-
pone de parlamentarios suficientes para acometer
esta reiorma que no ha sido anunciada entre ios di-
versos proyectos de ley que las Cortes Generales
van a acometer durante el afio 2002.

2.2. Falta de aprobacidn del Decreto
de tasas por copias

La Disposicion Adicional 4® de la LEC ordenaba
que en el plazo de seis meses desde la aprobacion
de la ley el gobierno deberia haber elaborade un
Real Decreto un sistema de precios tasacdos referi-
dos a la obtencion de copias de decumentas judicia-
les. El plazo concluyd en junio del afio dos mil, y
afo y medio despues no se dispone de tal instru-
mento.

De esla forma hay serias dificullades para facilitar

* "Analisis de la incidencia de la aplicacion de la nueva LEC™,
Anexo, pagina 6, elaberado por el Servicio de Inspeccion del
CGPJ el 5 de septiembre de 2001



a las partes capias de los documentos judiciales, de
los discos o cintas en los que se graban los juicios y
pruebas, pues segan los juzgados y tribunales, los
criterios son diversos. Ademas la administracién de
Justicia estd padeciendo un coste, el de facilitar es-
tas copias a las partes, que deberia ser empleado
en otras deficiencias, y no en satisfacer un interés
privado, perfectamente legitimo, pero que no tendria
que ser atendido por el erario publico.

No se entiende tampoco la razon por la que el Mi-
nisteric de Justicia no ha elaborado este decreto de
tasas, lo que, por otro lado, impide a las Comunida-
des Autdnomas (CCAA} con competencia en la ma-
teria hacer otro tanto en desarrollo de tal instrumen-
to normativo. Ninguna dficultad técnica existe, ni
supone coste econémico, pues se trata de la simple
redaccion de una norma que supondria un conside-
rable ahorro para la Hacienda Plblica.

2.3. Lareforma pendiente del arancel
de procuradores

El gobierno tampaoce ha modificado, mediante el
Decreto procedente, el arancel de procuradores,
que determina las cantidades que corresponde per-
cibir a estos profesionales por la participacion en
juicio. Hay que recordar que la presencia de los
mismos en el proceso civil se ha incrementado de
manera notable, ya que es preceptiva su interven-
cion en practicamente todas las clases de procesos.

Es cierto que se ha producido mediante orden
ministerial aparecida en el BOE de 31 de diciembre
un cambio en las cuantias del arancel, que se trans-
forman a euros. Pero lo que no se ha hecho es
adaptar el arancel a los nugvos procesos previstos
en la actual LEC y desconocidos en la anterior.

Esta omisidn comienza a crear serios problemas
a la hora de determinar el coste del proceso, pues
cuando se exigen cosias que vienen tasadas por el
arancel, y éste no contempla los nuevos procesocs
(ordinario, monitorio, cambiario...} hay que recurrir a
la analogia, creando una notable incertidumbre en
quien utiliza los servicios de estos profesionales,
que como se ha dicho ya, son imprescindibles en la
mayoria de los cases.

2.4. Los problemas de infraestructura: el déficit
de Salas para la celebracion de juicios y los
problemas de la grabacién en soporte
audiovisual

El nuevo juicio oral exige que cada juzgado tenga
disponible una sala de vistas para poder realizar los
actos procesales previstos en la LEC, esencialmen-
te las vistas de los juicios verbales y especiales, el
juicio ordinario y la audiencia previa. Sin embargo,
los Juzgados civiles o mixtes no disponen de una
sala de vistas de uso exclusivo, salvo los escasos
juzgados dnicos que guedan en algunas pequefias
localidades. En las situaciones mas favorabfes cada
sala de vistas debe ser compartida por dos Juzga-
dos, lo que impide disponer de un lugar donde reali-

zar los sefialamientos urgentes, y limita, en cierta
medida, la posibilidad de regulacién racional de los
juicios. Las dificultades gue la escasa disponibilidad
de salas impone en la tarea de compatibilizar el
respeto de los plazos legales y la organizacién ra-
cichal de la agenda def juez, son ain mas acucian-
tes en los Juzgados mixtos, ya que en ellos es ne-
cesaric ademas prever los sefalamientos de juicios
penales.

En efecto, al imitarse el uso de las Salas de Vis-
tas a ciertos dias, por la hecesidad de compartir en-
tre dos o varios juzgados las mismas, es preciso
acumular numerosos sefialamientos en un dia, lo
que constrine el tiempo que se dispone para la ce-
lebracion de cada acto, obliga a esperas que podrian
evitarse si se pudieran distribuir los juicios y vistas
entre todos los dias de la semana, y hace irracional el
trabajo, pues unos dias se concentra muchos y otros
se limita considerablemente.

Hay que procurar, por ello, habilitar en cada juz-
gado una Sala de Vistas, de manera que todos los
dias habiles puedan realizarse actuaciones judicia-
les, aunque ello suponga la I6gica inversion en in-
fraestructuras que todavia no se ha hecho de forma
suficiente.

los sistemas de grabacidén en soporte audiovi-
sual, que supohen un adelanto muy importante en
cuanto a la celeridad de los juicios, vistas y compa-
recencias, al no verse retardados por la necesidad
de una documentacidn escrita minuciosa, y en
cuanto a la garantia de que la documentacién reco-
ge fielmente lo acontecido, han sido implantados
tarde, lo que ha dado lugar a problemas en los pri-
meros tiempos de vigencia de la ley. Ademas, los
sistemas utilizados en los Juzgados son distintos
segun dependan de wuna u otra Comunidad Autd-
noma ¢ del Ministerio de Justicia. Esta situacion
plantea problemas cuando un acto de prueba se
realiza por exharto, puesto que si se documenta en
soparte audiovisual puede darse el caso de que el
Juzgado exhortante no disponga de medios para
reproducir el soporte en el que tal prueba ha sido
registrado. Ademas, el soporte en cinta de video uti-
lizado en muchos lugares es lento de utilizar y no
pueda ser visualizado por el juez en su despacho, lo
que si ocurre por el contrario en agquellos lugares en
los que se esta utilizande el saporte de disco com-
pacto {CD), que puede ser reproducido en el arde-
nador personal del despacho del juez.

Los sistemas de grabacion son caros de mantener
y complejos de utilizar. Es posible que la unificacion
de los sistemas utilizades permitiria la adquisicion de
unos equipos de grabacién mas asequibles y baratos.
Entendemos gue al tenerse gue adquirir miles de
equipos para las miles de salas de vistas a lo largo
de todo el territorio nacional podria potenciarse la
produccion de un equipo estandar con unas caracte-
risticas técnicas mas simples, pues no es necesaro
que sea compatible para varios sistemas (PAL,
SECAM, etc.), con un precic de adquisicién mas re-
ducido y, sobre todo, se lograria una mayor simplici-
dad en su utilizacion, un menor riesge de averia o
perdida de la grabacion por deficiente utilizacién del
sistema, y menor coste de mantenimiento.
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2.5. La nula actuacién sobre la plantilla
de las Fiscalias

La nueva regulacidon de los procesos especiales
en los que es preceptiva la intervencidn del Ministe-
rio Publico obliga a la presencia fisica del Fiscal en
la vista, intrcduciendo asi un cambio radical en su
papel tradicional, basado en la intervencién escrita.
Ello ha provocado que las Fiscalias de los distintos
terrtorios se hayan visto desbordadas a la hora de
organizar el trabajo de sus integrantes, situacion és-
fa a la que contribuy6 la coincidencia de 1a entrada
en vigor de la LEC con la de la Ley del Menor. El
Ministerio de Justicia no ha ofrecide ninguna solu-
cidn a estas carencias, que desde el punto de vista
de los Juzgados supcnen serios inconvenientes pa-
ra fyar los senalamientos de este tipo de procesos,
ya que en la mayoria de los casos, solo pueden lle-
varse a cabo cuando exista disponibilidad de salas,
no exista previo senalamiento de juicios penales ni
coincida pericdo de guardia (en los Juzgados mix-
tos), y ademas, sea posible la asistencia del fiscal.

2.6. Laimposibilidad de la comunicacién postal
en los juicios verbales

La nueva regulacién de la LEC respecto a las notifi-
caciones, plantea un problema en la jurisdiccion civil
con respeclo a las que se realizan por correo. Hay
que resaltar que al tener hoy la LEC caracter supleto-
rio, segun su articulo 4, para los demas drdenes ju-
risdiccionales, el problema se extiende ahora a todes
los ambitos de la jurisdiccion.

En efecto, la LEC establece como primer sistema
de notificacién a los litigantes el traslado a través de
Procuradores (art. 152), cuando las partes dispon-
gan de éstos. Tal situacion se presenta con frecuen-
cia en los demandantes, pues en procedimientos de
cuantia superior a 900 euros siempre sera precepti-
vo (art. 23}. En el caso de los demandados la prime-
ra notificacion, es decir, la citacion a juicio en verbal
o el emplazamiento en el juicio ordinario, no puede
hacerse en quien todavia no dispone de procurader,
sino que se le entregara personaimente.

La notificacion por medio de procurador, la prime-
ra en gl orden previsto en la ley, no puede realizarse
cuando la ley dispone que la notificacion debe ser
personal (art. 28.3), ni en el traslado de la demanda
o cualquier otro escrito que pueda criginar la prime-
ra comparecencia en juicio (art. 276.3). En tal caso
la notificacién se hara personalmente en la persona
dal interesado.

Con la anterior LEC los juzgados procuraban, nor-
malmente, encontrar al interesado por medio de un
agente judicial, oficial o secrelario, para hacerle
liegar la notificacion. Muy frecueniemente se le cita-
ba por medio telegrama, teléfcno o carta, para que
acudiera al juzgado, y alli se le entregaba la resolu-
cién judicial. Si no se consequia asi, era el funciona-
rio judicial el que acudia al domicilio del interesado,
¥y si no se le encontraba, ¢ se volvia en otra oca-
sion, o se le entregaba a un pariente o dependiente
que estuviera en su casa, 0 a vecinos o portero.
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5 la persona a citar no se encontraba en la seds
del juzgado, se remitia un exhorto al Juzgado de 1#
Instancia o de Paz de su localidad, que hacia eso
mismo, es decir, trataba de que el ctado acudiera al
juzgado, y sI no lo conseguia, enviaba uno de sus
funcionarios a realizar la citacien. Una vez cumpli-
mentada, se devolvia el exhorio al juzgado donde
se celebraba el juicio.

La nueva LEC ha simplificado el sisterna. En vez
de recurrir al exhorto, se dispone que sea el propio
juzgado el que remita al interesado una carta con
acuse de recibo, evitando el tramite infermedio de
remisidon al juzgado de su localidad que de todas
formas iba a hacer otro tanto. De esta forma, ahora
la natificacion ya sea en la propia localidad, ya en
cualquier punto del Estado, se realiza por el juzgado
que quiere notificar la resolucién por medio de co-
rreo con acuse de recibo (art. 152).

La citacion a juicio verbal, el emplazamiento para
el ordinario, las citaciones a testigos y peritos, y la
de las partes cuando no tengan procurador, se
hacen directamente por el juzgado a cualguier lugar
donde tengan su domicilio {arts. 158.1 y 180.1).
Aunque el perito, testigo o parte que no tenga pro-
curador tenga su domicilio fuera del partido judicial,
se prescinde del exhorto para obtener su declara-
cién (art. 169.4), que se realizara en el propio juicio,
salvo que razones de lejania, dificuliad de despla-
zamiento u otras personales aconsejen que se haga
por ese medio.

Solo si “falla” la notificacion que se hace por co-
rreg con acuse de recibo (art. 159.2), se recurre a la
entrega personal al destinatario (art. 152.1.3). En-
tonces se puede recurrir al Juzgado de Paz {art.
170), al Juzgado de 1*® Instancia del domicilio, en
ambos casos mediante exhorto, o al Servicio Co-
mun de Actos de Comunicacion {SCAC), en las ciu-
dades donde existe, o a los funcionarios del juzga-
do, donde no lo haya.

En este caso la citacion personal se hace a la
persona a la que se dirige, el pariente mayor de 14
anos que conviva con ella, el servicio doméstico o el
portero, ¢ en el lugar de trabajo (art. 161). Puade
realizarse en el propio juzgado o en el SCAC si g
interesado comparece requerido, por ejemplo, por
teléfono. A diferencia de |a regulacion anterior, la no-
titicacion ya no se puede reahzar al vecino. Si no se
le encuentra, el juzgado, a instancia de parte o in-
cluso de oficio, puede intentar averiguar el domicilio
o paradero del demandado (art. 156). Y si tampoco
se logra, se recurre a los edictos (art. 164).

Todo esto evidencia la importancia del sisterna de
citacion por correo. La forma de emplazar a juicio
ordinario, citar a juicio verbal, y de requerir o notiti-
car en el proceso de ejecucion, es decir, en los pro-
cesos mas importanies y frecuentes de la nueva
LEC, se basa en que, en primer lugar, se hara la no-
titicacion del emplazamiento, citacion o requerimien-
to mediante correo con acuse de recibo. Sdlo si éste
falla, se acudira a la citacidn personal, intentando el
juzgado encontrar al interesado, para lo que utiliza
5Us funcionarios.

El problema es que la regulacién de esta materia,
contenida en el RD 1829/1999, de 3 de diciembre,



gue aprusba el Reglamento de Servicios Postales
(BOE 31 de diciembre), se dice gue el funcionario
de correos debe intentar hasta dos veces la entrega
(arts. 42. 1 y 2%) y si no la consigue, quedard a dis-
posicidn del destinatario “durante ef plazo maximo
de un mes” (art, 42.3°). Los articulos. 39 y 40 del ci-
tado RD regulan las notificaciones que se hacen por
organos judiciales, pero no disponen una excepcidn
al plazo de espera de hasta un mes.

Esta prevision es incompatible con los exigentes
plazos de la LEC. Asi, en el juicio verbal la citacién a
juicio deberia hacerse en veinte dias desde la ad-
mision de la demanda, segun el articulo 440.1, pla-
zo imposible de cumplir conforme a tal reglamento
del servicio postal. Si la demanda se admite, se se-
fiala un dia para juicio verbal, dentro de los veinte
dias siguientes, y si antes de esa fecha no consta
devuelto la carta con acuse de recibo, al juzgado le
es imposible conocer si se ha cumplimentado co-
rrectamente, o la causa de que no se haya podido
entregar, en su caso, al objeto de que pueda enviar
un agente judicial para realizar la citacion.

El sistema funcionaria de una forma mucho mas
razonable si el cartero acude en dos ocasiones al
domicilio, y constatado que la persona a la que se
dirige la comunicacidn postal no se encuentra en &1,
la devuelve inmediatamente al juzgado o tribunal.
Estos 6rganos judiciales, en cuanto la recibieran,
podrian enviar inmediatamente un agente, ¢ librar
un exhorto a la localidad donde residiera el intere-
sado, para el que el juzgado de aquel lugar lo hicie-
ra, de forma que se ingistiera en la busqueda ya
realizada por el servicio postal, y si no tiene éxito,
que se entregara a las persconas que dispone la ley.

Al parecer hay algunas delegaciones provinciales
del Servicio de Correcs donde ya se funciona de
esta forma. Pero las citaciones judiciales no pueden
depender del criterio de cada lugar, porque las sus-
pensiones de juicios estaran a la crden del dia, si
no se soluciona esta cuestion,

Algunas Juntas de Jueces han denunciado esta
situacion, pero el reglamento citado sigue sin modi-
ficarse. A |la vista de esta situacion, y de la posibili-
dad de que, a partir de ahora, numerosos juicios de
todos los drdenes jurisdiccionales dependan de la
devolucidn de las cartas con acuse de recibo que

* Articulo 42: "1. Si ntentada la notificacién en el demicilic del
interesado, nadie pudiera hacerse cargo de la misma, se hara
constar este extremo en la decumentacidn del empleado del
operador postal y, en su caso, en el avisc de recibo que acom-
pane a la notificacion, junto con el dia y la hora en que se inten-
10 la misma, intento gue se repetira por una sola vez y en una
hora distinta dentro de los tres dias siguientes 2 Si practicado
el segundo intenie, éste resultase infructuoso por la misma cau-
sa consignada en el parrafo anterior ¢ bien por el conocimiento
sobrevenido de alguna de las previstas en el articulo siguiente,
se consignara dicho extremo en la oportuna documentacion del
empleado del operador postal y, en su caso, en el aviso de reci-
bo que acompane a la notificacion, junto con el dia y la hora en
que se realizo el segundo intento”

* Articulo 42 3. “Una vez realizados 10s dos intenlos sin éxita,
el operador al que se ha encomendado la prestacion del servigio
postal universal debera depositar en lista las notficaciones du-
rante el plazo mdximo de un mes, a cuyo fin se procedera a de-
jar al destinatanc aviso de llegada en el correspondiente casilie-
ro domicihario, debiendo constar en el mismo, ademas de la
dependencia y plazo de permanencia en lista de la notificacion,
las circunstancias expresadas relativas al sequndo intento de
entrega Dicho aviso tendra caracter ordinario”.

contengan una notificacion, se podrian adoptar dos
solucignes:

1) La modificacién del articulo 42 del RD 1829/99,
de 3 de diciembre (BOE 31 de diciembre), para que
las notificaciones judiciales se devuelvan inmedia-
tamente al juzgado remitente, una vez se haya in-
tentado por dos veces la entrega sin que haya sido
posible,

Afadiende al articulo 42.3 del RD citado esta
excepcién para las notificaciones judiciales, se evi-
taria que las notificaciones judiciales estuvieran en
espera “durante el plazo maximo de un mes”, co-
moe dice la norma, devolviéndose inmediatamente.
De esa manera, ademas de agilizar el funciona-
miento de correos, el Juzgado interesado podria
intentar citar por sus medios al destinatario, evi-
tando seguras suspensiones de sefialamientos ju-
diciales porque no conste la citacion de la persona
con la que hubiera de entenderse, con claro per-
juicio de todos aquellos otros afectados (testigos,
peritos, partes, procuradores y abogados) que si
acudan al llamamiento judicial y que, de esa for-
ma, lendrian que volver a ser citados de nuevo pa-
ra el siguiente sefialamiento, y de la propia admi-
nistracidn de justicia, que reserva salas, jueces,
secrefarios y agentes judiciales para unos juicios
que se tienen que aplazar.

El sistema no deberia ser demasiado complicado
puesto que ahora lo que s& hace es poner un sello
con la identificacion del juzgadao en el apartado “re-
mitente” y en cumplimiento de lo establecido en el
articulo 40 del RD, se hace constar, de forma visi-
ble, la expresion notificacidn, de modo que el carte-
ro sabria que debe devolver la carta al Servicio de
Correos para que éste la haga llegar al Juzgado
remitente, que de esa forma podria adoptar las me-
didas precisas para conseguir la notificacion con los
medios que establece la LEC.

2) La firma de un convenio enlre el Ministerio de
Justicia/tCGPJ/CCAA y el Ministerio de Fomanto, o
la Direccion Geaneral de Correos, como  existe con
la Agencia Tributaria, la Tesoreria General de la Se-
guridad Sccial, Federacion Espariola de Municipios
y Provincias (FEMP) vy otros organismes administra-
tivos, para que en el caso de las notificaciones judi-
ciales se devolviera inmediatamente la comunica-
cion postal.

En los convenios ya firmados suele establecerse
que se haré el doble intento de busqueda por el car-
teto, y si falla, se deja aviso para que pueda reco-
gerse durante siete dias. Bien por esta via, o bien,
quiza, con la devolucion inmediata sin espera, para
que los agentes judiciales puedan proceder a la lo-
calizacion del interesado, se evitarian las disfuncio-
nas que provoca la espera de la notificacion con
acuse de recibo "hasta un mes”.

Esta dltima férmula es, quiza, mas sencilla que la
reforma del RD, pues no exige acuerdo del Consejo
de Ministros, sino que basta con adaptar los conve-
nios ya existentes a las necesidades de la adminis-
tracion de justicia. En todo caso, la busqueda de un
mejor funcionamiento de la administracion de justi-
cia y del servicio postal deberia determinar una so-
lucién urgente.
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2.7. La obtencién de copias de los juicios

La Disposicion Adicional 3% de la LEC dispone
que en el plazo de un afo a partir de la aprobacion
de la LEC, que recordemos se produjo en diciembre
de 1999, gaobiernc de la nacion y de las CCAA tie-
nen que adoptar las medidas necesarias para que
los Juzgados y Tribunales dispongan de los medios
materiales y recurso humanos precisos para que las
partes puedan tener constancia de las actuaciones
canforme al articulo 147 de la LEG, es decir, a costa
de la parte gue lo solicita.

De nuevo ha transcurrido, y mas que sobrada-
mente, el plazo dispuesto en la LEC, y en la actual-
dad tal mandato sigue sin cumplirse. Existen los
medios de repreduccidn, y se facilitan copias, pero
no a costa de las partes, sino del eraric publico. Los
funcionarios tienen que distraer su cometido en esa
labor, descuidando por lo tanto la tramitacion de los
asuntos, y el Estado o las CCAA no reciben a cam-
bio ninguna compensacion, cuando con ello se esté
atendiendo exclusivamente un interés particular gue
en otros ambitos da lugar a los derechos o tasas
correspondientes.

En diciembre del afio dos mil tenia que haberse
aprobado esta regulacion, y aun sigue pendiente.

2.8. Ley de Jurisdiccion Voluntaria

Hay que recordar que la nueva LEC no ha dero-
gado en su totalidad la anterior. Siguen vigentes,
entre otros, los apartados correspondientes a la
conciliacién, concurso de acreedores y guiebras y
jurisdiccién voluntaria.

Respecto a esta Ultima, la DA 18 de ta LEC orde-
naba que se presentara el proyecto de ley que la
requlara en el plazo de un ano desde su entrada en
vigor, el 8 de enero de dos mil Transcurrido con
creces el plazo fijado, el proyecto no ha sido aun
presentado.

Se produce asi una superposicion de textos lega-
les, el de la anterior y la nueva LEC, que obliga a
remisicnes reciprocas. que sélo generan dudas e
insegundad juridica. El sistema de la anterior LEC
tenia coherencia con la regulacion derogada, y tra-
tar de adaptar la nueva a lo que adn esta vigente
supone una innecesaria complicacion a los juzga-
dos y profesionales del derecho.

Es precisg, por ello, cumplir con la mayor urgencia
la prevision legislativa, de modo que el Ministerio de
Justicia debe presentar cuanto antes el proyecto de
ley de Jurisdiccidn Voluntaria que ordenaba la LEC.

2.9. Ley de Cooperacion Juridica internacional
en materia civil

También la DA 202 establecia que en seis meses
desde la entrada en vigor de la ley, el gobierno remi-
tiria a las Cortes un proyecto de ley sobre coopera-
¢16n juridica internacional en materia civil, ptazo que
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oxpird el 8 de julio del afno dos mil uno, sin que se
haya presentado.

La carencia de tal norma agrava muchas proble-
mas de comurucacidn internacional, sobre todao en el
seno de la Unidn Europea. La reciente entrada en vi-
gor del euro pone adn mas en evidencia la necesidad
de un instrumento legal que mejore la comunicacion
y cooperacion internacional en materia civil.

Cierto a@s que se han dado pasos para incremen-
tar la cooperacién en otros ordenes jurisdiccionalas,
fundamentalmente el penal, pero ese esfuerzo de
coordinacién y acercamiento podria haberse apro-
vechado no sélo para tales materias, extendiéndose
a otras en las gue la cooperacidn internacional, y
sobre todo, la integracion econdmica europea, re-
clama instrumentos normativos suficientes para
asegurar una correcta cooperacion entre arganos
jurisdiccignales de la unién.

En todo caso, el gobiernc debiera haber cumplido
el plazo legal, que de nuevo ha obviado, sin que
hasta fa fecha, pese a haber transcurrido sobrada-
mente el plazo dispuesto por 1a ley, se haya presen-
tado siquiera el anteproyecto que regule esta mate-
ria.

2.10. Inaplicacion de convenios de realizacién
de bienes

La nueva LEC ha ideado un nuevo sistema de
realizacion procesal de |os bienes, consistente en
los acuerdos a los que alude el articulo 640 de la
LEC, entre el ejecutante y el deudor. Lo qué antes
podia admilirse como un acuerdo extrajudicial ahora
tiene carta de naturaleza por su reconacimiento po-
sitivo, pretendiendo constituirse en una alternativa
para paliar los paupérrimos resultados economicos
gue se lograban con la subasta judicial de muebles
e inmuebles.

Las expectativas que se publicitaron por algunos,
al aprobarse la LEC, se han visto defraudadas. Este
sistema de realizacion, por el desconocimiento de
ios gjecutantes, la falta de experiencia de los juzga-
dos 0 la deficiente regulacion legal, no ha tenido
aplicacion efectiva.

Solo se conoce una experiencia, a través del foro
LEC, propiciado por el CGPJ, y en ella se plantean
las numerosas dificultades que se padecen al tratar
de recurrir a este sistema de realizacion de bienes.

Sin embargo deberia propiciarse la obtencion de
acuerdos en tal sentido, ya que permiten dar cum-
plida satistaccién al acreedor, evitar la pérdida de
bienes de importante valor para atender deudas de
cuantia muy inferior, y disminuyen la carga de traba-
jo de los |uzgados, que han de realizar las tareas
precisas para la realizacién de las subastas.

En detinitiva, quedan aun pendientes numerosas
medidas para tratar de obtener el maximo partido a
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, algunas de las
cuales ni siquiera tienen coste econémico, pues se
trata de dictar normas que hagan efectivas las dis-
posicicnes de la misma.



Consideraciones en torno a la uniformidad
en la aplicacion de las normas procesales
de los organos jurisdiccionales

[. CONSIDERACIONES GENERALES

Fs absolutamente necesario que los ordenamien-
tos procesales aseguren la uniformidad en la apli-
cacion del derecho por los Tribunales.

Esta necesidad cbedece a multiples motivos, de-
rivados del respeto del principio de igualdad ante Ia
Ley (art. 14 Constitucién) que es, también, principio
de igualdad en la aplicacién de la Ley, de la seguri-
dad juridica (9.3 de la Constitucion), desincentiva-
cion de la litigiosidad innecesaria previendo res-
puestas analogas ante supuestos que se repiten
con frecuencia, entre otros.,

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional
se ha referido a la fuerza vinculante del precedente
resaltando tres aspectos: el caracter vinculante de
los criterios jurisprudenciales para los Tribunales in-
feriores; la posibilidad de reelaboracion de esta doc-
trina por los 6rganos superiores; la posibilidad, en
fin, de que los Tribunales inferiores propongan alte-
raciones suficientemente razonadas, de la doctrina
establecida'.

Con todo, como ha expuesto Almagro’®, la juris-
prudencia permite en determinadas materias y se-
gun criterios que regulan las categorias de los ca-
sos, servir de fundamento juridico al medio
extracrdinario de impugnacion que se denomina
Recurso de Casacion, funcion especifica hace poco
del Tribunal Supremo y que se extiende también
ahora a los Tribunales Superiores de Justicia en su
ambitos respectivos.

En cambio, las funciones del Recurso de Amparo
no coinciden con la funcidn de asegurar la unidad
de doctrina; la posibilidad de fograr a través de él la
igualdad, no convierte al Recurso de Amparo en un
instrumento de unificacion de la jurisprudencia (STC
88/1986 de 14 de mayo), ni la igualdad en la aplica-
cion de la Ley presenta caracter absoluto, ya “que
hay que separar los casos de aplicacién discrimina-
toria o divergente de la Ley por un mismo drgano
judicial de aquellos ofros casos en los que la diver-
gencia se produce por ser drganos jurisdiccionales

' Sentencia 246/93

“Esta funcién de unificacian de la doctrina corresponde a los
érganos supericres de la jurisdiccion ordinaria a traves de los
recursos de casacion o revision, siendc pues sus critenos los
que resultan vinculantes come fuente complementaria del Dere-
cho {art 1.6 del Codigo Cvil} sin perjuicio de la evolucion de la
propia dectrina onginada en los érganos superiores ¢ en la cen-
firmacien de resoluciones suficientemente fundadas de los infe-
fiores”.

? Almagro Nosete, con Gimenc Sendra, Ceorlés Dominguez y
Morena Catena en “Derecho Procesal”, tomo I, velumen |, Parte
General. P. Givil (1), 42 Edicién.Tirant lo Blane, pag 38.

Jaime SUAU MOREY

diferentes los llamados a decidir los Itigios y aplicar
la Ley en ellos™,

Pero la observancia del articulo 14 obliga a que el
cambio de criterio en la aplicacion de la Ley por un
mismo organo jurisdiccional, no sea arbitrario, sino
fundado y motivado®.

En consecuencia (con los matices que se quieran
introducir en palabras de Lopez Guerra®), tanto la
seguridad juridica como el derecho a la igualdad si
$e veran muy negativamente afectadas en casos de
alteracion sorpresiva de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, por cuanto cabria esperar, en princi-
pio, el mantenimiento de los criterios de ésta como
regla general”.

Si importancia tiene ta unificacion en la interpreta-

* Es necesario recordar el respecto, aun de manera resurmida,
que, segln reitarada doctrina constitucional, reflejada en sen-
tencia ¢como la de 26 de junio de 2000, los principios de seguri-
dad juridica y de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos, que garantiza el articulo 9.3 de la Constitucidn Espa-
nola, impiden a los organos judiciales que en sus resoluciones
se aparien arbitranamente do los precedentes propios, habiendo
declarado este Tribunal Constitucional en numerosas resolucio-
nes que se produce una violacidn del articulo 14 de la Censtitu-
cién, en su vertiente de derecho de igualdad en la aplicacion de
la Ley, cuando el mismo drgano judicial, existiando identidad
sustancial del supuesto de hecho enjuiciado, se aparta del crite-
rio jurisprudencial mantenido en ¢asos antenores, sin gue medie
una fundamentacién suficiente y razonable, que justifique la
nueva postura en la interpretacion y aplicacion de la misma le-
galidad. Sentencia de 26 de junic 2000, Sentencia n® 176/2000,
Recurso de Amparo 2604/1997, Sala Segunda, BOE 26 de julio
2000, n® 180.

El recurrente invoca en amparo los articulos 14 y 24.1 y 2 de
la Constitucién, Sin embargo, es obvio que la queja que suscita
no afecta a todos los derechos fundamentales que aquellos pre-
cedentes recunocen, como sucede con la igualdad de las partes
en el proceso, que habria en todo caso de reconducirse al dere-
cho a la tutela judicial efectiva, del que ¢como principio constitu-
cional forma parte aun cuando N $e mencione expresamente
en el articulc 24 1 de la Conslitucion (por todas, SSTC 1371981,
de 22 de abrl (RTC 1981,13), 156/1985, de 15 de noviembre
(RTC 1985,156), y 116/1995, de 17 de julio (ATC 1995,118), y
no al derecho a la igualdad de! articulo 14 de la Constitucién
(ATC 783/1985, de 13 de noviembre (RTC 1985,783 AUTQ).
Sentencia de 2 de octubre de 2000, numero 226/2000, Recurso
de Amparc 3228/1997, Sala Primera, BOE 7 de noviembre
2000, numero 267 ,suplemento.

* Lo que prohibe el principio de igualdad en aplicacién de la
Ley es el cambio irreflexivo o arbitrano, 1o que equivale a soste-
ner que el cambio es legitimo, cuande 8s razonado, razonable y
con vocacion de futuro, esto es, destinado a ser mantenida con
cierta continuidad con fundamerto en razones juridicas objeti-
vas, que excluyan tedo significado de resolucion “ad personam®,
siendo ilegitme, si constituye tan $0lo una ruptura ocasional en
una linea que se viene manteniendo con normal unifarmidad,
Sentencia de 26 de junio de 2000, numere 176/2989, Recurso
de Amparo 2604/1997, BOE 28 de julic 2000, ndmero 180 En
igual sentido (SSTC 201/1991, de 28 de octubre (RTC
1991,201), F.2; 46/1996, de 25 de marzo (RTC 1996,46).F. 5,
71/1998, de 30 de marzo {RTC 1991,71}, F 2 y 25/1999, de 8 de
marzo (RTC 1999,25), F.5, por todas.

* Lopez Guerra, “El Tribunal Constitucional y la creacion judi-
cial del Derecho™ Trabajo publicads en la coleccién de estudios
monagraficos, “La Justicia Constitucional en gl Estado Democra-
tice” de Eduardo Espin y Javier Diaz {coordinadores), Tirant lo
Blanc, pdg 351.
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cion de la Ley material, no merior importancia tiene
la garantia de unidad de interpretacion de la Ley
procesal que tiene amplia cobertura en el principio
de legalidad y que tiene un ambito de vigencia para
todo el territaric nacional.

Il. ALGUNOS ASPECTOS DE LA REGULACION
DEL RECURSQ EN INTERES DE LA LEY EN
LA LEY DE ENJUCIAMIENTO CIVIL 1/2000

En la nueva Ley de Enjuiciamientc Civil sin em-
bargo, las infracciones procesales quedan fuera del
ambito del Recurso de Casacion, denunciandose
mediante el nuevo Recurso Extracrdionario por in-
fraccian Procesal, del que conocen las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justi-
cia. Toda vez gue estos Tribunales Superiores de
Justicia, en numero de 17, uno por cada una de las
Comunidades Autdnomas, pueden sostener crite-
rios discrepantes sobre la interpretacion de una
misma norma procesal civil, es cbvic que tiene que
existir un sisterna de unificacion en la interpretacion
de la Ley Procesal; para llevar a cabo la referida uni-
ficacion, se instaura el Recurso en Interés de la Ley
(arts. 490-493 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Es necesario ante todo tener en cuenta que a pe-
sar de la vigencia actual de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, no entrd en vigor el aludido Recurso en interés
de la Ley; los articulos 430 a 493 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, tienen suspendida su vigencia al
no haber sido posible la reforma de la Ley Organica
del Pader Judicial por no haber obtenido del Organo
Legislativo el quorum necesario para su aprobacion
(Dispesicion Final decimosexta, apartado 2). Asi,
como comenta Diez-Picazo’.en virtud del régimen
transitorio en materia de recursos extracrdinarios,
es logicamente imposible que mientras las Salas de
jo Civil y Penal no asuman la cempetencia para co-
nocer de los recurscs extraordinarios par infraccion
procesal, se pueda presentar recurso en interes de
la Ley. No obstante, al quedar fijada en el texto pro-
cesal la voluntad del legislador expresiva del modo
en que ha previsto que se regulen las infracciones
procesales, aun ignorando cual va a ser sl futura de
dicha regulacion, llevaremos a cabo sobre 1a misma,
unas breves consideraciones.

Ignoramas en esle momento si se intentara con-
seguir luz verde para esta regulacion’ (nas referi-
mos a la denuncia de las infracciones procesales), o
si se vera modificada y en que medida como conse-
cuencia del Pacto de Eslado para la Reforma de |1a
Justicia. En cualqguier caso ello no obsta al estudio
de delerminados aspeclos relativos a la regulacién
que incida en el control de las formas esenciales del
juicio en el proceso civil.

Como manifestara Gonzalez-Cuéllar’, no parece

* Diez Picazo Gimenez, “Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil", Cwitas, Madnd 2001, pdg B48 con De la Qliva
Santos, Vegas Torres, Banaloche Palao.

" Dudamos acerca de su Implantacion

* Gonzalez Cuellar y Garberi Llobregat en “Apelacion y Casa-
cion Civil", Colex, Madnd, 19594, pag 191.

Fazzalari, "Il iudizio civile di cassazione”, Gulifr, Mila-
no,1960, pag. 63. Segun el refendo autor, la infraccion de
normas juridicas procesales son tan violacién de Ley como

74

que pueda dudarse en la actualidad, que infraccidn
de Ley también lo es la vulneracion de las normas
procesales, razdén por la cual no cabe excluir a éstas
del ambilo de la casacion, alge que debe derivarse
del marco juridico disefiado por nuestra Constitucion.

Igualmente debe resaltarse que en todas las épo-
cas y ordenamientos en que se ha regulado el re-
curso de casacidn, siempre se ha permitido la de-
nuncia de los que pudiéramos llamar vicios in
procedendo’.

Incluso siguiendo a cierto sector doctrinal, los de-
fectas procesales pueden, en buena lggica, consi-
derarse una especie de la mas genérica infraccion
de normas de orden publico derivando por ello la
posibilidad de constituir supuestas de control de ofi-
clo por parte del Tribunal Supremo”.

Mas en cualquier caso, lo que parece evidenle,
segun constala Guzman Fluja" es que, “cualquiera
que sea la clase de infraccion procesal que se co-
menta, principios tales como la igualdad ante la
aplicacidn de la Ley, la seguridad y la cerlidumbre
juridicas, son predicables también de las normas
procesales: deben aplicarse por igual, debe existir
en el usuario de Ia justicia seguridad y certidumbre
respecto a su escrupuloso respetao.

En la nueva Ley de Enjuciamiento Givil se concibe un
recursg especificamente disenado para lograr la de-
seable unidad jurisprudencial en materia procesal. Para
ello “se regula el denominado recurso en interés de la
Ley con el unico objeto de unificar la jurisprudencia de
los Tribunales Superiores de Juslicia scbre infracciones
o garanlias procesales, para que su interpretacion sea
la misma en todo el territario nacional'.

Con esla finalidad, se dispone en el articulo 490.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil que “Padrd inter-
ponerse recurso en interés de la Ley, para la unidad
de doctrina jurisprudencial, respecto de sentencias
que resuelvan recursos extraordinarios por infrac-
cion de Ley pracesal cuando las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia s0s-
tuviesen criterios discrepantes sobre la interpreta-
cidn de normas procesales”.

El parrafa 22 del “non nato™ articulo 450 de fa Ley
de Enjuiciamiento Civil que encabeza la regulacion
del recurso en interés de la Ley {cuyo recursc es
la pieza de cierre del sistema de recursos segun la
Exposicién de Motivas) y que aleja de esle recurso
las sentencias gque hubiesen sido recurridas en
amparo”, nos sugiere |0 siguiente:

pueden serlo ia vulneracion de normas juridicas materiales,

° Lo mismo ocurre en Otros crdenamientos procasales como
el aleman, paragrafo 551, idem el italiano, en el articulo 360.ap.
1,2, 4, 5 del Codice di procedura civile

" Vease al respecto Serra en "Comentarios a la reforma de la
Ley de Emjuiciamiento Civil Coordinados por Valenttn Corlés
Dominguez, Madnd, 1985, padg 832

Satta, “Comentano al Codice di procedure civile”, libro secon-
do, Milana, 1966, pag 213

Orells Ramos, “Derecho Junsdiccional”, volumen N, tomo |,
con Monterio Aroca y Gomez Colomer, Barcelona, 1993, pag
372,

" Guzman Fluja, "El Recurso de Casacion Cwil®, Tirant lo
Blanc, Valencia, 1996, pag. 64.

" Montero Aroca, “Derecho procesal Cwil*, Tirant lo Blanch,
Valenca, 2000, pag. 775

" Sagun el ariculo 490.2 de la Ley de Emuciamionto Cwil, 1o
procedera el recurso en interes de la Le\(r confra sentencias que
hubigsen sido recumdas en amparo ante el Tnbunal Consttucional”,



a) El recursa en interés de |a Ley que se seguiria
ante el Tribunal Supremo, tendria por objeto la
consecucién de Ja unidad interpretativa que se
exige en las sentencias que resuelvan recursos
extraordinarios por infraccién procesal, cuando los
Tribunales Superiores de Justicia sostuvieran
criterios discrepantes sabre la interpretacién de las
normas pracesales. Mas no cabe olvidar que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la
interpretacion de cuestiones y normas procesales,
debe tenerse en cuenta, no siendo aconsejable una
divergencia interpretativa sobre estas cuestiones
entre el aludido Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo, resolviendo este (ltimo, andlogos
supuestos que los de amparo, pero en resolucion
de recursos en interés de la Ley".

k) El andlisis de algunos aspectos relatives al
concepto y a la estructura del denominado recurso
en interés de la Ley y sobre todo la valoracién que
forzosamente debe llevarse a cabo del sacrificio de
fas situaciones juridicas individuales, no permite
mantener la efectividad de fa tulela juridica de este
resorte procesal cuyos objetivos (si es que alguna
vez los ha logrado) deben perseguirse acudiendo a
otras vias de solucidn.

Poca discusion cabe en torno a su denominacién
de recurso; el legislador en su Exposicion de Moti-
vOs empieza reconociendo que no se trata de un
verdadero recursc. Como afirma Hinojosa Segavia
“si se tiene en cuenta que procede conira senten-
cias firmes y que Ia senfencia que lo resuelve res-
peta las situaciones juridicas derivadas de aque-
llas, facilmente se comprendera que, pese a su
denominacidn y localizacién en la Ley de Enjui-
ciamiente Civil, no se trata de un recurso en su
sentido técnico estricto™. Mas aparcando cuestio-
nes de orden técnico juridico, lo clerto es gue
aquel litigante que {a resultas de la resolucion un
recurso en interés de la Ley} puede salir benefi-
ciado como consecuencia de una determinada in-
terpretacion de la Ley procesal, debe resignarse a
gque su situacidn juridica subjetiva na sufra modifi-
cacion alguna.

En un mas amplio contexto, la decision de crear
una via procesal de recurso aiternativa a la casa-
cién para las cuestiones procesales, ha side am-
pliamente debatida'.

"“ Aunque no sea ningln consuelo, esta insoportable carga
que asumiria el Tribunal Constitucional {en la practica nadie re-
nunciana a un Recurse de Amparo para que quedase abierta la
posibilidad de un recurso platdnico en interes de la Ley, que qui-
zas algun legitimade interpondria), ni siguiera constituiria un
alvio para el Tribunal Supremo, por cuanto el interés casacional
en materia sustantiva, desde la optica de la contradiccién entre
sentencias dictadas por todas las Audiencias del pais dificilimen-
te va a poder mantenerse

" Hinojosa Segovia, “Nueva Ley de Enjuiciamiento Cwil”. Ex-
pansién. La Lay 2001, faseiculo 2, pag. 185. No existen discre-
pancias acerca de la negacion de las caracterislicas de recurse
de esle remedic. Seria un recursc en supuesto vulgar no en
sentido tecnico-juridico.

" Gimeno Sendra, “El Recursa Extraardinaria por infraccion
precesal en El Procese Civil y su Reforma®. Las Palmas de Gran
Canana, 1998, pag. 417. Serra Dominguez en “El Recurso de
Casacidn en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiente Civil” en
Presente y Futuro del Proceso Cwvil, Barcelona, 1998, pags.
311-322. Ramon Penalver “La reforma procesal civil: el sistema
de recursos en el Anteproyecta de Ley de Enjuiciamiento Civil.
Jomadas Nacionales sobre el Anteproyecto de Ley ds Enjuicia-

La sentencia estimatoria que pueda recaer, fijara
en el fallo la doctrina jurisprudencial y se publicara
en el BOE v, a partir de su insercién en &I, comple-
mentara el ordenamiente juridico vinculando en tal
concepto a todos los arganos del orden civil diferen-
tes al Tnbunal Supremo (art. 493 de la Ley de Enjui-
cimiento Civil)".

Con el precedente del recurso de casacion en interés
de la Ley previsto en el articulo 1718 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1881, aunque con otro ambito, esta-
blece el nuevo recurso en interés de la Ley un mecanis-
ma para la unificacion jurisprudencial en matena
procesal. Estimamas gue al no afectar a situaciones juri-
dicas indviduales, como tampoco quedaban afectadas
en la legislacion anterior, ello elimina cualquier incentivo
para su promocian. Con mucho acierto fue calificada por
Almagro' como “institucion perdida’”.

Si bien es cierto que el actual recurso amplia la
legtimacion con respecto al precedente de la LEC
1881, serd necesario habilitar cauces de conoci-
miento eficaces para que el Ministerio Fiscal y el
Defensor del Pueblo puedan de facto cumplir esta
mision de defensa de la legalidad. Si participando el
Ministerio Fiscal en el recurso de casacion civil
(LEC 1881), pacos acicates tuve para la interposi-
cion del pseudo-recurso, en el caso de gue entre en
vigor la normativa que comentamos, no vemos tam-
poco razon para que exista incentivo alguno.

Sin abandonar el comentario sobre la legitimacion,
al extenderse ésta a las personas juridicas de Dere-
cho Plblico que {por las actividades gue desarrollen
y las funciones gue tengan atribuidas en relacién
con las cuestiones procesales sobre las que verse el
recurso), acrediten intersés legitimo en fa umidad juris-
prudencial sobre estas cuestionas, una interpretacion
estricta sobre dicha &mbito legitimatorio, no creemos
permita un abanico de posibilidades demasiado
grande. No obstante una interpretacion no estricta
como la gue lleva a cabe Diez-Picazo" podria abrir el
abanico legitimatorio.

Il ACTUAL REGIMEN TRANSITORIO
Y PANORAMA FUTURO

Actualmente en virtud de lo dispuesto en la Dis-
posicion Final 162, la reaccidn contra los vicios pro-

miento Civil {Tomo 1). Escuela de Practica Juridica de Murcia
1998, pag 65,

" Destaca Diez Picazo Giménez en “Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil", Civitas, Madnd, 2001, pag 848, que "gsta
junsprudencia procesal del Tribunal Supremo, no necesita ser
reiterada como exige el articulo 1.8 del Codigo Cvil. La vincula-
cidn a los cnteros de interpretacion del Tribunal Supremo se
dara con una sola sentencia, a partir de su publicacion en el
BOE

" Almagro Noesete en 'Instituciones de Derecho Procesal”,
Proceso Cvil |, Madrid, 1934, pag. 42.

*® Diez-Picazo Giménez, “Comentarios a la Ley de Enjuicia-
mienta Civil”, Civitas, referidos antenommente, pag B50. Ver
tambien del mismo autor, Pader Judicial y responsabilidad, La
Ley, Madrid, 1980 y Ragimen Constitucional del Pader Judicial,
Cuadernos Ciwitas, Madrid, 1931, “Parece claro que se puede
dotar una muy amplia atrnbucion al Consejo General de la Abo-
gacia y al Consejo General de Procuradores. Respecto de con-
cretos Colegios da Abogados y Procuradares, o logico sera exi-
gir al menos gue alguna de las sentencias discrepantes se haya
dictado por el Tribunal Superior de Justicia en cuya demarca-
cidn se integren”,
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cesales se denuncia ante el Tribunal Supremo
cuando se cumplen determinados requisitos que
aqui no viene al caso explayar” pero que en todo
caso constituyen un plus de exigencia que no guar-
da ninglna relacion con la entidad del vicio denun-
ciado™.

En reahdad Io que se regula en la referida Dispo-
sicion Final, pensamos que tiene un contenido mas
propiamente transitorio que final

La actual regulacion (escribimos estas lineas en
septiembre del afio 2001) se explica como conse-
cuencia de la imposibilidad de que los Tribunales
Superiores de Justicia, asumieran unas competen-
cias a las que no tuvieron real acceso al no haber
obtenido en su momento la Ley Organica del Poder
Judicial, el quorum neceariq para su aprobacion.

Pasteriormente parece ser que no se pretendié (o
no se ha pretendido de momento) la modificacién
de |la Ley Organica del Poder Judicial en lo referente
a las nuevas atribuciones previstas para que los Tri-
bunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomas pudieran entender del Recurso Extraor-
dinario por Infraccién Procesal.

La firma de los Pactos de Estado para la Reforma
de la Justicia y el esperado desarrolle posterior, se-
ran seguramente las causas por las que estamos a
la espera de las reformas que puedan alterar los
ambitos competenciales de las altos Tribunales,

A pesar de todo, tanto si se considera la configu-
racién actual del recurso en interés de la Ley, como
si nos atenemos a la regulacién del mismo conteni-
da en el articulo 1718 de la antigua Ley de Enjuiciar
como en la hipdtesis de creacion de un nuevo
“pseuda-recursa” que sirviendo para la uniformidad
en la interpretacién de la Ley (sea material o proce-
sal), tenga efectos meramente platdnicos, la per-
manencia de las relaciones juridicas subyacentes
contraviniendo la tesis jurisprudencial, no resiste a
la critica®™.

Esta inexistencia de efectos, de consecuencias, y
por tanto de tutela para quien obtiene a su favor, en
via jurisdiccional, un determinado pronunciamiento
{ius dicere) que afecta a su situacion juridica pero
que de hecho esta situacion permanece inconmovi-
ble, suscita la cuestion de la prevalencia de deter-
minados principios.Si ante la colision entre el princi-
pio de uniformidad en la interpretacion de la Ley con
anclaje en el principic de seguridad juridica (arts.
9.3 y 14 de la Constitucidn) y el Dereche Funda-

* Ver sin embargo, Amagro Nosete, en “Los recursos extra-
ordinanos sobrevivientes™ de Instituciones del Nuevo Proceso
Civil, Difusion, E. and J, volumen Il, cordinados por Alonsc Cue-
villas, Barcelona, 2000, pag. 787. Destacaba el autor gque con el
régimen transitorio, parece que en algunos casos, 36 Invierle el
criterio porque el recurso por infraccion procesal solo se permite
s) se admite el recurso de casacion, reservandose para determ-
nados supuesios que solamente pueda plantearse Recurso Ex-
traordinaric por infraccién Procesal.

* Ya on fase de borrador expuso Gimeno Sendra determinadaos
peligros interpretativos dimanantes de la configuracion del que se
denomind recurso de ampare judicial Ver El Recurso de Amparo
Judicial y el Borrador de la Ley de Enjuiciamento Civil del Ministe-
no de Justicia (1997). Ver Jomadas Nacionales sobre ol Antepro-
yetio de la Ley de Enjuiciamiento Civil, celebradas del 7 al 10 de
octubre da 1987 an Murcia Consejeria de Presidencia.

# Suau Morey, “El recurso en interés do la Ley y la Tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales” del articulo 24 de la Consti-
tucidn, Cuadernos de {a Facultad de Daracho, Universitat de las
IHles Balears, n® 16,1987-1988.
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mental a obtener la tutela juridica efecliva por parte
de los jueces y tribunales (art. 24.1 de la Constitu-
cion) tuviesemas alguna duda, no planteariamos la
cueshdn en los términas en que viene expresada.

No es lanto la limitada legitimacién para interponer
este recurso, comao el que |a decision que se dicte no
afecte a situaciones juridicas particulares, el rasgo
que ha determinado la escasisima utihzacion de es-
ta figura en otras épocas™.

Mas lo cierto es gue la finalidad que el recurso en
interés de la Ley ha de cumplir, no puede ser obvia-
da. Se trata pues de buscar la formula o formulas
adecuadas cumpliendo, como se recoge en las ba-
ses del Pacto de Estado para la Reforma de la Jus-
licia, con la funcion de “proparcionar seguridad juri-
dica, al actuar con pautas de comportamiento y
decision previsibles”, pera ello sobre la base de “un
nuevo madelo de conjunio que trascienda intereses
coyunturales y excluyentes, y se asiente sobre solu-
ciones integrales y perdurables, con &l norte puesto
en {as necesidades de los ciudadanos y en los de-
safios de la sociedad avanzada y democratica es-
panoala del siglo XXI™.

Cualquiera que sea pues la solucidn que se adop-
te, en ella, creemos que debe prepanderar el dere-
cho a obtener la tutela judicial efectiva aun en mo-
mentos avanzados del desarrollo de la prestacion
jurisdiccional, maxime como consecuencia de una
respuesta obtenida en via jurisdiccional que si fuese
totalmente inaperante de cara al justiciable, eclipsa-
ria el vafor justicia que dimana del articulo 19 de
nuestro texto constitucional que empieza con la
prociamacion de que Espana se constituye como un
Estado social y democrético de derecho.

A sensu contrario, la consagracion futura de una
normativa que permitiera la perpetuacion de un pro-
nunciamiento al que no siguiese consecuancia algu-
na en la esfera de los derechos subjetivos de los liti-
gantes, olvidana la fase final de la tutela juridica
efectiva, que segumn jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional se extiende iambién a la ejecucidon de las
sentencias, toda vez que la potestad jurisdiccional
incluye ademas de juzgar, hacer gfecutar lo juzgado.

Entendemos pues gue una normativa revitalizado-
ra o continuista en el sentido de no solucionar con-
vincentemente la prestacion de la tutela jurisdiccio-
nal, chocaria con la progresiva desaparicién del
recursa en interés de la Ley, que esta teniendo lugar
en otros ordenes jurisdiccionales.

En la Ley de la jurisdiccidon contenciaso-administrativa,
de forma residual se prevee en el articulo 100 un su-
puesto de recurso de casacién en interés de la Ley™.

* Rodriguez Bahamonde, formula, entre otras, estas criticas
en “El Recurso en interes de la Ley, de Institucionas del Nuevo
Proceso Civil", coordinadas por Alonso-Cuevillas y antenommen-
te citadas, pag. 781

* Bases del consensuado “Pacto de Estado para ia Reforma de
la Justicia” en el que se coloca como piedra angular las garantias
de los derechos de los ciudadanos. Todo elle atecta —se dice— o
salo al buen funcionamiento y 1a mayor eficacia de un servicio pu-
blico capial, sino lambien a la cahdad democratca y el bienestar
social y a elementos sustanciales de nuestro Estade social y de-
mocratico de Derecho, como la garantia de los derechos de los
ciudadanos o el sometimiento de todos los poderes a las regla
oblgtivas recogidas en las Leyas.

* En el reforido articulo las sentancias dictadas an tinica ins-
tancia por los jusces de o Contencioso-Administrativo y las pro-
nunciadas por la Sala de lo Contancioso-Admimistrativo de los



En el parrafa 72 del aludio articulo 100, se determi-
na que la sentencia que se dicte respetard, en todo
caso, fa situacion jundica parficufar derivada de fa
Sentencia recurrida. Es decir, no se modificara. Como
deciamos el recurso en interés de la Ley, se reduce a
un supuesto tan residual gue puede considerarse sin
temor a exageraciones como una religuia.

En el proceso laboral, murid el recurso en interes
de la Ley sin que nadie que sepamos, haya acudido a
su funeral, posiblemente por las zozobras e inquietu-
des a que dio lugar su existencia, reflejadas con fina
ironia por Condomines, que se referia a la inamovili-
dad de la concreta situacidn en la que se encontra-
ban unos trabajadores que habian obtenido senten-
cia a su favor en recurse interpuesta por el Ministerio
Fiscal y que quedd inamaovible su situacion “pese a
que heroicamente habian contribuido a la fijacion de
la uniformidad de la jurisprudencia®.

En éste sentido, seria peligroso dogmatizar acer-
ca del caracter vy la finalidad exclusivamente publica
del recurso de casacion, cuando la radicalizacion de
gsta afirmacién® requiere matices importantes,
maxime en nuestro pais™,

A mayor abundamiento gue nuestro Tribunal Supre-
mo, fue desde un principio un 6gano jurisdiccional —a
diferencia del caracter politico inicial de 1a casacion de
nuestro pafs vecino— queda evidenciade por el hecho
de que desde un principio se le encomendd a nuestro
Tribunal Supremo, la censura de determinados vicios

n2d

procesales cometidos por los Tribunales “a quo™.

Trbunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional,
que no sean susceptibles de los recursos de casacion a que se
refieren las dos seccionas anteriores, podran ser impugnadas
por la Administracion Publica Territonal que tenga interés legili-
ma en el asunto y por las entidades o carporaciones que osten-
tan la representacion y detensa de intereses de cardcter general
0 corporativo y tuviesen inlerés legitimo en el asunto, por el Mi-
nisterio Fiscal y por la Adminisiracién General del estado, en
interes de la Ley, mediante un recurso de casacion, cuando es-
timen gravemente dafiosa para el interés general y errdnea la
resolucion dictada.,

* Condomines Valls, “El recurso de Casacion en materia ci-
vil." Editonal Bosch, pag 66. El citado autor, conclwrd decan-
tandose par la superacién de las teorias que ravisten a la casa-
cion de un caracter publico.

* Serra Domuinguez, “Comentarios a la Reforma de la LEC™
coordinados por Cortés Dominguez, Madrid, 1985, Tecnos. Re-
cuerda el autor que la uniforr:dad no es un bien en si MiIsmo
considerado; sino en cuanto representa en una mayor garantia
de Justicia para el justiciable, de forma que el recurso de casa-
cion supene conjugar en una adecuada sintesis defensa del jus
htigatoris y defensa de la uniformidad.

E! Recurse de nulidad de..., regulado en el articulo 261.9 de
la Constitucion de 1812, miraba exclusivamente a la anulacion
por quebrantamiento de las formas procesales, no pudiendo al-
vidarse que constiuye el pnmer, aunque remoto antscedsnte
del actual recurso de casacion Ver Fairen Gullen, Doctnna le-
gal y control de los hechos en la casacion civil y laboral esparno-
la, Temas de ordenamiento procesal, tomo Il, Madrid, 1969, pag
1027. Una extensisima bibliografia sobre la cuestion, puede ver-
se en Guzman Fluja, "El Recurso de Casacion Cwil,” ab oit,
pags 39-50.

“ Vazquez Sotelo, “La Casacion Civil", Ediser, 1979, pdg. 54
Refiriéndose a Espana afirma que no sélo cambia la esteuctura y
ambita de aplicacion, sino gus cambia la filosafia que decidid la
impiantacion del recurso Afade el autar, que este cambio pro-
fundo, que hoy se advierta claramente, estaba ya presente en ol
ongen mismeo de la institucién, disefiada con un sentido judicial,
ajeno a motivaciones politicas, aunque con la evolucion, se ha
ido consolidando y reafirmando. Ver tambian "Rasgos definido-
res de la Casacion Cwil Espanola” del mismo autor en Revista
tbercamencana de Derecho Procesal, n® IV, 1974,

® Con referencias a nuestra preténta legislacion procesal, Suau
Morey, J, “El Quebrantamiento de las formas esenciales del Juicio
y el Recurso de Casacion”, Reus, Madnd, 1986, pags 60-63.

Pese a I0 expussto, si subsistiese el recurso en in-
teres de la Ley por cuestiones procesales, materia-
les o para ambas, o si como consecuencia de la
aplicacion legislativa derivada de los Pactos de Es-
tado para la Reforma de la Justicia, se proyeclase
cualqurer otra solucion que pasase por fa no modifi-
cacion de las situaciones juridicas subjetivas de los
litigantes favorecidos paor la sentencia resolviendo el
recurso o resorte en cuestion, ello exigitia solucio-
nes al quiebro y fiasco que producirian las aludidas
y denuncradas inoperancias y vulneraciones al de-
recho a la tutela juridica efectiva.

IV. NECESIDAD DE MEDIOS PROCESALES
PARA EVITAR DIFICULTADES DE
ADAPTACION DEL DERECHO DECLARADO
AL DEFINITAVAMENTE APLICADO

Estos medios podian operar introduciendo algu-
nas modificaciones y adiciones en la regulacion del
recurso de revision y en la regulacion de 1a respon-
sabllidad patrimonial del Estado.

1. En el ambito del Recurso de Revisién

Recordando que la revision de sentencias fir-
mes, como ahora se denomina en la LEC, no es
en realidad un medio de impugnacién, ni ordinario
ni extraordinario, porque, como manifiesta la doc-
trina, se promueve cuando un proceso ya ha finali-
Zado y no durante la pendencia del mismo, con la
interposicion de cualquier recurse no obstante el
litigante pretende evitar la firmeza de una resolu-
cidn desfavorable y que se dicte otra acorde por lo
postulado por él. Con la revisidn pues, se persigue
rescindir una sentencia firme, dejando imprejuzga-
da con ello la cuestion litigiosa™. Ahora bien, la re-
vision en puridad se concede no tanto porque la
sentencia fuera injusta, no acorde al valor justicia
(nada puede garantizar que la dictada en el juicio
rescisorio no lo sea también), cuanto por haber
ganado injustamente, de forma no ajustada a de-
recho™.

Asi pues la revigion, junto con la Audiencia al re-
belde vy el incidente de nulidad de actuaciones, tie-
nen en comun que en todos estos supuestos, si se
estiman, si prosperan, como mantiene Diez-Picazo
Giménez “es porque existe la certeza de que la sen-
tencia o resolucion fue dictada injustamente, pero
solo en lo que respecta a su justicia procesal, no en
cuanto a su justicia de fondo. Es decir, la sentencia

“ Moreno Catena, con Gimeno Sendra y Cortés Dominguaz
an "Derecho Procesal Civil. Parts Gensral’, Tercara Edicion
2000, Colex. Segun los citados autores, a revision supone des-
de luego una quiebra de la autoridad de cosa juzgada la recono-
cida en la sentencia, pueslo que en el campo de tension entre
los bisnas jundicos ds la segundad y certidumbrs ds las resolu-
ciones |udiciales y de su usticia, el legislador ha considerado
mas beneficioso que la sentencia firmse y pasada en autondad
de cosa juzgada se rescinda en cuairo supuestos y se abra de
nuevo el proceso, gus mantsener a uliranza una sentencia fun-
dada en presupuestos antijuridicos (STC n® 15/1986, de 31 de
enero y STS de 20 de octubre de 1980).

* Moreno Catana, en Ob y autores citados en el anterior pie
de pagina, pdg. 432.
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fue ganada injustamente, pero ello no significa que
sea necesariamente una sentencia erranea”™,

Asimismo cuando el citado autor se refiere al am-
bito de aplicacion del recurso de revision, manifiesta
que la LEC habla siempre de revision de sentencias
firmes, Mas como la revision solo procede por moti-
vos taxativamente establecidos y dado que se trata
de un “numerus clausus”, no procediendo por tanto
su interpretacion extensiva o su aplicacién analdgi-
ca, si se decidiese incluir entre los motivos de revi-
5i0n la sentencia ganada en recurso en interés de fa
Ley, seria converiente que quedara recogido este
supuegsto.

Pero el caso es que la sentegncia estimatoria de
la revision, rescinde la sentencia firme que fue dic-
tada en circunstancias injustas, perc no entra a
decidir de nuevo el pleito. La sentencia de ravision
es simplemente rescindente {(por eso a este primer
juicio se le denomina iudicium rescindens). La res-
cision del proceso anterior es total y, por lanto, la
situacion sera idéntica a si el proceso nunca se
hubiera incoado, tramitado y decidido. Esta pecu-
liaridad del denominado judicium rescindens, de-
beria acoplarse a la circunstancia de que la sen-
tencia admitiendo el recurso en interés de la Ley,
generalmente, vya habria agotado el objeto del
proceso de revision, por lo que, en estos supues-
tos quizas convendria pasar ya directamente al ju-
dicium rescindenti.

Dejado expuesto cuanto antecede, de persistir el ac-
tual recurso en interés de la Ley, 0 asimilado, el definiti-
vo éxito del mismo deberia constituir un nuevo causal
de la revision apto para que dentro del denominado
“udicium rescindens”, se rescinda la sentencia firme
dejando imprejuzgada la cuestion litigiosa y recondu-
ciendola al denominado “iudicium rescindenti™.

2. En el ambito de la responsabilidad
Patrimonial del Estado por el funcionamiento
de la Administracion de Justicia

En el supuesto, hipotético y no deseado, de que la
nueva regulacion asuma el recurso en interes de la
Ley en la forma en que viene redactado en la LEC
1/2000 o0 en la forma gue resulte de la aplicacion de
los Pactos de Estado para la Justicia y con 10s nulos
efectos en las situaciones juridicas individuales que
de la aludida regulacién se desprenden (es decir,
ningan efecto) se podrian arbitrar scluciones gque
conectasen el éxito del recurso a los supuestos de
responsabilidad patrimonial del Estado contempla-
dos en el articulo 121 de la Constitucion Espanola.

Si el éxito del recurso en interés de la Ley implica
el reconocimiento de un defecto en la interpretacién
de la Ley Procesal (0 una omusion en la interpreta-
cién de la misma) en la forma que fuere, es I0gico
que se reconozca el derecho a una indemnizacion,
a cargo del Estado y a favor del litigante que tiene
derecho a que se le aplique el efecto favorabile de la
sentencia solemnemente proclamada.

* Diez-Picazo Gimenez y de la Oliva Santos en "Derecho Pro-
cesal Civil. El Proceso de declaracion”, Editorial Centro de Estu-
dios Ramon Areces, S. A, pag. 527, 2000.
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a) Antecedentes

Antes de llegar al articulo 121 de 1a vigente Consti-
tucion, {y a su principal norma de desarrollo, articulo
292 de la Ley Organica del Poder Judicial) conviene
recordar que nuestra historia constitucional socavd a
través de diferentes sistemas esta responsabilidad.
Es importante sefialar que la exigencia de responsa-
bilidad de jueces y magistrados incluyd la infraccion
de leyes procesales como supuestos desencadenan-
tes de esta respansabilidad.

Alcala Zamora® clasificé el contenido de estas
normas fundamentales, en cuya distincion se ob-
serva la antedicha presencia de 'a infraccion de “le-
yes” que arreglan el proceso, segun terminologia
usada por la Conslitucion de Cadiz.

En las Constituciones de 1837,1845,1868 y 1876,
se alude a la responsabilidad personal del juez por
toda infraccién de leyes que cometa, abandonando
por tanto, el criterio de distincién entre infraccion de
leyes procesales y materiales.

La Constitucién republicana de 1931, que pendula
entre responsabilidad civil y criminal, y la responsa-
bilidad por riesgo {errores judiciales) establece la
responsabilidad subsidiria del Estado en caso de
error judicial o delita de funcionario®.

b) Actual Regulacion

Dejandc constancia de que estos antecedentes soca-
varon principios imperecederos, sean cuales fueren es-
tos antecedentes y stuandonos en el actual marco
constitucional, se observara que el articulo 121 de la
Constitucion Espanola establecié una innovacion esen-
cial en el sistema de exigir tal responsabilidad y en los
casos de su exigencia, pues como destaco Almagro

Nosete™, segun esta norma, tanto cabe la respon-
sabilidad por error, como por funcionamiento anor-
mal, siendo directamente responsable el Estado.

Como subraya el referido autor, “Con ello se llega
a culminar un largo proceso legislativo y doctrinal

* Alcala Zamora, “Ensayos de Derecho Procesal”, Buenos Ai-
es, 1844.

El articulo 106 de la Constitucion republicana dice: Todo
espanol liene derecho a ser indemnizado de los perjuicios que
se le rroguen por error judicial o delito de los funcionarios judi-
clales en el ejercicio de sus cargos, conforme determinen las
leyes. Y el articulo 99 dice: La responsabilidad chal y coiminal en
que puedan incurrir jusces, magistrados y fiscales en el ejercicio
de sus funciones o con ocasion de ellas, serd exigible ante &l
Tribunal Suprema con intervencian de un Jurado especial, cuya
designacion, capacidad e independencia regulara la ley. Se ex-
ceptua la responsabiidad civil y enrminal de 193 jueces y fiscales
municipales que no pertengzcan a la carrera judicial.

* Almagro Nosete en “Problematica del recurso de responsa-
bihdad civil contra Jueces y Magistrados”, en Revista de Dere-
cho Procesal, Ibergamericana numeros 2-3 de 1971. Ver lam-
bién del mismo autor "El sistema espafol de responsabihidad
judicial” en El Poder Judicial, Madnd, 1983, (tres velimenes),
fomo |, pag 458 y siguentas Instiluto de Estudios Fiscales. En-
tandemos con Aeyes Monterreal que, "anto el funcionamiento
narmal coma el anormal onginan, en general, una responsabil-
dad objelrva que, precisamente porque lo es, hace irrelevante la
conducta del agente, con independencia de que el Estado res-
ponsable, en un caso y no en otro, pueda repelir en régimen
puramente funcionarial ¢ interno, los efectos de su obligacidn de
responder frente al que con su actuacion dio lugar a elio”, Reyes
Monterreal José Mara, “La responsabiidad del Esiado por error
y anormal funcionamiento de la Administracion de Justicia”, Co-
lex, Madnd, 1987, pag. 15.



que va desde la responsabilidad personal del fun-
cionario a la responsabilidad directa y por riesgo
(objetiva) del Estado, en una evolucion similar a la
que se ha producido, con anterioridad, en cuanto a
la responsabilidad de los organos del Ejecutivo”

En sintesis pues, existen aciualments una serie de
medidas encaminadas al resarcimiento del dafo
causado que pueden resumirse de la siguiente forma:

A) Responsabilidad civil de jueces y magistrados.

B) Responsabilidad patrimonial del Estado por el
funcionamiento de la Administracion de Justicia. Es-
ta a su vez presenta dos modalidades:

a) Error Judicial.

b) Responsabilidad Patrimonial por funcionamien-
to anormal de la Administracidn de Justicia.

Existiendo finalmente una responsabilidad patri-
monial del Estado-Legisiador.

El articulo 293.1 de la Ley Organica del Peder Judi-
cial ha establecido, junto al recurso de revisidn, un
proceso especial de declaracion del error judicial.

En lo concerniente al error judicial de derecho, la
dificultad en declararlo se incrementa si se admite
que resultara ciertamente improbable que esta cla-
se de errores no gueden corregidos por la via de los
recursos®.

El aludido error judicial de derecho abarca los su-
puestos de desconacimiento del derecho, inaplica-
cion de la norma juridica que correspondia, aplica-
cion de una que no correspondia o interpretacion
inadecuada de la norma aplicada™.

c) Consideraciones sobre una posible opcion

No obstante el amplio espectro que cubre la res-
ponsabilidad del Estado en la materia que nos ocu-
pa, al adentrarse en la practica se comprobara que
se trata de un espejismo. En concreto, la estimula-
cidn practica de nuestro sistema de responsabilidad
patrimonial por el funcionamiento de la Administra-
cion de Justicia dista mucho a la fecha de ser satis-
factorio. Asi lo expane Moreno Catena gquien censu-
ra el que “las normas para obtener la reparacion
parecen convertirla en un derecho casi ilusorio por
el conjunto de trabas y dificultades que la ley va co-
locando en el camino del justiciable™.

Otro importante causal de responsabilidad patri-
monial dimana de la declaracién de inconstituciona-
lidad de la ley aplicada.

* Montero Aroca, “Responsabilidad Cwvil del Juez y del Estado
por la acluacion del Poder Judicial”, Madnd, 1988.

¥ Guzman Fluja, “El derecho de indemnizacién por el funciona-
miento de la Admmnistracion de Justicia”, Tirant, Monografias, Va-
lencia, 1994, pag. 162 Cita a continuacion el autor junsprudencia
del Tnbunal Supremo ilustrativa de que puede tratarse de una tor-
pe e njustficada invocacion o interpretacion de una regla legal.
Siernpre fuera del drea de las decisiones racicnalmente suscept-
bles de adoptarse, o una aplicacion de dereche basada en normas
nexistentes ¢ entendidas fuera de su sentido o alcance (Trbunal
Supremo 15 de noviembre de 1890, Sala 2¢ (A 8915/1990), 11 de
octubre de 1989, Sala 42 (R 2159/89) Tambien cabe citar a Scar-
dia (1963) Encre giudiziano e nparazione pecuniaria. Ath e lavari
del convegno lenuto a Lecce, 1 9.10,11 novembre 1961. Galatina.
¥ tambien Zileti, U (1961). La dettnna dell 'errore nella storia del
diritto romanc Guiffre Editore. Milan

* Moreno Catena en el prologo a la obra de Guzman Fluja, “El
Derecho a la indemnizacion por el Funcicnamiento de la Admi-
nistracion de Justica”, Tirant |, Valencia, 1994.

En sentencias del Tribunal Supremo de 29 de fe-
brero, 13 de junio y 15 de julio del ano 2000, con un
cambio de doctrina muy novedoso y ciertamente
original, el Tribunal Supremo reconoce el derecho a
la reclamacion de los danos y perjuicios ocasiona-
dos por la aplicacion de una ley declarada inconst-
tucional, y destaca que tales reclamaciones son
ajenas al ambito de la cosa juzgada, situaciones
consentidas o consolidadas o cualquier otra de
idéntico matiz, echando por tierra el criterio general
de la irretroactividad y permitiendo el ejercicio de
las reclamaciones, obteniendo asi el justiciable la
reparacidn integra del perjuicio causado™,

Aungue en distinto orden de ideas y pricipios,
pensamos que no fue distinta el criterio finalistico
que inspiro al firmante del voto particular concurren-
te en la sentencia del Tribunal Constitucional a la
que luego se aludira, firmado por el magistrado D.
Manuel Jiménez de Parga y Cabrera a la sentencia
recaida en el Recurso de Amparo n® 4374/1998, al
que prestd su adhesion el magistrado D. Fernando
Garrido Falla. Después de estimar el Recurso de
Amparo en el gue se reconoce la lesion del Derecho
Constitucional a un proceso sin dilaciones indebi-
das, los votantes aludidas consideraban sin embar-
go , “que el restablecimiento del quejoso en la inte-
gridad de su derecho (art. 55.1¢ de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional), se facilitaria con un
pronunciamiento nuestro en el que se dejase cons-
tancia expresa de su ulilidad para acreditar, ante
quien corresponda, el funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, en el supuesto de que
se ejerciten las acciones que sean procedentes.
(Sentencia Tribunal Constitucional n® 160 de 14 de
Septiembre 1999, BOE 19 de octubre de 1998)..

Esta breve pero profunda declaracion, deberia ser
suficiente, para que sin necesidad de seguir otro
procedimiento, se hiciese efectiva la responsabilidad
patrimonial del Estado en supuestos y en situacio-
nes procesales analogas.

De igual modo y en este orden de ideas, ng se
requerira esfuerzo interpretativo alguno para dedu-
cir que una sentencia dictada por el Supremo Orga-
no Jurisdiccional que declara una indebida aplica-
cion de la Ley (sea procesal © material) y en cuya
tramitacion (regulacion del recurso en interés de la
ley) queden intangibles las situaciones juridicas in-
dividuales, debe ir cumplimentada de resortes ade-
cuados para reparar los perjuicios causados.

Nos referimos obviamente a los supuestos de
pervivencia de una concreta situacion, pese a haber
sido jurisdiccionalmente declarada una erronea in-
terpretacion (en el ambito del pseudo recurso en
interés de la Ley o asimilade). O es que el interés
de la Ley no es el interés del justiciable?... Orillande
posiciones abstractas, sera facil convenir que la Ley

* Ver Concheiro del Fig en “Responsabilidad Patrimonial del
Estada por la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes”
Dijusa, Madnd 2001, Se detalla en el Prélogo que se realiza un
detenido examen de las consecuencias derivadas de la declara-
¢ién de inconstitucionalidad, destacando la doctnna junispruden-
cial relativa a dicha matena, desde su perspectiva histonca y
deteniendonos detalladamente en las consecuencias que tal
declaracion comporta, tales como los efectas temporales de las
sentencias en relacidn con la situacion de cosa Juzgada, situa-
cidn consolidada, actos consentidos etc.
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esta hecha para el ciudadano justiciable. La Ley, en
suma esta hecha para el hombre y no el hombre pa-
ra la Ley {glosando la frase evangélica).

La similitud con la responsabilidad patrimonial del
Estade por la declaracion de inconstitucionalidad,
es evidente, como es evidente por tanto que no
puede entrar en vigor un sistema recursivo que deje
sin resolver estos supuestos que constituirian au-
ténticas quiebras al Estado de Derecho.

Por tanto, la uniformidad de la interpretacion juris-
prudencial debe afianzarse, entendemos, con arre-
glo a sistemas gque impidan pronunciamientos iluso-
rios y platdnices. Ni la tutela judicial efectiva
consagrada en el articulo 24 de la Constitucion
permite estas soluciones, ni existe imposibilidad de
arbitrar alternativas distintas, ni el ciudadano-
justiciable merece que se le permita intervenir con
su esfuerzo y pecunio para obtener respuestas tan
inefectivas (contra articulo 24 de la Constitucion
Espafiola) como desairadas.

Téngase pues con esto por enunciada la posibili-
dad de conexién entre los resultados del recurso en
interés de la Ley y la responsabilidad patnimonial dei
Estado. De esta situacion apendicular no deberia
quedar excluida ninguna de las jurisdicciones en lo
que la regulacion del recurso en interés de la Ley
abocara a situaciones como a las que nos referi-
mos. No cabe duda de que al pendular estas situa-
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ciones en el sistema de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado por el funcionamiento de la Adminis-
tracion de Justicia seria conveniente la sustitucion
del actual sistema de exigencia de responsabilidad
por otro muchisimo mas agil.

Pienso que en esta linea superadora de obstacu-
las y tramites administratives, con el animo de ten-
der puentes encaminados al logro de esla efectiva
reparacion, seria Util objetivizar determinadas cau-
sas que introducidas en nuestro ordenamiento ope-
raran, como causales con concretas excepciones.
{Unicamente a titulo de ejemplo, se podria conside-
rar el supuesto de insolvencia en la preceptiva eje-
cucion provisionat de sentencias luega revocatorias
como consecuencia de los recursos resueltos; se
podrian incluir también otros supuestos cuyo estu-
dio no viene al caso en estos momentos).

De todas formas y pese a lo expuesto, aungue se
tenda a la potenciacién de 1a unificacién de doctri-
na, esta funcién creemos que ha de poder cumplir-
se sin orillar la repercusion en los derechos subjeti-
vos de los liigantes implicados. En el peor de los
casos, de sobrevivir algun reserte jurisdiccional cu-
yos pronunciamientos no implicasen a los aludidos
Itigantes, el ordenamiento juridico, debe preveer vias
resolutivas y expeditas como las apuntadas para
que la tutela judicial que se dispensa, sea realmente
efectiva.



INTERNACIONAL

Guerra y nuevo orden mundial*

1. ¢(¢ES LA GUERRA LA RESPUESTA MAS
RACIONAL FRENTE ALTERRORISMO?

Admite que lo sucedido el 11 de septiembre fuera
un gravisimo acto de terrorisma y admito que la in-
tervencion (;deberiamos decir ain en cursa?) en
Afganistan sea una guetra. Pera intento, ante tado,
cuestionarme si tal guerra es la respuesta mas
aprapiada y racional al hecho del terrorismo.,

Parto de algunos conceptos —expresados en dos
importantes discursos pronunciados durante el de-
bate parlamentaric del 9 de octubre— que repro-
duzco textualmente del Diario de Sesiones.

Cito del primer discurso: “Los ataques del 11 de
septiembre (...) probablemente pretendian hacer
perder la cabeza a la opinion publica y a los res-
ponsables politicos, con la finalidad de desatar una
represalia destinada a arrojar a los Estados arabes
en los brazos de los terroristas. Quizas sea preci-
samente el chogue de civilizaciones lo que busca
esta clipula del terror y probablemente ha buscado
tender una trampa a los EE.ULU. y a todos nosotros
(...) El terrorisme busca prebablemente desencade-
nar reacciones militares indiscriminadas por parte
de América y por parte de sus aliados, para obtener
dos ventajas: la primera, desencadenar una reac-
cion de operaciones terroristas capaces de hacer
perder la razdn a los occidentales; la segunda,
ahondar el foso existente entre Occidente y el mun-
do musulman para tras ello aprovechar el impacto
negative de eventuales acciones militares contra los
paises islAmicos. Estas masas islamicas son quizas
el verdadero objetivo de las acciones terrotistas, en
un escenario dingide a sustituir 1os regimenes mo-
derados pot regimenss islamicos radicales {...) Re-
sulta cada vez mas claro que su [de Bin Laden] ob-
jetivo principal es el de hacer saltar los gobiernos de
Arabia Saudita y de Paqguistan y sustituirlos por re-
gimenes mas en linea con su visidn de régimen is-
lamico militar, Esto les daria, a él y a sus secuaces,
el control sobre la mayor parte de los lugares sa-
grados y ricos en recursos del mundo islamico, asi
como sobre Pakistan, el unico pais islamico del
mundo con capacidad nuclear. Por tanto, en las ac-
ciones de Bin Laden habria un calculo racional que
va mas alla del simple odio a los americanos”. Cito
del segundo discurso: “Es necesario que la fuerza
esté al servicio de la politica y de la paz y que la po-
litica continue siendo la guia. Lo que significa un

* Publicado en Questione Giustizia num 2/2002, pags. 469 y
ss. Traduccién de Miguel Carmona Ruano

Salvatore SENESE

uso proporcionadoe de la fuerza, lo que significa es-
tar atentos frenle a una extensién inmotivada del
conflicto, 1o que significa actuar en planos diversos,
en un desafio que serd largo y dificil y que es un
gran reto palitico y cultural, tal como hemos captado
de las palabras de un lider, Osama Bin Laden, que
se propone a si mismo como lider de una parte del
mundo y a quien se derrota no sélo si se le hace
frente en el plano militar, sino tambien si se le aisla
en esa parte del mundo”.

Los autores de estos analisis fueron, uno el minis-
tro italiano de Defensa, Martino; el otro, el expresi-
dente del Consejo, D'Alema. Por tanto, dos autori-
zados exponentes politicos, uno de la mayaria y
otro de la oposicidn. Ambas concordaban sustan-
cialmente en un juicio palitico que en un primer nivel
de analisis, me parece bastante aceptable. Ambos,
85 cierto, acomparnaron sus respectivos andlisis con
un voto favorable a la intervencién armada que, por
otra parte, a la vista de estas premisas, era conce-
bida como tendente, como objetive politico, al ais-
lamiento de Bin Laden y, mas ampliamente, a “se-
car log yacimientos de odio” de los que se alimenta
el terrorismo, lo que constituye el abjetivo central.

El juicio sobte la accion militar decidida y llevada
a cabo como una defensa frente al terrorismo debe,
a mi modo de ver, partir en primer lugar de un ba-
lance sobre las consecuencias de la guerra, juzga-
das desde la perspectiva del objetiva politico que
los dos parlamentanos antes citados indicaban co-
mo guia fundamental de cualquier accion frente al
tarrorismo.

Creo que ha de reconocerse que la cansecucion
de estos objetivos na sélo no se ha logrado sino
que incluso ha resultada dafiada por la dindmica
que ha desencadenado la intervencion.

Pakistan se ha sumido en una grave crisis, que ha
llevado a una dramatica agudizacion de las tensio-
nes con la India, precipitada hasta el punto de tener
en algunos momentas al mundao con el aliento con-
tenido; en Arabia Saudita crecen pavorosamente los
sentimientos antiamericanos y las tendencias fun-
damentalistas; Indonesia y Malasia se ven compeli-
das, por la reaccion de sus respectivas poblaciones,
a distanciarse de la intervencidon, un numero cada
vez mayor de los llamadas “errores” en los objetivos
de los bombardeos, y con ellos de las victimas civi-
les, entre ellos nifics, mujeres, ancianos, funciona-
rios de las Naciones Unidas y de la Cruz Roja Inter-
nacional, ha llevado a un creciente desconcierto e
incomodidad en la opinién pablica occidental, pero
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sobre iodo ha provocado una creciente reaccion de
repulsa por parte de la opinion publica islamica,
mientras que 1a enorme difusién de las imagenes de
guerra, gracias a la presencia en Afganistan de una
emisora de televisidn como Al-Jazira, ha amplifica-
do después estos efectos; el mundo escucha juicios
severos, incluso acusatorios, sobre los bombar-
deos, por parte de funcionarios de Organizaciones
humanitarias y de la misma Cruz Roja Internacional,
uno de cuycs funcionarios ha llegado a reclamar
anie la television la aplicacien de los Convenios de
Ginebra, hecho particularmente alarmante, porque
si se reclama la aplicacion de tales convenios de
Ginebra se da a enlender si no incluso el dolo si al
menos la culpa con prevision en la muerte de civi-
les.

A esto hay que afiadir: el fracaso inmediato con la
captura y ejecucion de Abul Hack; las crilicas con-
cretas sobre los errores que han hecho posible esla
captura; el espectro de una catastrofe humanitaria
entre los refugiados de los cuales ya casi no se
habla; un impasse politico aun no resuelto (pese a
los esfuerzos y la moderacion del lider proamerica-
no Karzai) sobre el fuluro sistema politico del Afga-
nistan “liberado”, de cuyo gobierno forma parte el
“carnicerc” uzbeco Dostum y sobre cuyas montafias
de la frontera oriental contindan por otra parte im-
placables, pese a las débiles pretestas iniciales de
Karzai, los bombardeos no exentos de cosles en
términos de victimas civiles, incluso si la gran pren-
sa occidental las ignora al tratarse de pequenas y
aisladas aldeas de montana. Bin Laden, que habria
debido ser capturado, vivo o muerlo, a cualquier
precio, parece haberse disuelto en la nada mientras
la estruclura de red horizontal de Af Qaeda y de
otros grupos terroristas similares parece todo me-
nos debilitada y alimenta alarmas y temores.

La “guerra infinita” continda y se incrementa la lis-
ta de los “Estados malvados™ entre 105 que escoger
—ia juicio de quién?— el proximo “enemigo”. El
conflicto —que se queria circunscrito a un lugar, Af-
ganistan, y a un cbjetivo, la captura de Bin Laden y
el desmantelamienio de su grupo— aparece asi con
la vocacion de extenderse de mode fluido en las
mas diversas direcciones, desde Somalia al Sudes-
le asidtico o al Extremao Ornente. Mientras escribi-
mos, el amenazante discurso de Bush sobre el es-
lado de la Union senala como posibles aobjetivos
proximos tres paises, muy diferentes, Iran, lrak y
Corea del Norte, cuyo armamento —sea mas 0 me-
nos peligroso— ha side suministrado por Rusia y
China, calificados contradictoriamente por el mismo
Bush (véase, a este respecto, la perplejidad de Le
Monde del 31 de enerc 2001) como los nuevos y
fiables aliados de los Eslados Unidos.

Mientras tanto, desde el inicio del conflicto, Pales-
lina ha visto como se precipitaba la crisis que la
atrapaba en una alucinanie espiral de viclencia y de
desesperacion: destruida cualquier autcridad de
Arafat y hechos vanos sus esfuerzos por contener
la desesperacion de las masas palestinas, Sharon
ve como se multiplican los kamikazes no solo entre
las filas de Hamas o del Jihad sino también entre
algunos seclores de la sociedad palestina a la cual,
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imitando tragicamente el paroxismo de la Casa
Blanca, reserva cada vez una dosis mas brutal e
indiscriminada de destruccidn y de muerte, hasta el
punto de provocar una crisis de rechazo entre las
mismas filas de los militares israelies, entre los cua-
les se maniflestan casos ng aislados de objecion de
conciencia y de desobediencia.

La Unidn Europea, cuyos paises mas significati-
vos han avalado la intervencion en Afganistan espe-
rando circunscribir a esto la reaccion de una Ameri-
ca profundamente herida, contempla a Ilos
gobiernos de tales paises —empezanda por el bri-
lanico— cada vez mas marginados de las decisio-
nes relativas al desarrollo de la "guerra infinta” y,
por lo que respecta al Oriente Medio, reconoce co-
mo interlocutor valido a Arafat, a quien Sharon, can
el aval de los Estados Unidos, califica coma terroris-
ta, lamentandose de no haberlo matado en los anos
ochenta.

América, gue en un principio parecia en su in-
mensa mayoria decididamente a favor de la inter-
vencidn, empieza ahora —aunque sea en algunos
sectores limitados de opinidn plblica calificada— a
inlerrogarse inquieta sobre las repercusiones que
este clima de guerra total e infinita produce sobre el
mundo de los derechos humanos.

A la luz de estos desarrollos, de estas datos con-
cretos, es como la respuesta que se ha elegido
frente al terrorismo mediante al recurso de la guerra
se revela como una respuesta equivocada. Esta po-
sicion empirica, fundado sobre el parametro de ra-
cionalidad instrumental de |la adecuacidn de los me-
dios a los fines, contiene tambigén en su seno la
respuesta mas evidente al argumento, aparente-
mente irresistible, de quien conmina a cuantos sean
contrarios a la guerra o estén perplejos frente a ella
a preseniar una alternativa, so pena de considerar
inadmisibles sus argumentos. Si la posicion contra-
ria se funda en la demostracion razonable de que la
guerra no s0lo no ayuda a la obtencién del objetivo
politico por el que se emprendid sino que ncluso la
perjudica, una logica elemental exige que se le pon-
ga fin incluso si, en hipotesis, no hubiese otras al-
ternativas. Pensar de otro modo seria hacer como el
medico que se obstinase en suministrar un “reme-
dio” que incluso agrava |a enfermedad sélo porque,
en ese momento, no conoce olro remedio de efica-
cia reconocida.

Pero es que ademas no es exacto que no exista
alternativa a la guerra para la lucha conlra el terro-
rismo. Hace tiempo que la comunidad inlernacional
esla empenada en la elaboracidn de instrumentos,
cierto que menos espectaculares, pero a la larga
mas eficaces, frente a él. Se trata, ciertamente, de
un esfuerzo que requiere el compromisa de los pai-
ses miembros de la comunidad, alguno de los cua-
les —por razones no confesadas (paraisos fiscales)
o por razones politicas-— han frenado hasta ahora
la adopcion de una convencion "global” contra el te-
rrorismo, pero cuya resistencia podia haber sido
vencida por el iImpacto emocional producido por los
atentados del 11 de sepliembre, tal como se pidid
——gntre otros— por el representante francés ante
las Naciones Unidas. Pese a tales resistencias, por



otra parte, se han aprobados hasta ahora once tex-
tos internacionales sectoriales en materia de coope-
racion internacional (ver la relaciéon en la nota nam.
5679/2001, de 19 de septiembre de 2001, de la ofi-
cina de prensa de las NN.UU. en Internet), de los
cuales parece el mas eficaz el Convenio sobre Ia
reprension de la financiacion de las actividades te-
rreristas de 1999, que obliga a los Estados a adop-
far una serie de medidas muy inicisivas {p. gj., la
prohibicién de las cuentas “‘numeradas” que asequ-
ran el anonimato, la abaolicién del secreto bancario,
la responsabilidad penal de las personas juridicas,
la cooperacidn judicial efectiva en esta materia, etc.)
y que contiene incluso un esbozo de definicion glo-
bal del terrorismo. Pera esta convencion, que inclu-
so ha visto entre sus primeres firmantes a los Esta-
dos Unidos, no ha entrade aun en vigor al no
haberse alcanzado el nimero minimo de ratificacio-
nes (vid. a este respecto C. Tréan en la pagina de
Internet de Le Monde del 23 de septiembre de
2001). Perseverar por este caming por parte de los
paises mas fuertes, empezando por los Estados
Unidos, significaria confiar la lucha contra el terro-
rismo al Derecho (y a la coercién regulada juridica-
mente} y no a la fuerza bruta, pero significaria tam-
bién —por la racionalidad propia del derecho
moderno— aceptar los costes que se derivarian pa-
ra potentes intereses financieros y sustraer, dentro
de ciertos limites, tal lucha del riesgo de llegar a ser
un instrumento de disefios geopoliticos y estratégi-
cos unilaterales. Significaria, sobre todo, confiar a
instrumentos selectivos, pero no por ello menos efi-
caces, la accién de respuesta, evitando sacrificar a
este objetivo victimas inocentes y provocar reaccio-
nes de rechazo por parte de masas que perciben tal
sacrificio como la negacién brutal de los valores en
nombre de los cuales Occidente esta proclamando
que actda.

2. (LA GUERRA ES LA RESPUESTA LEGITIMA
AL TERRORISMO?

Esta primera vision, que llamaré inductiva, no sig-
nifica despreciar el discurso muy relevante que
puede hacerse, y que ha de hacerse en las sedes
opartunas, sobre la legitimidad o no de la guerra en
general. Expresa mas bien el intento de evitar que el
debate sobre Ia legitimidad de la guerra relegue a la
sombra aspectos a l0s que no podrian permanecer
indiferentes los llamados “realistas™. Mas alld de las
invectivas o de las tomas de posicion emotivas que
han justificado la intervencion o que la han recla-
mado como represala, ésta en realidad ha sido
presentada por muchos como una dolorosa necesi-
dad, como un precio que nuestro espiritu de paz ha
de pagar necesatiamente para erradicar el terroris-
mo y evitar otras victimas inocentes. Casi coma si
hubiera sido impuesto por una especie de “estado
de necesidad por encima de las leyes”. Quienes han
sostenido tales posiciones deberian confrontarlas
desapasionadamente con las consideraciones ex-
puestas en el parrafo anterior.

Pero la tesis del "estado de necesidad supralegal®

abre una cuestién mas general de teoria del dere-
cho sobre la que me permito hacer aqui un rapido
paréntesis y que no puede dejarse de lado. Tal tesis
constituye una constante en la historia contempora-
nea gque sale a la luz siempre en los momentos de
crisis graves como respuesta, en mi opinion al mis-
mo tiempo simplificadora y autoconsoladora, frente
a dficultades reales en las que se tiende a hacer
prevalecer sobre la investigacion paciente y la bus-
queda de los caminos necesarios para salit de la
crisis el impuso voluntarista y decisionista. No es
casual que inclusc autores de sentimienlos demo-
craticos firmes también hayan recurrido reciente-
mente a tales tesis —incluso sin citarla expresa-
mente— a propésito de la guerra de Kosovo (vid. L.
Bonanate y G. Cofturri en AAVV. Interpretazioni de-
fla guerra, politiche della pace, Quaderno dell'stituto
Gramsci delle Marche, nams. 33/34, 2000, respacti-
vamente en pags. 35 y ss. y 55 y ss). El nicleo de
eslta tesis, que me parece demeledor para Ja filoso-
fia del Estado de Derecho en cuanto aplicado al de-
recho constitucional, interno e internacional, radica
en que —una vez comprobada la falta de adecua-
cion (real o presunta) del derecho para regular de-
terminadas situaciones— el operador politico, ade-
méas de cambiar la ley, puede violarla. Es posible
adivinar cuales pueden ser |las consecuencias de tal
filosofia, también en el plano interno.

Incluso, en el ambiente cultural inducido por la
adhesion a la tesis que se ha mencionado, ocurre
que quien no comparte tal espiritu y ni siquiera ex-
plicita el mismo objetivo pueda quedar sin embargo
influido por ella en la interpretacion del derecho vi-
gente. De este modo, en el marco de esta posicion,
se ha sostenido que la intervencion seria comple-
tamente legitima a la luz de la Carta de las Nacio-
nes Unidas o que estaria legitimada por dos resolu-
ciones del Consejo de Sequridad {(ambas cosas no
son completamente coincidentes). Alguno ba llega-
do incluso a decir que era obligada tras estas reso-
luciones.

No quiero guardar silencic scbre tales posiciones.

Que la Carta de las Naciones Unidas legitime la
intervencién me parece francamente una tesis por
lo menos arriesgada. El articulo 51 de la Carta, que
admite la legitma defensa, postula una respuesta
ante una agresion en curso, mientras se esta pro-
duciendo, y no a una agresién ya cumplida y por
otra parte irremediablemente consumada. En este
ultimo caso sdlo se puede establecer la exigencia
de castigar a los culpables. Y de hecho es muy pro-
bable —esto, al menaos, es lo gue podria deducirse
de las declaraciones oficiales— que EE.UU. no
hubiera dado lugar a los bombardeos en el caso de
que los talibanes hubieran entregado a Bin Laden
para que fuera juzgado por tribunales estadoun-
denses. En todo caso, la negativa a entregar a un
sospechoso, incluso en la hipdtesis de la existencia
contra el de pruebas muy serias, no eguivale en
modo alguno a una agresion en curso.

Esta misma insostenibilidad de la agresion en
curso vale también para la invocacion del articulo 5
del tratado OTAN, que etectivamente habla de legi-
tima defensa. Es por otra parte significativo que en
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la primera reunion del Consejo Atlantico después
del atentado —en la que se produjo la invocacion
del art. 5 y tras ello la decision de considerar que, si
bien de modo condicionado, se estaba ante una si-
tuacion legitimadora de la intervencion— el articulo
5 fuera invocado de modo conjunto con el articulo
24 del documento sobre el nueva conceplto estate-
gico de la OTAN, aprobado en Washington el 23 y el
24 de abril de 1999, en la reunién de Jetes de Esta-
do y de Gobierno de los paises miembros de la
Alianza, en pleno desarrollo de la intervencion en
Kosovo y claramente orientado a ofrecer una legiti-
macidn para lal intervencién. Ahora bien, en tal do-
cumento se asigna a la Alianza la mision de garan-
tizar la seguridad colectiva frente a las amenazas
procedentes de las regiones circundantes y de las
crisis que alli se estén produciendo (véase, en par-
ticular el punto 20). De la finalidad de defensa colec-
tiva de los palses OTAN respecto de un ataque ar-
mado contra uno cualquiera de ellos (enunciada en
el tratado constitutivo de la OTAN), se pasa asia |a
finalidad, mas amplia y peligrosamente genérica, de
garantia de la seguridad colectiva, que es la compe-
tencia especifica de las Naciones Unidas. En pre-
sencia de una crisis que surja fuera del area de la
Alianza y se juzgue susceptible de amenazar la se-
guridad euroatlantica, la OTAN se consideraria legi-
timada para intervenir cuando estimase que el Con-
sejo de Segundad no actuaba. La seguridad
perseguida por tales vias seria (no 1a seguridad de
las relaciones internacionales sino) la seguridad ilu-
soria de una fortaleza privilegiada que se erige, con
la aplastante supericridad de sus propios ejércitos,
en depositaria de los valores de la comunidad inter-
nacional en un mundo marcade por los desequili-
brios y por injusticias cada vez mas profundas y, por
eso mismo, cada vez mas expueslo a revueltas sal-
vajes, a los fundamentalismos, al rechazo de los va-
lores que se asumén COMO universales pero que se
intentan imponer fuera de un cuadro institucional
universal. La contradiccion de tal documento (no s6-
lo con el tratado constitutivo de la OTAN sino tam-
bién) con la Carta de las Naciones Unidas ha sido
objeto de numerosos y puntuales observaciones
con ocasion del examen del texto por la Comision
de Asuntos Exteriores del Senado italiano durante
la Xl legislatura. Una amplia mayoria estuvo de
acuerdo en que habia una duda fundada de qus el
documento no implicase sustancialmente una revi-
sion del Tratado OTAN, que evenlualmente hubiera
debido ser aprobada con las formalidades propias
de 1a revisidn previstas en el mismo Tratado. Se
acordd llevar a cabo un analisis més profundo scbre
este punto, que no llegd a concluirse, por lo que &l
documentc quedd, por lo que respecta a Halia, en
letra muerta sin que haya dado lugar ni siquiera a
una decisidon del Parlamento. Tampococ me consla
que olros parlamentos europeos hayan dado algun
significado a tal documento, por 10 que no tiene sen-
tdo invacarlo como fuente integradora de interpre-
tacién del articulo 5 del Tratado OTAN.

Me he delenido en este cronica parlamentaria
porque el hecho de que, en la reunidn del Consejo
Atlantico, se haya invocado este documento como
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vinculante conslituye, por un lado, una aplicacion
forzada e inadmisible del derecho y, por otro, indica
gue la invocacién desnuda del arl. 5 del Tratado
OTAN les parecia, incluso a los autorizados miem-
bros del Consejo Atlantico, mas bien arriesgado. Por
otra parte, sobre esto concuerda incluso un obser-
vador, culturalmente dotado y de gran autoridad pe-
ro que no puede ser encuadrado en modo alguno
entre las “palomas”, como Sergio Romano (Corriere
defla Sera, 16 de septiembre de 2001).

Ciertamente, se puede decr que Bin Laden, libre
y a sus anchas en Afganistan, hubiera conslituido
un peligro para nuevos atentados y que la interven-
ci6n se configurd, por tantg, como una especie de
legitima defensa preventiva. La tesis de ia legitma
defensa preventiva es una cuestién abierta en el de-
recho de las Naciones Unidas: se invoco por vez
primera por Israel para justificar los ataques aéreos
contra el Libano el 2 de diciembre de 1975, se
habian producido atentados, habia habido victimas
(naturalmente no en tal proporcion) y los autores
habian partido del Libano; Israel respondié con un
ataque muy duro que provocé la Inmediata convoca-
toria del Consejo de Seguridad, frente al cual el Go-
bierno de Tel Aviv invoct el ejercicio de la legitima
defensa. Hubo en aguella gcasion un gran debate
en el seno del Consejo de Seguridad, que concluyd
con el rechazo de las lesis de Israel, rechazo avala-
do, entre otros, por el voto de los EE.UU., de Fran-
cia, del Reino Unido, del Japdn, de Suecia y lam-
bien de ltaha.

Esta decision, en aqguella época —hablamos de
hace aproximadamenie un cuarto de siglo— fue
compartida por la mayor parte de los internaciona-
listas. Pero también es cierto que, mas alla de la
opinion de los doctores, la practica en las Naciones
Unidad fue ampliando progresivamente el ambito de
la legitma defensa para compensar la falta de pues-
ta en préactica de los mecanismos y de las institu-
ciones (previstas en la Carta en los articulos 42 y
siguientes) destinadas a hacer elecliva la posibili-
dad de un uso de la fuerza directamente por parte
del Consejo de Seguridad.

Y en efecto es en el derecho de legitima defensa
en el que se apoyan las dos resoluciones del Con-
seo de Seguridad que fueron invocadas en este
caso: la resolucion 1368, del 12 de septiembre y la
resolucidn 1373, del 28 de septiembre. En estas re-
soluciones, por otra parle, la invocacion se formula
en términos muy generales, incluso genséricos; tex-
tualmente, con estas palabras: “reconociendo el de-
recho de legitima defensa conforme con la Carta”,
conterudas en el preambulo, mientras que la invoca-
cion no viene despues recogida en modo alguno en
la parte dispositiva, que en su lugar -—en espscial
en la Ulbma resclucion— indica una serie de medi-
das concretas, que sobre la base de tales premisas,
adopta el Consejo de Seguridad. Ni en estos docu-
mentos se menciona en modo algunc a Afganistan,
que es el Estado {rente al cual se ejercitaria este
derecho de legitima defensa y que, en un hipotético
documento que reconociese situaciones de legilima
defensa, deberia quedar individuahzado para evitar
la extrafia situacién de un derecho de legitima de-



fensa frente a descanocidos y, por ello, ejercitable a
la discrecion (;al arbitrio?) del Estado a favor del
cual se reconoce esta situacion de ventaja. Pero,
mas alla de estas consideraciones, hay que obser-
var que el dereche de legitima defensa previsto en
la Carta subsiste y aqui cite literaimente “en tanto
que el Consejo de Seguridad no haya adoptado las
medidas necesarias para mantener ia paz y la se-
guridad internacional”. Se deberia, pues, tomar nota
de que tal derecho no subsistiria una vez que el
Consejo de Seguridad habia tomado a su cargo la
cuestion y habia adoptado una serie de medidas,
incluso previendo la constitucién de un comité es-
pecial para el seguimiento de la aplicacién de las
medidas adoptadas y reservandose ei derecho de
adoptar medidas uiteriores si se hubieran mostrado
necesarias sobre ia base de este seguimiento.

Para decir la verdad, por extensa que pueda ser ia
libertad de los intérpretes, y especialmente en rela-
cién con textos como la Carta de las Naciones Uni-
das, no parece entrar en ei esquema del articulo 51
el ejercicio simultdneo de la legitima defensa con fa
intervencion activa del Consejo de Seguridad.

Con todo, es interesante sefalar que ia resofucion
del 28 de septiembre termina con la mencién de
que el Consejo de Seguridad toma a su cargo la
cuestién y que la intervencion americana sucede a
asta asuncidn del caso per parte del Consgjo sin
provocar reaccion alguna de éste. Con ello puede
argilirse que la intervencion ha estado indirecta-
mente legitimada, ex poslea, por el silencio del ér-
gano que tiene la misién de velar por el manteni-
miento de la paz y de ia seguridad internacional y
que, ya investido de la competencia, ha guardado
silencio frente a un comportamiento que, fuera del
ejercicio de la legitima defensa, habria sido califica-
do como agresién. Un argumento de este génerg,
par otra parte, seria muy discutible, ya que preten-
deria deducir la subsistencia de las cendiciones que
fundan el derecho de legitima defensa nc de la con-
frontacién de las previsiones de la Carta con la si-
tuacion de hecho, sinc de la opinién errénea del
Consejo de Seguridad, ademas no expresa sino
deducida de un comportamiento de inercia por par-
te de este drgano que no podria ser alabada.

3. EL NEXQ PAZ/DERECHOS

Creo en realidad que el Unico date aceptablemen-
te seguro que puede obtenerse del siiencio del
Consejo de Seguridad es el embarazo de tai érga-
no, constrefido entre la condena unanime del aten-
tado —unanime de todos los miembros, no séio del
mismo Consejo sino también de ia Asambiea Gene-
rai— y un rumor de fondo de impaciencia hacia Oc-
cidente. Tal ruido de fondo se puso de manifiesto de
un modo bastante neto en el curso de la dltima se-
sion plenaria del 25 de septiembre de la Asamblea
General, a través de ia intervencion del deiegado de
Singapur el cual, tras haberse asociado a las pala-
bras de condelencia y de condena del Secretario
General mste —por asf decirlo— el dedo en la llaga
lamentando que el Secretario General no pueda in-

formar de los criterios que han guiade hasta hoy ias
misiones del Consejo de Seguridad “Enh efecto, me
pregunto —son las paiabras del representante de
Singapur— por qué la comunidad internacional ha
enviado 45.000 soldados y ha gastado miles de mi-
llones en la pequefia provincia de Kosovo mientras
que la misién enviada a la Republica Democratica
del Congo, un pais que tiene el tamafic de toda Eu-
ropa, era diez veces menos importante .Y el dele-
gado asiatico continta afirmande que es necesario
poner la mayor atencién en las cuastiches sobre el
desarroilo, "porque si las cuestiones del manteni-
miento de la paz afectan a algunos cientos de millo-
nes de personas, las relativas al desarrollo afectan
a cinco mil millones de personas”,

Debo decir que este discurso me ha impactado,
sobre todo porque proviene del representante de un
pais bastante mas préximo al rico Occidente que a
las turbas hambrientas del sur dei munds. Singapur,
en efecto, tiene un PIB por habitante que es en un
40 % superior al de ltalia; y esto padria ain no decir
mucho, pero Singapur tiene también un indice de
desarrollo humano que ocupa el puasto 262 cuando
el nuestro es el 222 ;CAmo es posible entonces —y
aqui radica el problema— que un pais cuyo eslilo
de vida y cuyo indice de bienestar son similares a
ios nuestros, tenga este discurso que nosotros ten-
driamos que refutar inmediatamente, al manos por
lo que contiene de insoportablemente simplificador
eh el plano de la deontologia, del deber ser? Quizas
—me contesto— |a clave de la respuesta esté en el
angule visual, lejanisimo del nuestro, no séio geo-
graficamente sino sobre todo cuituralmente, desde
el cual mira y aprecia los acontecimientos el repre-
sentante de Singapur; un angulo visual gque pres-
cinde de los niveles de bienestar del abservadar pa-
ra retomar en su lugar el punto de vista, &l modo de
pensar, el imaginario colective de miles de millones
de seres humanos. Si se acepta por un momento
esta perspectiva, ese discurso resuita pilausible
desde un plano puramente descriptivo, y se convier-
te en (y se lee por tantc como) una muestra de un
modo de percibir la realidad por parte de masas
enormes de mujeres y hombres que habitan la tie-
rra; y can ello hemos de enfrentarnos, yva sea justo o
equivocado tal modo de mirar a la tragedia del 11
de septiembre. También, incluso si lo sentimos como
na asumible, simplificador e injusto; al menos si no
gueremos convertirnos en los duros y despreciati-
vos amos dal mundo. Ya que este sentimiento con-
firma la inspiracién de fondo de las Naciones Uni-
das, esto es, el nexo indisoluble entre paz y
desarrollo; lo confirma y io simplifica intolerablemen-
te al misme tiempo, al menos en mi opinion. En
efecto, en la Carta y en los documentos de ilas Na-
ciones Unidas, este nexo es biunivoco, en el sentido
de que no hay paz sin desarrollo y no hay desarrolio
sin paz, mientras que aqui tenemos una parte con-
siderable de la poblacidon de! mundo que siente este
nexo sdio en sentido Unico. Es un modo de sentir,
éste, que hemos de tener en cuenta; no sirve de
nada gritar, rebelarse moraimente o politicamente...

Pero pasemos del plano descriptivo ai prescripti-
vo: si el objetivo es el indicado al principio, esto es,
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sustraer a amplias masas del riesgo de caer presas
de una propaganda del odio y del terror, de un dise-
no politico desestablizador, es necesario tener en
cuenta esta percepcion, segun la cual el terrorismao
seria solo un asunto nuestro, de los paises del lla-
mado primer mundo; una percepcion que corre el
riesgo de traducirse en una viston planetaria del slo-
gan “Ni con el Estado ni con la Brigadas Rojas”. Por
nsidicsa y falsa que pueda ser la comparacion
entre el terrorismo del 11 de sepliembre y el terro-
rismo italiano de la segunda mitad de los afios se-
tenta, quisiera recordar como, incluso en nuestro
pais, trente a aquel slogan —que, por encima de
todo, traducia una opinion infintamente menos ex-
tendida porcentualmente que aquélla a la que nos
enfrentamos hoy— la posicién mas correcta, vy la
que finalmente se impuso, no fue [a de rasgarse las
vesliduras y reclamar nuevos delitos de opinion, si-
no mas bien la que aceptaba la carga de enfrentar-
se con guenes eran sensibles a la atraccion de este
slogan y de luchar para que se modificaran las si-
tuaciones que lo almentaban. Los centenares de
asambleas en las grandes fabricas, en decenas de
las cuales he participade personalmente como Se-
cretario de Magistratura Democratica, junto con re-
presentantes del naciente sindicato de policias o de
otros representantes de las instituciones, eran una
de las formas a través de las cuales se asumia tal
carga.

Para decir la verdad, parece que tambien repre-
senlantes autorizados del mundo politico v econo-
mico occidental empiezan a darse cuenta de esta
percepcian, si es cierto que el Presidente del Banco
Mundial, Wolfesohn, lamenta que los EE.UU. se
hayan opuesto a duplicar la suma destinada a ayu-
da a los paises del sur del mundo, abservando que
tales contribucicnes “tienen el valor de una poliza de
seguro contra el terrgnsmo futuro” (International
Herald Tribune, 31 de enero de 2002).

4. GUERRA/DERECHOS HUMANQOS

Hacer frente, hoy, a la percepcién gue tiene del te-
rronsmo internacional una extensa parte del mundo,
significa hacer frente al problema de la universali-
dad de los derechos humanos. Al leer un largo arti-
culo de Terzani en el Corriere della Sera (31 de oc-
tubre de 2001), queda unc impactado por las dos
humanidades completamente diversas que los re-
portajes dejan ver: por una parte, nuestra humani-
dad; por otra, la humanidad de las aldeas pashtun
descritas por Terzani, de las que cuenta el modo de
percibir (a realidad, distante afos luz del nuestro, y
muestra la simplicidad, la ingenuidad, la ignorancia
y el furor simplificador pero también el peso enaor-
memente mas leve gue sus sufrimientos y su muer-
te tenen, en nuestra percepcidn, respecto de los
sufrimientos de cuantes, incluso si estan distantes
de nosotros miles de kilémetras, participan no obs-
tante de nuestra civilizacion. Estos reportajes ma-
gistrales son inquietantes porque nos hacen sentir
la crisis del fundamento mismo de los derechos
humanos, que es el sentimiento de una igualdad de
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fondo entre todos los seres humanos mas alla de
cualquer diferencia de cullura, raza, lengua, rel-
gion, etc. Ese sentimiento de gualdad gue, en los
inrcios de la modernidad, Hobbes —el tednca del
Estado— pone en la base de su elaboracion,
fundandolo sobre la comun, insuprimible, fragilidad
de la condicidn humana de cada uno, del poderoso
como del humilde... En este sentimiento de igualdad
hunde sus raices la universalidad de los derechos
humangs. La gran conquista de la segunda mitad
del siglo XX ha sido la aceptacion no solo ética sino
también juridica de la universalidad, de la que se ha
hecho narma constituyente de las relacignes publi-
cas entre seres humanos, tanto en el plano interno
como en el internacional. Hoy parece que las trans-
farmaciones que han tenide lugar en la realidad del
mundo ponen en discusion el mismo fundamento
antropoldgico de tal universalidad. En la época de la
globalizacion, la separacién dentro de la condicion
humana aparece quizas como la mas profunda que
haya existido nunca, mas fuerte que cuanto pudiera
ser en la epoca de los vigjes de Marco Polo. ;Es es-
to clerto?. En un foro como éste puedo avanzar este
tipo de duda: ; es cierto? Y si es cierto, ;es algo que
nos concierna?

Y, ;como alecta todo esto a la guerra? Creo que
la razdn profunda por la que en la filosofia de la
Carta de las Naciones Unidas —distinguiré la Carta,
las Naciones Unidas como ordenamiento, y las Na-
ciones Unidas como organizacion que apera en
concreto— se instituye el tabu de la querra se pue-
de sintetizar en esto: que hoy no es posible recon-
ducir la guerra al orden racional, segun la formula
genial de Clausewitz que, hace ya dos siglos, defi-
nia la guerra como la continuacion de la politica por
oftros medios. Esta férmula resuena, mas o menos
conscientermnente, en las declaraciones de quienes,
guizas con pesar, se empefnan hay en reclamar que
la guerra esté en el universo de las opciones politi-
cas posibles o simplemente sensatas. Pero si esa
farmula tenia su racionalidad a comienzos del siglo
XIX, hoy ya no tiene sentido. Y ello por dos razones:
l2 primera es que mientras la palitica se ha hecha
extraordinariamente diticil, muchae mas dificil de
cuantoe pudiera ser en la época de la concertacion
entre las grandes potencias de esa porcion del
mundo que es Europa, la guerra ha adquirido, por
su parte, una fortisima capacidad destructiva y tota-
lizadora que la lleva a subordinar todo al objetivo de
la victoria y que, con ello, esteriliza la posibilidad de
reflexionar, de afrontar la complejdad, de hacer po-
litica y, sobre todo, palitica demaocratica. Guerra, en
efecto, significa secreto, significa por ello expropia-
£iGn de la democracia, significa sustraccion a la opi-
nion puablica de los términos reales de las cuestiones
decisivas. Pero mas aun, guerra signitica crisis de ia
democracia incluse en su dimension sustancial, de
proteccion de los derechos fundamentales, ya que la
guerra, INcluso por este caracter tolalizador, exalta el
principio de que “el fin justfica los medios”, todos los
medias; por tanto, cuando hay una guerra, deja de
haber bienes inviolables rente al objetivo fundamen-
tal, gue es la victoria, la debeliatio del enemigo.

No es casual que la positivacion de la universali-



dad de los dereches humanos se lleve a cabo tras
la segunda guerra mundial y en el mismo contexto
de valores que sanciona la igualdad de todos los
seres humanos y de todos los pueblos y el abando-
no del recurso a la guerra. Las causas del fracaso
de la Sociedad de Naciones, ilusoric intento de
crear un mecanisme capaz de evitar la repeticion de
los horrores del primer conflicto mundial, hay que
buscarlas en el virus ideolégico que socavaba tal
construccidn, que no era sino el rechazo del pringi-
plo de igualdad, propuesto en vano {y en forma muy
timida} por el representante del Japén y rechazado
desdefiosamente por la prepotente Inglaterra (vid.
sobre esto A. Cassese en AA.VV. Un pianeta senza
governo, Edizioni associate, Rema, 1988, pags. 26
y ss.). Los grandes saltos adelante de la civilizacion
humana no se pueden fundar sobre la hipocresia ni
sobre el mantenimiento de los privilegios. Fue con la
mente puesta en el fracaso de la Sociedad de Na-
ciones como los redactores de la Carta de las Na-
ciones Unidas infringiercn algunos tabds seculares
y llevaron a cabo una auténtica revolucion coperni-
cana en el ambito de las relaciones publicas inter-
nas e internacicnales.

Es a partir de esta revolucion copernicana, sobre
la base de este nuevo derecho internacional y sobre
los precesos historicos y las transformaciones co-
nexas producidas en la conciencia y en el imagina-
ric colectivo de grandes masas, como toma forma,
se crea y se desarrolla la tutela internacional de los
derechos humanos. La cual representa ciertamente
una gran novedad, una marca identificadora de la
epoca, una adquisicion de la segunda mitad del si-
glo ligada directamente a las grandes tragedias his-
téricas de la primera mitad. En cuanto tales, su ori-
gen y su inspiracion se sitdan, al igual que la
Organizacion de las Naciones Unidas, en el vértice
de la confrontacién y de la movilizacién, también
ideoldgica, contra el nazifascismo y por tanto en el
s5eno de las pasiones y de las tensiones, incluso éti-
cas, que implicaba tal confrontacion y a las que
apelaban los Aliados. Del mismo modo gue en esos
afios fueron concebidos y anunciadaos la ONU y los
Tribunales de Nuremberg y de Tokio, también madu-
ré la idea de que la proteccion de la dignidad huma-
na frente a agresicnes insoportables debiera formar
parte de un nuevo orden internacional capaz de di-
rigirse al imaginario colectivo de los pueblos, de
responder a las esperanzas suscitadas por la victo-
ria, de dar impulso a la reconstruccién moral y ma-
lernial ofreciendo una perspectiva mundial a la idea
de progreso, comun a ambas ideologias de los ven-
cedores y oscurecida por los horrores del nazifas-
cismo y de la guerra. El preambulo de la Carta de
las Naciones Unidas expresa, en su cabecera, este
nexo y este origen comun, enunciando tres valores
juridicos universales, todos ellos supraestatates y
estrechamente vinculados entre sit el valor de la
paz, la tutela internacional de los derechos funda-
mentales y la igualdad de los hombres y de los
puebles.

Como ha escrito recientemente Leonardo Paggi
(Dallo Stato di popolazione alla “nazionalizzaziones
del consumo”, en Universita degli Studi di Modena e

Reggio Emilia, Materiali di discusione, n?. 373, julio
2001, pags. 215-232}, el “tema nuclear” que surge
de las ruinas de la segunda guerra mundial, es el
del derecho a la vida; su centralidad da idea de la
nueva lectura de los derechos civiles y politicos tra-
dicionales, de su imbricacidn con los derechos eco-
nomicos y sociales, de la misma nocion de indivisi-
bilidad de los derechos humanos {y por tanto de la
inseparabilidad de los derechos civiles y politicos
tradicionales de los derechos sociales y econdmi-
€0S), €n una palabra de la perspectiva expansiva
que confia el orden mas que a una represion de los
deseos (propia del individualismo propietario), a su
progresiva satisfaccidn a escala planetaria. Si la
biopolilica, segun Foucault, significa la constitucion
de un nuevo tipo de poder que obtiene su propia le-
gitmacion de la manipulacion de la vida, con la Car-
ta de las Naciones Unidas y la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos, la biopolitica
negativa y salvaje del nazismo se sustituye por una
biopolitica de signo opuesto, en la que el poder
busca su propia legitimacidn en la expansion de la
vida.

Es esta nueva y revolucionaria biopolitica la que
se pone radicalmente en crisis con la rehabilitacion
de la guerra, de modo que se minan sus bases, es-
to es, la igualdad y la idéntica dignidad de los seres
humanos, y se echa por tierra su proyeccion juridi-
ca, esto es, la universalidad de los derechos huma-
nos.

La confirmacién de cuanto digo viene de los mis-
mos Estados Unidos. Me refiero, ante todo, a las
normas especiales sobre los imputados de terro-
rismo de nacionalidad no americana: sobre la base
del Pairiot Act de 25 de octubre de 2001, el Presi-
dente Bush ha dictado una orden ejecutiva de fecha
13 de noviembre de 2001 que atribuye la compe-
tencia para conocer de las acusaciones contra tales
sujetos a tribunales militares de excepcion, segun
decision del Presidente no sujeta a control, dispo-
niendo que el proceso pueda desenvolverse en se-
creto, sobre la base de pruebas que en parte pue-
den ser secretas —en cuanto a las fuentes— para
el mismo acusado, al que ademas se limita fuerte-
mente la facultad de elegir defensor, y sin apelacion
(vid. Th. Klein-Brockhoff, Sowietische “Scheus-
sichkeit”, en Die Zeit, 22 de noviembre de 2001).
Mas que insistir sobre las flagrantes violaciones de
normas inderogables de proteccidn internacional de
los derechos humanos que tales medidas implican,
¥ que han inducido al Parlamento Europeo a recha-
zar, el 13 de diciembre de 2001, una cooperacion
judicial con los Estados Unidos, es necesario poner
de manifiesto que tales normas establecen, en ma-
teria de derechos fundamentales, una fractura entre
los ciudadanos amernicanos y extranjeros, rompien-
do el principio fundamental del “respeto a los dere-
chos humanos y a la libertades fundamentales de
lodos, sin distincidn de raza, sexo, lengua o rel-
gion”, sancionado por la Carta de las Naciones Uni-
das. Me refiero tambien al debate del que da cuenta
la prensa libre de los Estados Unidos, donde puede
leerse que en e! Ministerio de Justicia y en el FBI
empieza a hablarse de que las garantias constitu-
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cionales podran suspenderse al menos temporal-
mente y al menos cuando se tratase de obtener in-
formacién para salvar vidas: por ejemplo, David Co-
le, profesor de Derecho de la Universidad de
Georgetown, dice que la utiizacion de la fuerza
{suave eufemismo para aludir a la tortura) podria
estar justificada con la finalidad de desbaratar un
ataque inminente. Por su lado Robert Jervis, espe-
clalista en lucha contra el terrorismo de la Universi-
dad de Columbia, precisa que, para que puedan
superarse ciertas barreras, es necesario tener fun-
dados motivos para suponer gue la persona que su-
frira el uso de la fuerza dispone de informaciones
vitales para superar o impedir un atentado. Marvin
Cetron, autor del informe “terrorismo 2000”° hecho
por cuenta de los servicios secretos de EE.UU.,
afirma que “"contra los terroristas cualquier medio es
licte™ (Corriere della Sera, 25 de septiembre de
2001), mientras que Alan Dershowitz, unc de los
abogados mas conocidos de Norteamérica, sostie-
ne la legitimidad de la tortura para evitar otros es-
tragos (Corriere della Sera, 1 de febrero de 2002).
Este tipo de argumentos recuerda las tesis que
hace cuarenta anios (hoy, alortunadamente, las ha
repudiado), sostenia el general francés Massu a
proposito de la tortura en Argelia. Me refiero, final-
mente, a la situacion de los prisioneros de Af (Jaeda
recluidos en las jaulas de Guantdnamo en condicio-
nes inhumanas, denunciadas por la prensa interna-
cional (vid. Le Monde, editorial de 10 de enero de
2002; id. 23 de enero de 2002, pag. 2, donde se da
cuenta también de las criticas de prestigiosas aso-
ciaciones de defensa de los derechos humanos es-
tadounidenses y de la posicion de J. Solana, Alto

a8

Representante de la Unidn Europea para la Politica
Exterior y de Segundad, que reclama la aplicacion
de las Convenciones de Ginebra: T. Waite, ivi, 26 de
enero de 2002; M. Delmas-Marty, 30 de enero de
2002).

Con esto se entrecruza la segunda, y mas fuerte,
razén que hace hoy inutilizable la concepcion de
Clausewitz, que es la irreductible incompatblidad de
la guerra con los derechos humanes y con su pre-
supuesio etico-politico del igual valor de cada ser
humano. En efecto, la incoercible capacidad des-
tructiva de las guerras modernas, unida a su carac-
ter totalizador, hace que por cada diez victimas que
provoca la guerra, nueve sean civiles inocentes. Es-
tos inocentes tienen, en linea de principio, el mismo
valor que los inocentes en defensa de los cuales se
dice estar obligado a hacer la guerra, la cual sin
embargo —de hecho— niega esla igual dignidad y
discrimina atrozmente entre inocentes. El presu-
puesto de la universalidad y de la comun fragilidad
de la condicion humana se pone en crisis desde &l
mismo momento en que la vida de una categoria de
inacentes se defiende con el sacnficio de la vida de
otra categoria, siendo las dos categorias solo dife-
rentes en virtud del dato absolutamente accidental
del pais en que viven.

El decenio 1990/2000, gue la ONU habia procla-
mado decenio del Derecho Internacional, se ha abier-
to con una guerra en nombre del Derecho (la Guerra
del Golfo) y se cierra con una guerra en nombre de
los derechos humanos (la Guerra de Kosovo), prepa-
rando asi la guerra contra el terrorismo que hace afi-
cos el Derecho y los derechos humanos.

Los juristas no son inocentes.



La inmovilidad democratica de la justicia
constitucional mexicana: nueve tesis sobre
la justicia constitucional en México

En el presente articulo querria abordar dos proble-
mas. De un lado, la situacion de la jurisdiccion constitu-
cional en México, tras la adopcién de un sisterna con-
centrado en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
mediante las asi llamadas “accion de inconstitucionali-
dad" y “controversias constitucionales™. Y, de otro, la
posibilidad de utilizar el casoc mexicano como marco
para una reflexion mas amplia sobre las posibilidades
de la jurisdiccion constitucional.

Efectivamente, el analisis de los modelos genera-
les de jurisdiccion constitucional, por un lado, y de!
incipiente sistema mexicano, por otro, no tiene ne-
cesariamente que ser entendido como la aplicacion
de la “Gran tradicion”, de los “Grandes sistemas”, a
un casa concreto y periférico, sino que, muy al con-
trario, puede ser entendido como una posibilidad de
reflexionar desde el presente y desde la realidad
sobre estos modelos en muy buena medida pretéri-
tos y, desde luego, muy alejados de sus formula-
ciones originales, ademas de fuertemente cuestio-
nados en sus propios paises de origen. En este
sentide, la vitalidad constitucional de ciertos siste-
mas periféricos parece accnsejar si no una inver-
sidn de la tendencia tradicional (paises centrales
forjadores de dactrina, paises periféricos receptores
de doctrina), si, al menos, una cierta relativizacion.

El caso mexicano, sin embargo, encierra una mayor
complejidad. Sucede que frente a una sociedad fuer-
temente movilizada en algunos de sus sectores, con
experimentos constitucionales y sociales de primer or-
den (la organizacion indigena campasina en Chiapas y
su Proyecto de Constitucidn, discutido aldea por al-
dea), la academia se ha mostrado practicamente im-
permeable a todas estas tendencias y sigue repitiendo
un discurso conformista y oficialista en cuantas oca-
siones se le ofrecen (y no son pocas) para ello.

En concreto, frente a las reformas de 1994, la
doctrina ha reaccionado en una forma de no-
reflexion, consistente en a) aplaudir con entusiasmo
las sucesivas reformas, incluidas las de signo con-
trario; b) justificarlas con argumentos ajenos que,
por otra parte, ya casi nadie sostiene ni en los pai-
ses en |os que originaimente se expusieron. Es, jus-
tamente, contra este tipo de enfoque, contra el que
se presenta este articulo, distribuido en nueve tesis
sobre |a justicia constitucional.

' El 31 de dciembre de 1994 se publicaron en el Diaric Oficial
de la Federacidn reformas a la Constitucidon Mexicana de 1917,
por las que, segun se afirmé en su momento, se creaba un sis-
lema de jurisdiccién constilucional comparable al existente en
diterentes paises europeos. Efectivamente, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion adquirio, entonces, compelencias sobre
el control abstracto de la ley en via de accidn {(accién de incons-
titucionalidad} y reforma las correspondientes a los conflictos de
campetencias entre los diferentes drdenes nommativos del pais
(federal, estatal y municipal a través de las controversias consti-
tucionales). Se creaba, pues, en principia, un complejo sistema
de justicia constitucional en el que convivian las tradicionales
competencias de la Corte en juicio de amparo (detensa de dere-
chos fundamentales con efectas interpartes) con las nuevas de
tipo kelseniano.

Arminda BALBUENA

Primera Tesis: Desde el punto de vista histdnco, la
adopeion de sisternas de jurisdiccidn constitucional no
coincide necesariamente con periodos de reforzamien-
to de los valores propios del constitucionalismo demo-
cralico.

Conviene senalar de un modo muy general que la
experiencia histérica demuestra que, con frecuen-
cia, la adopcion de sisternas de control constitucio-
nal aparece asociada a situaciones sociales com-
plejas —marcadas mas por la involucidn social que
por su evolucion—, contrarias a los valares que de-
finen materialmente al constitucionalismo, y en las
que se contraviene de forma mas o menos abierta
la normatividad constitucional que, presuntamente,
estan llamados a defender, y la rigidez, normativi-
dad y superlegalidad de la norma suprema.

Se quiere decir con ello no que siempre y en todo
caso exista una correlacion directa entre estableci-
miento de sistemas de justicia constitucional e inten-
tos involucionistas o antidemocraticos, sino que, en
algunos casos, asi ha sido y que, por tanto, la rela-
cion entre nacimiento de la justicia constitucional y
fortalecimiento de los valores constitucionales es una
relacion histérica y que, como tal, debe ser estudiada
en la realidad para su verificacidn.

En concreto, en el caso norteamericano, la jurisdic-
cidn constitucional surge basicamente (en el plano de
los hechos), como consecuencia del riesgo experimen-
tado por las clases dirigentes, de que las legislaturas
locales adeptaran legislacién contraria al derecho de
propiedad (sobre deudas y expropiaciones, para ser
exactos)”. Es decir, un contraste entre contenidos nor-
mativos (o deonticos) en la Constitucion (se reconoce
un derecho) y la legisiacion (se desconoce ese mismo
derecho). En este contexto, resulta, en principio, irrele-
vante que dicha legislacion sea estatal o federal, lo im-
portante es que sea contraria © no a un derecho cons-
titucionalmente reconocido. Ello explica, igualmente,
que sdlo guepan disputas constitucionales sobre asun-
tos reales y frente a derechos efectivamente violados
(es decir, control concreto) y no frente a amenazas po-
tenciales o tedricas (control abstracto).

Pasando ahora a la teoria, la jurisdiccion se justifica
desde la idea de supremacia constitucional. Confluyen
aqui diferentes tradiciones que hacen verosimil esta
construccion. De un lado, la participacion sccial com-
parativamente alta de la poblacion en los procesos
constituyentes en América (lo que permitia solventar,
en principo, la acusacion de antidemocraticidad de las
actuaciones de control del Tribunal, en la medida en
que este puede ser contramayoritario con respecto a
una determinada mayoria coyuntural, pero es proma-
yoritario respecto de esta mayoria total que es el poder
constituyente) y, de otro, el tradicional control ejercido
en el Imperio Britanico sobre las normas de la colonias
{un cantrol que era sustantivo (de contenidos) vy no

* Para un andlisis exhaustivo del origen antidemocratico de la
justicia Constitucional en Norteamérica, vid. Gargarella, Rober-
ta, La justicia frente al gobierno. Sobre ef cardcter contramayori-
tario def poder judicial, Editorial Arigl, Barcelona, 1996.
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competencial). Lord Bryce® supone la manifestacion
mas acabada de estas ideas en esta primera fase, si
bien sus fesis han sufrido una considerable desustan-
ciacion en su evolucion historica que las han aproxi-
mado al entendmiento de la misma (formal, compe-
tencial) de tipo europeo.

En la Eurcpa continental, por su parte, las primeras
manffestaciones de control de constitucionalidad de la
ley se producen en contextos federales. En ellos, se
establecen sistemas jurisdiccionales de resolucion de
conflictos derivados del reparto competencial entre las
Federaciones y los Estados que las integran. Mientras
dichos estados mantuvieron democracias censitarias,
sus sistemas de control de la constitucionalidad de las
normas no evolucionaron hacia formas mas complejas
y centralizadas (conviene insistir, en este sentido, en la
vinculacidn histdrica que existe entre sufragio universal
y establecimiento de la justicia constitucional)’. Lo que
importa destacar aqui es que cuande dicho riesgo co-
menzé a plantearse como consecuencia del incremen-
to de voto a los partidos cbreros conforme se universa-
lizaba el sufragio, la forma en que se disefaron los
sistemas de control y la forma en que serian 1eoriza-
dos por Kelsen, suponia una profundizacion en este
entendimiento competencial de la funcién de los tribu-
nales. Efectivamente, para los sistemas europeos re-
sultaba mas dificil acudir a una presunta superlegitimi-
dad de los procesos constituyentes puesto que éstos
sdlo en un sentido sumamente metatorice podrian cali-
ficarse de democraticos. En Europa parecia surgir con
mucha mas evidencia el contraste entre procesos
constituyentes censitanos (y, por tanto, normas consti-
tucionales liberal-burguesas) y procesos legislativos
democraticos (y, tendencialmente, socializantes). Plan-
tear, en este contexto, un control de contenidos dednti-
cos, de contraste entre o ordenado constitucionalmen-
te v lo ordenado por la legislacidon encerraba
dificultades de legitimidad democratica que podian re-
sultar insalvables. Es aqui donde la obra de Kelsen®
adquiere toda su importancia. Kelsen consiguid justifi-
car la existencia de un Tribunal Constitucional sin caer
en un argumento antidemocrético a base de realizar
una doble operacidon de vaciamento constitucional y
ultraformalizacion constitucional. En definitiva, de llevar
al extremo el razonamiento competencial. Las Constr-
tuciones no deben contener valores, 10s valores se de-
terminan segun procedimientos constitucionalmente
establecidos, los tribunales son garantes de la legali-
dad procedimental de las decisiones. Es decir, de que
cada organo actle dentro de su competencia (no sdlo
ya los Estados de las Federaciones, sino todos sus or-
ganos incluyendo sus Parlamentos Federales): el tribu-
nal constitucional es, por tanto, un legislador negative.
Esta concepcion ultraformal (contrana a la sostenida
por Bryce) se extiende también a la idea de rigidez
constitucional, que pasa a ser entendida como rigidez
competencial (la constitucion solo puede reformarse
{eso si, en cualquier sentido) por quien tiene la
competencia para hacerlo).

De otro lado, dejando al margen cudl haya sido el
origen (en algunos casos, remoto) de la adopcion de
los sistemas de justicia constitucional, el entusiasmo

* Bryce, James, Censtiluciones flexibles y Constituciones rigi-
das, 2% Edicion, Coleccion Civitas, Instituto de Estudios Politi-
¢os, Madrid, 1962,

* Ctr Cruz Villalon, Padro, La formacion del sislema europeo
de conirol de constiucionalidad (1918-1839), Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid. 1987, pags 417-419.

* Kelsen, Hans, “La garanta junsdiccional de la constitucion
(la justicia conslitucional)”, en Kelsen, Hans, Escritos sobre fa
democracia y ef socialismo, traduce1on Juan Ruiz Manero, Edito-
rial Debate, Macind, 1988,
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por su adopcion estana justificado si pudiera demos-
trarse que en su actuacion practica real han consegui-
do escapar de la tenaza a la que parecen condenados:
la tenaza que parece obligar ineludiblemente a los tri-
bunales conslitucionales a ser superfluos (por confor-
mistas y serviles ante el poder) o antidemocraticos (por
suplantadores de las legitima voluntad popular expre-
sada directamente por el pueblo o a través de sus re-
presentantes, con frecuencia en clave conservadora).
Si no es posible afirmar que siempre y en todo caso
los Tribunales hayan actuado como meros legitimado-
res de las decisiones tomadas en otras sedes, apar-
tandose de dicho papel tan sblo (justamente) para en-
frentarse a las mayorias de cambio, desde luego
tampoco es cierto que ello no haya sucedido nunca.

Segunda Tesis: Las lransformaciones operadas en
el conterndo narmativo del constitucionalisrmo europeo
y en la realdad polttica y social norteamericana, han
hecho que la fundamentacion tedrica de sus sistemas
de justicia constiiucional se haya visto considerable-
menle debillada convirtiendose, respeclivamente, en
la obsesion por el legislador negativo v la obsesion
contramayoritania.

Simplificando al maxmo, cabria decir que la obse-
sidn europea camina de la teoria a los hechos. En
efecto, la teoria de Kelsen es dada por buena por la
doctrina y la clase dominantes y queda fijada sin ape-
nas evolucion posterior. Mientras tanto, sin embargo,
en el plano de los hechos las cosas son bien diferen-
tes. De un lado, la actuacidn efectiva de los Tribunales,
incluso con las constituciones mas o menos liberales
existentes hasta la Segunda Guerra Mundial, ya mos-
traba las dificultades de actuar como un legislador ne-
gativo. De otro y 10 que es mas importante, las dos
grandes transformaciones producidas en el constitu-
cionalismo a partir de esa fecha (la centralidad de los
derechos y el estado social), hacian ya imposible ac-
tuar en terminos kelsenianos. La incorporacion de una
constelacion de valores a las constituciones colocaba
al Tnbunal en situacion de tener que emitir, nunca me-
Jor dicho, juicios de valor en teoria ajenos a su funcion
de expertos lécnicos en materias formales y compe-
tenciales. Las normas tipicas del Estado Social con su
intervencion en la economia y en las relaciones socia-
les, hacian inutiles y hasta contraproducentes las téc-
nicas de intervencion del Tribunal asociadas a la nuli-
dad.

Ello ha provocado dos lipos de efectos. De un lado,
los Tribunales han tenido que dar cabida de forma cre-
ciente a técnicas nunca previstas de control de la cons-
titucionalidad de las normas, actuando como verdade-
ros legisladores pasitivos y deformando hasta el
extremo el sentido de las palabras para seguir remi-
tiéndose a Kelsen como inspirador de su teoria. De
otro, este comportamiento ha colocado a los Tribunales
en una dificil situacion desde el punto de vista de la le-
gitimacion. Efectivamente, st pretenden mantener su
legitimidad técnico formal, se ven obligados a adoptar
decisiones insostenibles desde el punto de vista mate-
rial. Si, por el contrario, adoptan decisiones aceptables
materialmente, tienen que hacerlo alejandose en gran
medida del papel que |a teoria les olarga y cargando
con la acusacion de haber “palitzado” la justicia consti-
tucional’. A esta dificultad es a la que aqui se denomi-
na “obsesidn por el legislador negativo”,

En Estados Unidos, por su parte, en ausencia de

* Cfr Aja, Eliseo (editor), Las tensiones enire el Tribunal
Constitucional y ol Legisiador en ia Europa aciual, Anel Dere-
cha, Barcelona, 19598



una teoria propiamente dicha de la justicia constitucio-
nal, lo que se ha ido debilitando de forma considerable
es su justificacidn inicial. En efecto, mientras que en su
primera fase |a justificacion de los contenidos normati-
vos de la legislacién podia hacerse alegando que la
especial democraticidad del proceso constituyente de-
bia traducirse en la supremacia de la norma constitu-
cional, frente a la, digamos, democraticidad atenuada
del procesa legislativo ordinario, ello resultaria con pos-
terioridad imposible por tres razones.

De un lado, la mera lgjania temporal del proceso
constituyente relativizaba de forma importante el papel
de los jueces constitucionales como defensores de la
mayoria y mestraba con evidencia creciente gue se
trataba mas bien de minorias actuales cuyas opiniones
coincidian con las de mayorias pasadas {como diria
Paine es “It is the living, and not the dead, that are to be
accomodated”). De otro, no sélo el tiempo jugaba co-
nira este argumento sino, sobre todo, el dierente con-
cepto de “mayoria” y hasta de sociedad. La mayoria en
la que se basaba el consenso constitucional era una
mayoria gue, en términos posteriores, constituiria una
evidente minoria, ya que no incluia, entre otros, a los
indigenas norteamericanos, a los esclavos afro-
americancs, ni a las mujeres.

En tercer lugar, la lejania temporal y social del mo-
mento constituyente provecd que se extendiera la
idea de que el texto constitucional habia dejado de
ser inteligible en términos ordinarios para el presente.
Sus conceptos, sus formulaciones, el mundo para el
que se crearon, habian dejado de existir. Al tratar de
aplicar un articulo constitucional lo que se hacia, en
realidad, era colocar en el lugar del sentido perdido y
ya imposible de recuperar, las convicciones propias
del intérprele. Planteadas asi las cosas (al estilo del
Realismo norteamericano} toda labor de inaplicacion
de normas por parte del Tribunal con base en |a
Constitucién se convertia en necesaria y estructural-
mente contramayoritaria’.

En esta nueva situacion, cuando el Tribunal ha trata-
do de frustrar politicas de los drganos con legitimidad
democratica, con frecuencia han surgido crilicas en
términos contramayoritarios. Estas criticas han llegado
a convertirse en uno de los temas principales de la
doctrina norteamericana hasta el punto de haber sido
calficado de “obsesion”". Elio explica (“de los hechos a
la teoria”) que se hayan desarroflado intentos de justiti-
cacion de la jurisdiccion constitucional que no apelen

' Como &5 sobradamente conocido, Bickel emplearia por
prmera vez la expresién “counter-majontanan difficulty” para
refanrse a las tensiones existentes entre judicial review y
gobierno demacratico en. Bickel, Alexander, The Least Dange-
rous Branch, Yale University Press, New Haven, 1962,

* Barry Fnedman es en la actualidad el autor mas importante en
matena de objecion contramayontaria desde el punto de vista his-
torico El profesor Friedman estda embarcado en un proyecto de
amplo aliento del que sclo algunas pantes estan ya disponibles.
En concreto, la parte | en "The History of the Countermajoritarian
Difficulty, Part One: The Road to Judicial Supremacy”, en New
York University Law Review, vol. 73, nim. 2, ﬁégs 333-433, la
parte IV “The History of Countermajoritarian Ditficulty, Part Four:
Law's Poltics”, en University of Pennsylvania Law Review, vol.
148, nim. 4, 2000, pags 971-1064; y la parte V “The History of
Countermajoritarian Difficulty, Part Five: The Birth of An Academic
Obsession”, en hitp:/papars.tcn).edu/abstracts/095/ 09500 1
Friedman Ba htm (visitada el 14/06/01), y el resto aun sin publicar,
pero cuyos borradores han sido facilitades per € autor (The His-
tory of the Countermajoritarian Difficulty, Part Two: Reconstruc-
tons's Political Court” y en “The History of the Countermajontarian
Difficulty Part Lil: The Lesson of Lochner”). Por otra parte, el profe-
sor Barry Friedman ha expuesto lo gque podemas considerar las
bases tedncas de su estudic histérico en “Dialogue and Judicial
Review”, an Michigan Law Review, vol. 91, num 4, 1993, pdgs.
577-682.

ya a esta presunta legitimidad de origen del Tribunal’,
sino a otros valores {participacion, minorias, etc.).

Tercera Tesis: Las dificulfades antes anunciadas
parecen sugerir la necesidad de buscar alguna for-
ma afternativa de jusiificar fa introduccion de un Tn-
bunal Constitucional para México. Si se pretende
apelar a que solo actuard como legislador negativo
con juicios técnico formaies o a su labor de defensa
de las decisiones originarias del constifuyente, am-
bos caminos parecen agotadas, fanto en la teoria
como, sobre todo, en la practica.

La finalidad de esta tesis es la de relativizar la credi-
bilidad de las diferentes justficaciones alegadas en el
momento de su credcion y el entusiasmo con que fue
acogida por parte de la clase académico-politica". En-
tusiasmo que, con frecuencia, se ve reforzado en
Mexico por una confianza en que la mera incorpora-
cion de una institucion nueva tendra efectos magica-
mente transformadores sobre la realidad, sin necesi-
dad de realizar ningun otro cambio econémico, social o
politico. Sirve, ademas, para sefialar la necesidad de
realizar un andlisis histdrico concreto que nos permita
decidir sobre la conveniencia o inconveniencia de la
reforma.

Cuarta Tesis: La evolucidn de la Suprema Corle
de Justicia en México desde la aprobacion de la
Constitucion vigente de 1917 y hasta las reformas
de 1994, ha reflejado un proceso de sometimiento e
incorporacion af poder politico que la han colocado
en una posicion sumamente marginal como defen-
sora de los valores constitucionales.

Dejando de lado los precedentes mas remotos y
centrandonos en la situacion desde 1917, cabe afirmar
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha su-
frido un proceso de progresivo sometimiento al poder
politico mediante diferentes ingerencias de éste en
aquélla que, en la practica, han determinade que sus
actuaciones en materia constitucional hayan sido vir-
tualmente inexistentes, mientras ia Constitucién sufria,
por su parte, una permanente degradacién y perdia
casi absolutamente su caracter de norma rigida y su-
prema del ordenamiento.

En efecto, este sometimiento puede ser apreciado
en la sere de reformas constitucionales que se realiza-
ron en relacion con la Suprema Corte de Justicia de |a
Nacion desde la aprobacidn de la Constitucion de 1917
hasta 1994, reformas que pueden resumirse en dos
ciclos". Ciclos que, naturalmente, responden a la

® Solo por citar a los clasicos; Bickel y su dactnna de debilidad
del poder judicial en: Bickel, Alexander, The Least Dangerous
Branch, op. cit, la filosofia moral de Ronald Dworkin y su
defensa de la justicia constitucional encamada en la figura del
juez Hércules, en Dworkin, Ronald, Taking nghts serously, Har-
vard Unwversity Press, Cambridge (Mass.), 1977 kI
acercamiento procesalista de John Hart Ely y su, digamos,
posicidn intermedia ante la justicia constitugional (defensa con
matices) en, Ely, John Hart, Democracia y desconfianza. Una
teoria del controi constitucional. Siglo del Hombre Editores, San-
tald de Bogota, Colombia 1297 {trad. Magdalena Holguin)

“ Entre otros, Carpizo McGregor, Jorge, “Reformas constitu-
cionales al poder judicial federal y a la jurisdiccién constitucional
del 31 de diciembre do 1994", en Bolelin Mexicano de Derecho
Comparado, nim. B3, 1995, pags. B07-842; Soberanes Fernan-
dez, Jose Luis, “Nueva Justicia Consttucional en México®, en
Cronica Legislativa, nim 8, 1996, pags. 13-29, quienas consi-
deran a las refoermas como la “culminacién” de un presunto pro-
ceso de perfeccionamiento de la conslitucion mexicana desde
su aprabacion en 1817,

" La organizacion del material de este apartado se inspira en
Cossio, José Raman, “La Suprema Corte ¥y la teoria constitucio-
nal”, en Polftica y Gobiemo, vol. VI, nam. 1, 2001, pags. 61-115.
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realidad politica y social en ia que se desarrollan vy
sin la cual resultan incomprensibles.

Distinguiremos, asi, un primer ciclo de reformas
destinadas a asegurar el control de la Suprema
Corte por parte del Ejecutivo ¥ un segundo ciclo de
reformas destinado a conseguir una mejor adapta-
cién funcional de la Corte al sistema politico institu-
cionalizado por ¢l PRI (Partido Revolucionario Insti-
tucional}.

El primer ciclo de reformas (retforma de 1928, re-
forma de 1934 y retorma de 1944)" que nos revela
que el deseo de los Presidentes de contar con Cor-
tes adeptas, era el reflejo de una situacién politica
aun no institucionalizada en la que existia 1a posibi-
lidad de que un Presidente tuviera un programa po-
litico que chocara con los intereses de algun grupo
social importante que pudiera tratar de oponerse a
ella. Cuando la institucionakzacion del sistema al-
canza su grado mas alto, ya no resulta importante
quiénes concretamente ostenten el cargo de minis-
traos, puesto que estan, en cualquier caso, controla-
dos por el auteritarismo presidencial, por la corrup-
cion que se deriva del ofrecimiento de prebsndas
politicas, y por la amenaza de la sancién politica o
juridica. La Corte a partir de este momento se con-
vierte en un 6rgano de casl nula relevancia politica
amoldado a los intereses prasidenciales y, més aun
a los intereses globales representados por el PRI
como institucién de la clase dominante.

El segundo ciclo de reformas incluye las del 19 de
febrero de 1951, y la del 25 de octubre de 1967 y
las de agosto de 1987. En todas ellas, a diferencia
de lo que sucedia en las anteriormente considera-
das, el asunto de quiénes concretamente ocupaban
el cargo de ministros perdié toda relevancia. Las re-
formas se referian, en cambio, a cuestiones funcio-
nales, organizativas, etc. En todos los casos, el
problema fundamentaimente alegado era el del re-
traso en [a tramitacién de asunios por parte de la
Corte, y el mecanismo para su resolucion la pérdida
por parte de ésta de algunas de sus competencias y
Su progresiva concentracion en el conocimiento de
la constitucionalidad de las normas generales”. To-
do ello resulta coherante con la evolucion politica de
la Conte. Efectivamente, si la Corte ha pasado a ser
un organo plenamente integrado en la normalidad
institucional del Régimen, las (nicas dificutades
que pueden surgir no se refieren tanto a cuestiones
de fondo como a cuestiones de eficacia. No tanto a
que la Corte no quiera hacer algo como a que no
pueda. De otro lado, si la Conte debe cumplir tam-
bién un papel legitimador del sistema, ésle puede
realizarse con mayor eficacia concentrandose en
las declaraciones de constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad (en realidad, sdlo de constitucionalidad

Sl bien, las conclusiones que se alcanzan difieren parcialmente de
las sostenidas por dicho autor.

 En estas tres actuaciones se sigue un patrdn de comporta-
miento similar aunque los intereses concretos a los que strven
sean distintos en cada casco. Este patron puede resumirse en la
presencia de dos elementos: la Hegalrdad (o menosprecio a la
legalidad) del procedimiento de reforma, y 1a pretension de con-
trolar directamente a los ministros Podemos decir que se trata
mas bien da reformas de los ministros que no de reformas de la
Suprema Corte, Para consultar el contenide y procedimiento de
lales reformas vid. Cossio, José Ramdn, “La Suprema Corte v 1a
leoria constitucional”, op. cit

" Esta concenlracién de funciones constitucionales en la Su-
prema Corle conlravenia la letra y el espiritu de la Constitucion
6N gue claramente se establecia un sistema de control dituso.
51, ademas, tenemos en cuenta que la Corte tampoco ejercio de
facio dichas funciones, mds gue de concentracidn o de monopo-
lic del rechazo, cabria hablar de supresion de los mecanismos
de control de constitucionalidad de las normas.
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puesto que los casos en que la Corte se ha opuesto
a los otros Poderes son casi inexistentes) de las
normas generales, por su mayar valor simbdlico.

Quinta Tesis: La adopcion de estas reformas coirn-
gide con un momento de cambio global en la reall-
dad politica y econdmica del pais. En la realidad po-
litica, porque se produce en la ultima Fresidencia
adquirida conforme al antiguo sistema cooptativo y
antidemocratico controlado por ef PRI, En la reali-
dad econodmica, porque coincide con ef intento de
incorporar a Mexico a la economia mundializada
por la via neoliberal del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte. Coincide tambign, por otra
parte, con los movimientos de reaccion y protesla
ante estas transformaciones, protagonizados, entre
otros, por 1os pueblos indigenas alzados como Ejér-
cito Zapatista de Liberacion Nacional.

En dicha referma, ademas, se repiten algunos patro-
nes de compaortamiento propios también de otros sis-
temas constitucionales. Por un lado, su surgimiento co-
incidiendo con una etapa de transformacion en la que
los poderes tradicionales ven peligrar su situacion de
dominio y, por otro, una tramitacion realizada incum-
pliendo la normatividad constitucional que la propia
Corte deberia, en teoria, defender.

Analizando el primero de los aspectos, desde el
punto de vista econdmico, México transformé du-
rante el periodo presidencial de Carlos Salinas de
Gortan su participacion en la economia mundial y
traté de adaptar a estas nuevas exigencias sus es-
tructuras productivas interiores.  Efectivamente,
México habia contado hasta ese momente con una
estructura econdmica compleja en la que convivian
muy diferentes estratos productivos, unos dirigidos
hacia el consumo interno en formas mas o menos
atrasadas de subsistencia, otros dirigidos a propor-
cienar a las clases internas dirigentes la base eco-
nomica de sus poderes social y politico y otros, por
altimo, destinados a beneficiar a las clases dirigen-
tes exteriores, en particular norteamericanas, repre-
sentadas sobre todo a través de las multinacionales
¥ la presencia financiera de los grandes bancos nor-
teamericanos. Ello exigia una muy compleja articu-
lacién, en cierto sentido normativa, y sobre todo so-
cial en la que el caciquismo, el clientelismo, el
aislamiento terrilorial, etc. convivian con modernas
técnicas gerenciales, 1nversicnes en telecomunica-
ciones y publicidad, etc. Pues bien, las reformas de
caracter neoliberal impulsadas por el Prasidents
{secundando en esto, claro es, las indicaciones de
los organismos econdmicos internacionales y la
presion de los inversores extranjeros) tenian comao
objetivo polarizar el conjunto de la estructura pro-
ductiva del pais para su integracién plena en el
mercado mundializado global. En el plano normati-
vo, esta intencidn de fusionar la economia mexica-
na con la econamia global se plasmé en la negocia-
cion y firma del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte o NAFTA". Naturalmente, estos
procesos de cambio econdmico arrastraron, como
se sabe, muy importantes cambios en los plangs
politico y social, y considerables resistencias por

" La bibliografia sobre el TLC desde todos sus punios de vis-
ta es enorme. Un resumen de posturas y una amplia seleccién
bibliografica en Acuna Soto, Victor, Integracion desigual: of caso
de Mexico en ol Tralade de Libre Comercio de Noreamenca,
Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madnd, Madnd,
1997, desde al punto de vista del NAFTA, Ackerman, Bruce y
Golove, David, ts NAFTA Constitutional?, Harvard University
Press, Cambridge {Mass.), 1995.



parte de quienes s& consideraban desfavorecidos
por la reforma. Lo que interesa destacar aqui, al
margen de la conveniencia o inconveniencia de es-
tas reformas neoliberales’”, es que son la indicacion
mas clara de que México no podria seguir mante-
niendo su peculiar squilibrio politico social y que
debia introducir cambios radicales en muchas de
sus instituciones. Los tiempos dal gran terrateniente
local, cacigue en su propio terntorio, coaligado con
otros caciques semejantes en la estructura de do-
minio del PRI y, representados, en ultimo término
por las asi llamadas "50 familias" parecian tocar
aconomicarmenta a su fin.

Ahora bien, estos proyectos de transformacion
economica ne solo ponian en dificultades a secto-
ras muy amplios de la poblacién {en particular, de la
poblacidn indigena), sino que, al tiempo, debilitaban
la capacidad de control social por parte de los pode-
res locales basados en el anterior sistema de explo-
tacion caciquil. Efectivamente, la centralizaciéon de
las decisiones que exigia el nuevo sistemna, junto
con la expropiacién de la propia capacidad de deci-
sion que pasaba a manos de interesas econdmicos
intarnacionales, se traducia, consecuentemente, en
una disminucion del pader local y de las posibilida-
des de encontrar un equilibrio “populista” para el
control social. Estos dos factores unidos, el agra-
vamiento hasta limites intolerables de la miseria
econdmica en areas muy concretas del pais (las
que, de un lado, sobrevivian mediante sistemas
muy rudimentarios de explotacion econémica y, de
otro, alimentaban al mercado internacional con pro-
duccionas muy especializadas o apreciadas que so-
lo revertian a unas pocas mancs (petrdleo, por
ejemplo)), junto con la reduccion de las posibilida-
des de control local provocada por la enagjenacion
de la economlia globalizada, pusden contarse entre
los factores que hicieron posible el alzamianto zapa-
tista el 1 de enero de 1994. Nuevamente, desde el
punto de vista que aqui importa, el zapatismo anun-
ciaba también al final de una época. El final del con-
trol social sectorializado por Estados, que se expre-
saba en un federalismo retdricamente defendido
como valor fundamental de la organizacién consti-
tucional, y que, en la practica, significaba un poder
central presidencial sumamente autoritaric pero cu-
ya capacidad de penstracion en el conjunto del pais
(dejando a un lade los sectores considerados criti-
cos) efra muy escasa. El alzamiento en Chiapas
obligaba a reconsiderar la forma en que se iba a re-
partir locaimente el poder, las funciones y compe-
tencias del poder central, la distribucion de poderes
¥ riqueza entre los estados, etc. Obligaba también,
por otro lado, a reconsiderar el reparto de! poder en
términos de raza. El tradicional estado constitucio-
nal mexicano habia side, cas sin excepeidn, un es-
tado canstitucional de criollos y para criollos, margi-
nando a un sector considerable de |la poblacién que,
en realidad, quedaba sometido a formas de dominio
politico pre-constitucionales.

** Aunque es de sobra conocido, debe recordarse que este in-
tento de transfoermacien ecendmica no fue ni siquiera considera-
do desde sus propios pardmetros (gue son més gue discutibles),
precisaments un éxito. El derrumbe econdmico cenogide poste-
riormentas como "Efecto Tequla” puso de mamifiesto de la forma
mas ostensible que pretender insertar una economia que en
muchas de sus ramas se encontraba en el mas complsto alraso,
de forma inmediata en el contexto competitivo de las economias
occidentales y hacerlo, ademas, en interes de asas mismas
pconomias (y de un pequefic subgrupo de la dirigencia local
relacionade con ellas), no podria llevarse a cabo sin una depau-
peracion general del pais y una acentuacion de las diferencias e
injusticias sociales.

El propio aparato interno del PRI reacciond a es-
tas transformaciones dando muestras, ellos mis-
maos, de que el sistema politico mexicano tal como
habia sido tradicionalmente entendido podia estar a
punto de terminar. Convieng, en este sentido, reali-
Zar un paralelismo entre lo que fue la eleccidn de
Carlos Salinas y la de su sucesor Ernesto Zedillo.
La eleccion de 1988 de Carlos Salinas siguio, en
cierto sentide, la tradicidn politica priista. Salinas
fue “destapado” por el presidente anterior (Miguel
de la Madnd), se realizaron las elecciones presi-
denciales y Salinas entré en la Presidencia. En
aquel momenta, segun la conviccion generalizada
de los estudiosos de dicho proceso (y aun de la po-
blacion general), Salinas obtuvo menos votos para
la Presidencia que su contrincante Cuauhtemoc
Cardenas {candidato por el PRD), lo que condujo al
consiguiente fraude electoral. Ahora bien, lo carac-
teristico de este proceso es, de un lado, que el PRI
no entendio el proceso electoral tanto en términos
de confrontacién electoral, es decir, de competicion
por los votos, como en términos de demostracion
de poder y de instrumento de reafirmacion de las
conexiones paliticas en que se basaba su propio
sistema de dominacion™. Ello no supuso, en aquel
momento, un obstaculo insuperable, sino que el sis-
tema pudo reproducir sus formas de control social
y, aungque con cierta contestacion, no se puso en
duda la capacidad del nuevo Presidente para osten-
tar su cargo. En definitiva, su legitimidad no era
electoral, sino que se derivaba del reconocimiento
que de sus funciones hacian tanto el aparato politi-
co del PRI, como la base economica y social (na-
cional e internacional) para la que ésta administraba
el poder.

La situacidn en las elecciones de 1994 habia
cambiado radicalmente o, al menos, asi era percibi-
do por una pare importante de los grupos del po-
der. De un lado, se temia no tanto que el PRI pudie-
ra llegar a perder las elecciones, sino si, en &l caso
de hacerlo, el sisterna podria seguir subsistiendo
sin legitimidad electoral. De otro, se temia igual-
mente que un candidato no idéneo no fuera capaz
de dar continuidad al sistema tradicional del PRI.
Ello se reflejd, igualmente, en un doble plano. Co-
menzando por el segunda de ellos y, como es so-
bradamente conocido, la designacién del candidato
a Presidente (el “dedazo”) estuvo rodeado de nu-
merosas incdgnitas y dificultades. Los diferentes
grupos dentro del PRI parecian estar encontrando
mas dificultades que de ordinario para consensuar
un candidato o para admitir la decisidn autocratica
del Presidente. La designacion recaeria finalmente
en la persona de Luis Donalde Colosio. Colosio que
parecia representar (aunque sobre ello existen po-
siciones discrepantes} la adaptacién a un nuevo sis-
tema en que la competencia electoral (el sistema
formalmente democratico, en definitiva) debla ser gl
equivalente politico de la nueva competencia eco-
némica (en el mercado mundial} en la que queria
imtraoducirse al pals. Fuera ello cierto o no, lo que
resulta indudable es que ciertos sectores contem-
plaron con enorme desconfianza esta posibilidad vy
pusieron todos los medios para evitar que pudiera
llegar a producirse. Este acoso al candidato presi-
dencial terminaria con su asesinato antes de las
elecciones el 23 de marzo de 1994 en Lomas Tau-

* Sobre las funcionas de la campafa y los procesos electora-
les en sistemas no {0 no totalmente) democraticos, vid. Cabo de
la Vega, Antonia de, Ef deracho elactoral en el marco teorico y
juridico de la reprasentacicn, lJ-UNAM, México, 1994.
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nnas. Parecia claro que las transiciones de poder a
la priista (los tapados}, habian terminado.

En el segundo aspecto, la campana empieza a
tomar el aspecto de lo que son las camparas ord-
narias en las democracias consolidadas. Es decrr,
contraposicion entre candidatos, debates, presencia
de programas electoraies, etc., en lugar del tipo de
actuacion para-estatal que caracterizaba a las ante-
riores campafas del PRI (obras publicas, inaugura-
ciones, repartos de dadivas en efectivo y en espe-
cie, etc.}). En este sentido, la campara del candidato
Zedillo va a girar, principalmente, en torno al pro-
blema de la justicia y de su reorganizacion. A ello
contribuyd también el que la situacion de numero-
sos procuradores de la Replblica y del Distrito
habia abligado a una rapida sucesion en el cargo,
con el cansiguiente desprestigio de las correspon-
dientes instituciones. En este contexto Zedillo ofre-
ce en su campana una “reforma integral del Poder
Judicial”. En concreto, seria el 14 de julio de 1994,
en un acto de campana en la clausura del “Foro
Nacional Jusficia y Seguridad”, en Guadalajara. El
resta de candidatos también fueron sensibles a esta
situacidn y el conjunto de todos ellas terminaria
suscribiendo un documento denominado Veinte
puntos para la democracia en el que se comprome-
tian a emprender un amplic procedimiento de con-
sulta nacional que, hipoteticamente, debia conducrr
a la reforma del pader judicial. La forma en que fi-
nalmente se reformaria la justicia y con ella la justi-
cia constitucional no respandio, sin embargo, a este
COMpPromiso.

En efecto, pese a las promesas electorales, la re-
forma de 1994 se caracterizé por su extremada ce-
leridad y por el considerable grado de reserva con
el que se preparé y llevo a la practica. La iniciativa
de reforma fue remitida iniciaimente al Senado el 5
de diciembre, como camara de origen. En el plazo
de diez dias se dio fectura al dictamen final del Se-
nado, que establecia texto final de las mismas. El
30 de diciembre se firmé el Decreto y el 31 se publi-
caba en el Diaric Oficial de la Federacién. Aunque
en el Dictamen de las Comisiones Unidas de Go-
bernacion y Puntos Canstitucicnales de las Cama-
ras de Diputadas y Senadores se afirmaba haber
contado con las propuestas de juristas, estudiosos,
etc., la oposicidn perredista nego la veracidad de
tales hechos. La reforma seria finalmente aprobada
con el apoyo del PAN. Como puede apreciarse, si
se atiende a lo establecido par el articula 135 cans-
titucional” que regula las reformas a la Constifucion,

" Sequn el articulo 135 de la Constitucion, Ia facultad de re-
forma o adicion de la constitucion viene confiada al Congreso da
la Umon por mayona de dos tercios de presentes y a las Legis-
laturas de los Estados, cuya mayona debe aprobar la relorma
(es decir, al menos, 16). El problema, fundamentalmente, no es
tanto s se cumpheron los actos farmales {es decrr, si existen 1os
documentos que los prueben), sino si reaimente pudieron reali-
zarse en el sentido pleno de la palabra

Para que pueda realizarse una reforma a la Constitucion debe
plantearse una inicialiva ante una de las dos camaras (llamada
de origen), en este caso, el Senado Esta debe debair la inicia-
tiva en comiston {las denominadas Comisiones Unidas de Pun-
tos Constitucionales, Justicia y Asuntos Legislativos) y emitir un
Dictamen. Sobre este trabajo se pronuncia a su vez la Camara,
aprobdndelo en su caso por mayoria de dos tercios de presen-
tes. En ese momenio, el proyecto pasa a la otra Camara (llama-
da revisora}, en este case, la Camara de Diputados que. a su
vez, debe emitr un nuevo dictamen en comision {las Comisio-
nes Unwdas de Gobernacién y Puntos Constiducionales y de Jus-
ticia) Sobre el que, nuevamente, debe debalir y pronunciarse la
Camara, aprobandalo, en su caso, por mayoria de dos lercios
de presentes. En ese momento, la iniciativa debe trasladarse a
las 31 legislafuras estafales que, de conformidad con sus pro-
pias constifuciones y reglamentos, deben estudiarla y pronun-

94

no solo es que dicha reforma no se discuhd fuera
del Congreso, sino que es muy dudoso que se dis-
cutiera dentro. De ahi, justamente, la acusacidn de
inconstitucionalidad por defectos formales que parte
de la doctrina ha sefalado™.

Ademas de esta inconstitucionalidad formal de la
retorma de 1994, se ha alegado tambien su incons-
fitucionalidad sustantiva o de fondo™. Lo gue impor-
ta poner de manifiesto es la coincidencia temporal
entre la creacion de la justicia constitucional y lo
que parle de la doctrina ha considerado un grave
atague a la normatividad constitucional.

Las dudas sobre la constitucionalidad de la refor-
ma se refieren a su posible incidencia sobre la divi-
sién de poderes®, en efecto, se considera que tal
retorma ha atentado contra este principio en dos
aspectos: la creacion del Consejo de la Judicatura
Federal y la destitucion_de los miembros de la Su-
prema Corte de Justicia™.

La creacidn de un Consejo de la Judicatura Fede-
ral {art. 94) no puede entenderse en el mismo senti-
do que su creacion en otros sistemas europeos.
Pues mientras en éstos, la finalidad es |la de separar
de la estera del ejecutivo, concretamente del co-
rrespondiente Ministerio de Justicia, aquellas com-
petencias de administracion, nombramienta, san-
cién, efe., que pudieran incidir sobre la ndependencia
e imparcialidad de los jueces y magistradas, en
México tal finalidad carecia de sentido, justamente
por no existir una Secretaria de Justicia.

ciarse sobre la misma Dichas votaciones deben ser trasladas al
Congreso de la Union (Camara de Diputados y Cadmara de Se-
nadores en sesdn conunta) que deben verificar el numero de
votos favorables obtenidos en las Legislaturas y, de contarse
con mayoria, declarar aprobada la Reforma para que el Presi-
denle la promulgue en forma de Decreto y sea publicada en €l
Diano Cficial de la Federacion.

La cuestién, como es cbvio es: ;es posibie realizar todas es-
tas fareas entre el 5 de diciembre y el 31 de diciembre17? La
respuesia parece a todas luces que debe ser negativa. Muy es-
pecialmenie cuando se trata de una reforma que abarca casi la
cuarta parte de la constitucion con 127 adwiones y cambios al
texto constitucional. O, dicho mas sencillamente, casi una cons-
tifucion nueva en 27 dias

" Por gjemplo, Martinez Cerda, Nicolas, La corte constitucio-
nal y fa mnconstitucionalidad de las normas constitucionales, Edi-
torial Instituto Mexicano del Amparo, México, 1995.

" La Constiucion mexicana carece de hmites explicilos a la
reforma constitucional © clausulas de inlangibiidad Por allo,
toda discusion sobre la procedencia de fondo de una reforma
debe realizarse en el marco de los as) llamados limites implici-
tos a la reforma constitucional

* La Constitucion mexicana, siguiendo en esto a la norteame-
rcana, establecio un sistema nigido de dwision de poderes (art
49), canforme al cual “El Supremo Poder ds la Federacion se
divide para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. No
podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola perso-
na o corporacion ni deposiarse el legislativo en un indmduo,
salvo el caso de facultades extraordinanas al Ejecutivc de la
Umion, conforme a lo dispussto en el articulo 29 En ningln otro
¢aso, salvo lo dispuesto en el segundo parralo dal articulo 131,
se olorgaran facullades extraordinanas para legislar” Comple-
mentado, ademas, con un sislema de division de poderes feda-
ral {art. 40). Ello significa, en definttiva, que existen tres pederes
en la republica, cada uno de ellos con legiimidad constitucional
direcla y dos de ellos con leghimidad democratica (ejecutivo y
legislativo} directa MNinguno de los poderes puede interenr en
las areas compelenciales del otro El Presidente no puede disol-
ver el Congreso, el Congreso no puede deponer al Presidente
{salvo en juicio polilico ante el Senado). El peder judicial a su
vez recae en “una Suprema Corte ds Justicia, en un Tribunal
Electoral, en Tribunales Colegiados y Urutanos de Circuito y en
Juzgados de Distnio” {art 94)

“ Sobre esta reforma y su constilucionalidad, remito a Bal-
buena Cisneros, Arminda y Guevara Hernadez, Carlos Alberto,
La autonomia del poder judicial lederal y el conseio de la judica-
fura en Mexico, Tesis de Licenciatura, Universidad de
Guanajuato, Guanajualo, 1995 En el se anahzan con amplitud
los diferentes argumentos sostenidos en el debate y las conse-
cuencias de las reformas y se incluye la bibhogratia relevants,



Si tenemas en cuenta, ademas, la composicion
concreta de dicho COHSG]O y sus competencias™ re-
sulta obvio gue su creacién supone un aumento de
la pammpacmn de los otros poderes en el poder ju-
dictal” y, desde luego, no supone un aumento de su
independencia como se afirmaba en las declaracio-
nes presidenciales que acompanaron a la iniciativa
de reforma™. Por lo anteriormente expuesto, nada
tiene de partlcuiar que una parte de la doctrina haya
reaccionado con estas afirmaciones de inconstitu-
cionalidad™. El propio legislador parece haber to-
mado conmenma con posterioridad de estos pro-
blemas® ya que en 1999, y en sentido totalmente
opuesto al que segun se alegaba inspird la reforma
del 94, se devolvid el control practicamente comple—
o sobre todas estos asuntos a Ia Suprema Corte™.

Esta sensacion de intromision de unos poderes
en otros y, consecuentemente, el desequilibrio del
sistema de divisién de poderes, se vio incrementa-
do por el articulo transitorio segundo del Decreto de
Reforma que decia: “Los actuales ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién concluiran
sus funciones a la entrada en vigor del Presente
Decreto. Recibirdn una pensién igual a la que para
los casos de retiro torzoso preve el “Decreto que
establece las causas de retire forzoso ¢ voluntario
de los ministros de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién”.

Este articulo ha sido objeto de tres importantes
criticas. En primer lugar, supone la posibilidad
maxima de intromisién de un poder en otro: su des-

 “E| Consejo se integrara por siete miembros de los cuales,
uno serd el Presidente de la Suprema Corte de Justicia, quien
tambien lo sera del Consejo; un Magistrado de los Tribunales
Colegiados de Circuito, un Magistrado de les Tribunales Unita-
rios de Circuito y un Juez de Distnte, quienes serdn electos me-
diante insaculacion; dos Consejeros designados por el Senado y
uno por el Presidente de la Republica. Los tres Glhmos, deberdn
ser personas gue se hayan distinguido por su capacidad, hones-
bdad y honorabilidad en el ejercicio de las actwidades juridi-
cas ..La administracion, wiglancia y disciplina del Poder Judicial
de la Federacion, con excepcion de la Suprema Corte de Jush-
cia de la Nacién, estaran a cargo del Consejo de la Judicatura
Federal en los términos que, conforme a las bases que sefiala
esta Constitucion, establezcan las leyes

“ Ello se wio incrementado en la Ley Organica del Poder Judi-
cial Federal (art. 77), conforme a la cual el Consejo de la Judica-
tura podra funcionar en pleno o por comisiones, en esle Ultimo
caso, las comisiones deberan estar integradas por tres miem-
bros, uno del pader judicial y los ctros dos entre los designados
por el Ejecutivo y 8l Senado.

* Un dltimo argumento mangjado para defender la convenien-
cia de la reforma se referia a la posibilidad de descargar a los
ministros de labores administrativa que los distraian de sus fun-
ciones proplamente junsdiccienales y provecaban retraso en las
decisiones de la Corte Ahara bien. es un hecho que en aquel
momento el retraso de la Corte ara practicamente nexistente
por lo que existe una contradiccién evidente entre el argumento
v la reahidad.

* Ademas de l0s ya citados Martinez Cerda y Balbuena Cis-
nerns, puede consultarse la posicion cnbica de Garcia Ramirez,
Serglo. “El Ministeric Publico v la Reforma Consttucional de
1994 {Antecedentes, contexto y novedades)’, en /d., Poder Ju-
dlcral y Ministerio Pubhco, Ediorial Porrda- UNAM Mexuco 1996

* Ademas de las dificultades practicas que surgieron comao
consecuencia de una actividad no particularmente afertunada
por parta del Conse]o

“En goncreto, “designa a 4 de los 7 integrantes [del Consejo),
segundo, le propene los acuerdes generales que debe dictar;
tercero, puede llegar a revocar estos: cuarto, mediante el recur-
50 de revision administrativa puede revocar buena parte de las
decisiones individuales dicladas, y, quinto, si el Pleno decide no
atender las consideraciones emitidas por las Comisicnes Unidas
de la Camara de Diputados en su dictamen, puede conecer,
medianie el juicio de amparo, de las viclaciones a las garantias
individuales cometidas por el Censeje”. Puede decirse por tanto
‘que la referma de 1999 significo el regresc a algunas da las
condiciones prevalecientes en 1994". Vid. Cossio, José Ramon,
“La Suprema Corte y la Teoria Consttucional” op. cit., pp. 109 y
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truccién. En segunde lugar, lo que viene a incre-
mentar la sensacion de intromision es que mientras
gue su destitucidn fue automatica el mismo dia de
entrada en vigor del Decreta, el nombramiento de
los nuevas ministros dependia de que se cumplie-
ran los requisitos y procedimientos establecidos en
la propia reforma (transitorio tercero). Ello supuso
gue entre una fecha y otra, México no contd con
Suprema Corte y, por tanto, se mantuvo sin Poder
Judicial o, cuando menos, con un Poder Judicial
sumamente disminuido. Por Gltimo, la reforma cons-
titucional tenia una considerable carga de retroacti-
vidad. Hay que tener en cuenta que el principio de
inamavilidad de los ministros figuraba en la Consti-
tucion desde su redaccidn inicial de 1917 como uno
de los principios garantzadores de la division de
poderes y la autonomia del poder judicial {art. 94},
Por tanto, los ministros nombrados comao inamovi-
bles eran posteriormente remaovidos de sus cargos
por causas distintas de las constitucionalmente pre-
vistas. La ley de reforma se configura asi como una
ley de caso unico que sustituye a un acto adminis-
trativo (el del retiro forzoso) y de efecto retroactivo.
Si consideramos en su conjunto todos los facto-
res anteriormente citados parece que junto a la ver-
sion “oficial” sobre el “surgimiento y consolidacion”
de una jurisdiccion constitucional en México, puede
apuntarse otro tipo de explicacion. Es indudable que
el surgimiento de estas reformas se produce en el
momento en que el partido tradicionalmente en el
poder por vias antidemocraticas siente, por primera
vez, el temor de ser, en primer lugar, abligado a
realizar una contienda electoral y, en segundo lugar
{y coma asi sucederia) de perderla. Es en este
momente y no antes cuando el PRI siente la nece-
sidad de poner limites a las mayorias, de defender
a las minorias, de acordarse de la supremacia
constitucional, etc. Si tenemos en cuenta, ademas,
lo que podemos denominar el problema de la “legi-
timidad de ongen” de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, como consecuencia de su surgimiento
medante lo que parte de la doctrina ha considerado
n “golpe de estado censtitucional” {destruccion de
uno de los poderes y deposicion de los ministros
contra el literal mandato canstitucional y sustitucion
por ministros afines, nombradaos todos ellos de una
vez y para un plazo de 15 afos), este intento de
concentracion y reforzamiento de las tareas de con-
trol de constitucionalidad en la Suprema Corte pue-
de interpretarse, también, como un intento de “refu-
giarse" en la justicia cuando se va a perder el
control del resto de poderes democraticos.

Sexta Tesis: £/ sisterna de jurisdiccion constitucional
mexicano es técnicamente incorrecto ya que deja nu-
merosas cuestiones sin resolver (y algunas insolubles)
0 con soluciones defectuosas (como fa propia Corte ha
reconocido implficitamente al tenerse que manifestar
reiferadamente sobre la prdctica totalidad de las nor-
mas que regulan su comatido, para fijar su sentido).

Més en concreto, porque la falta de disefio global de
las reformas ha conducide a una inadecuada integra-
cién de las diferentes formas de impugnacion de la
constitucionalidad de las normas {(amparo, accion, con-
troversia), a una muy confusa pravision sobre los efec-
tos de las sentencias tanto en el iempeo como respecto
de su generalidad o no, a un tratamiento conjunto de la
Invalidez de los actos y las normas que amenaza con
hacer indtiles muchas de las decisiones de la Corte, a
la no previsidn de los casos de inconstitucionalidad por
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omision, a un tratamiento incompleto de la invalidez de
los Tratados Internacionales, a la no prevision de las
formas de coordinacion de la Corte con otros organis-
mos que puedan adoptar decisiones jurisdiccionales
en el marco de los procesas de integracion regional, a
una muy dudosa determinacion del tipo de normas que
pueden ser objeto de control y a la posibilidad o no de
existencia de normas interpuestas como parametros
de la constitucionaldad.

Séptima Tesis: £/ sistema de jurisdiccion constitu-
cional en Meéxico es politicamente indeseable. La
Corte que fue politicamente modificada con ia finali-
dad de proteger af antiguo poder prifsta frente a posi-
bles transformaciones adoptadas por via democratica
{es decir, una Corte de tipo "antidemocratico’), se ha
convertido, paraddjiicamente, en una Corte deferente
ante el nuevo poder politico que, an lo sustancial,
coincide economica y socialmenie con ef anterior (es
decir, una Corte de tipo “superfluo’). Esta situacion
no parece resoluble sin cambios radicales.

Politicamente inadecuada, porque tiende a la con-
centracion del poder en lugar de a su difusién exclu-
yendo justamente a quienes mas necesitados estarian
de proteccion constitucional. Ello se traduce en una le-
gitimacion activa sumamente restrictiva de la que se
excluyen a todos los posibles defensores de las mino-
rias puesto que, hasta en el caso de las presuntas “mi-
norias” pariamentanas, el requisito de contar con el
33% de los diputados o senadores hace que nos en-
contremos mas anle mayorias que ante minorias™,
ademds de no haberse previsio la posibilidad de que
los jueces planteen cuestiones de inconstitucionalidad
lo que supone insistir en la via de la concentracion de
la jurisdiccion constitucional. Lo cual se combina con
un plazo muy exigente de 30 dias que puede frustrar
un buen ndmero de iniciativas cuandeo éstas deban
tramitarse (como normalmente serd el caso) por
acuerdo bien de varios grupos parlamentarios, bien de
drganos legislativos estatales o de 6rganos colegiados
municipales.

El andlisis de las resoluciones realmente emitidas
por la Corte, confirma este diagnostico. La Corte no ha
intervenido {(acaso con la excepeidn de la materia elec-
toral) en asuntos con relevancia alguna y nunca en re-
lacién con normas federales. Hasta el punto de que
muchas de sus decisiones podrian pasar por decisio-
nes de tribunales administrativos ordinarias {(anulacién
de actos municipales por ilegales, por ejemplo). Ello
encierra un cierto efecto paraddjico. La Corte que poli-
ticamente fue modificada (y nombrados sus integran-
tes) con la finalidad de proteger al antiguc poder politi-
co frente a posibles transformaciones impulsadas por
via democratica (es decir, una Corte en el lado "anti-
democratico” de la tenaza de que antes se hablabay),
se ha convertido, sin embarge, en una Corte aquies-
cente ante todas las decisiones de un nuevo poder po-
litico que, en lo esencial, coincide con el anterior (es
decir, una Corte en el lado "superfluo” de |a tenaza).

La situacion, por desgracia, parece irescluble salvo

* Se debe tomar en cuenta que hasta el moemento ha existido
una importante concentracion en solo dos o tres grupos parla-
mantarios En concreto, en la actualidad, en la Cdmara de Dipu-
tados el PRI dispone del 42% de los escafnos, el PAN del
41,4%, el PRD del 10,4%, el PVEM del 3,2%, & PT 1,6% y otras
cuatro formaciones politicas no llegan al 1% {por tanto, sélo sl
PRI v 8l PAN disponen de "minorias” del 33%). En el Senado,
por su parte, el PAN dispone del 35.9% de los escanos, el PAI
del 46,8%, el PRD del 12,5% y el PVEM dsl 3,9%, aproximada-
mente {por tanto sélo el PRI y el PAN disponen de "minorias”
del 33%)
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que se acometan muy importantes reformas. Cuatro
son las razones principales por las que no parece po-
sible gue la Corte actue como un elemento de dinami-
zacion y profundizacion de los valores del constitucio-
nalismo. Ordenados de menos a mas importante: aj En
primer lugar, la Corte aparece considerablemente mar-
cada por su falta de legitimidad de origen. Establecida
en lo que parte de la doctrina ha considerado un golpe
de estado constilucional, y seleccionados los Ministros
con la intencion declarada de servir 2 los intereses de
la antigua clase dirigente, no parece estar en condicio-
nes Optimas para actuar en un sisterna democratica-
mente aceptable (naturaimente, no puede descartarse
una conversion radical de los mismos, en todo caso,
por €l momento, no se ha producido); b) La regulacién
técnico formal de la accién y la controversia constitu-
cionales hacen muy dificil una actuacién responsable y
coherente por parte de la Corte, incluso aunque, supe-
rada su falta de legitimacion inicial, decidiera hacerlo; ¢)
El propio texto constitucional, cuya extension se ha
mas que duplicado como consecuencia de las innume-
rables reformas de que ha sido objeto, se ha converti-
do en una acumulacién informe de preceptos que re-
sulta incompatible con Jla segundad juridica,
neutralidad, etc. que deben caracterizar a un sislema
“unsdiccional” de control. ES decir, aungue se reforma-
ran la accion y las controversias y la Corte deseara ac-
tuar con plenitud, es sumamente dudoso que pudera
hacerlo ya que no parece facil llegar a saber que orde-
na en este momento la Constitucion; d) La razdn, sin
duda, fundamental para esta imposible actuacion plena
de la Corte esltriba, sin embargo, en la desustancializa-
cién constitucional que han operado las citadas refor-
mas. Setenta anos de cambios en manos de gobiernos
autoritarios que han ido moldeando a su gusto el texto
constitucional, lo han desfigurado de tal modo que ya
no sdlo es que resulte discutible que nos encontremos
ante la misma constitucion, sino que es dudoso gue se
trate de una constitucion. En este contexto, defender la
normatividad de la Constitucion puede ser el mas flaco
favor a los valores constitucionales y supone, por tanto,
minar la base misma en la que se sustenta la jurisdic-
cidn constitucional. Acaso, la Constitucion mexicana en
lugar de un guardian necesita un picapedrero.

Octava Tesis: La jurisprudencia emanada por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion resulta perfecta-
mente superfiua.

En efecto, los pronunciamientos de fondo no han
sido particularmente abundantes®. Ni lo han sido
tampoco las demandas presentadas. Menores aun
son las controversias y, sobre todo, las acciones
que han terminado en declaraciones de inconstitu-

¥ Sobre esta falta de actuacion practica de la reforma de
1994, ha insistido Cossio, José Ramon, “La Suprema Corte y la
teoria constitucional”, op. cit, pags. 103-104: “La Constitucion, a
través del cambio, adquine un sentido plenameante normativo, el
cual debwd quedar plasmado en las decisiones del drgano de
constitucionalidad, en el resto de la praclica constiucional y en
el quehacer de los junslas Sin embargo, en buena medida por
la composicion de la Corte designada en 1999, y por los temo-
ras a inciar vn autentico dialogo entre la sociedad y nuastro
maximo Trbunal, no se ha producido tal resultado y, como con-
sacuancia, tampoco se ha dado un cambio en la compransion
de nuastro texto constilucional Este se sigue viendo coma una
serie de enunciados que precisan las condiciones dsl autonta-
nsmo priista, como un texto pasado de moda, como un docu-
mento quo hay que reformar sustancialmente para lograr la con-
solidacién democratica o, de plano, como una etapa a suparar
mediante la convocatoria a un congraso conshituye. Asi, lo que
sa persigutd con la reforma y gue, supuestamente, debia dar
lugar a una nueva comprension de la Constitucidn, en realidad
ng se ha logrado” (subrayado anadido).



cionalidad. Y, muche menores aun, las que han de-
clarado la inconstitucionalidad de una norma federal
{de hecho hasta ahora, tratdndose de normas fede-
rales, sélo se han declarado inconstitucionales las
reformas y adiciones hechas por el titular del Poder
gjecutivo Federal al Reglamento de la Ley del Ser-
vicio Publico de Energia eléctrica, en la resolucion
de fecha 25 de abril de 2002, recaida sobre la con-
troversia constitucional presentada el 4 de jullo de
2001 por el Congreso).

Hasta el afo 2000, por ejemplo, de las 24 accio-
nes de inconstitucionalidad sobre las que recayo
sentencia, séle b fuercn de invalidez y una de vali-
dez con aplazamiento. siempre sobre leyes locales
{el resto, 11 de validez, 2 de improcedencia y 5 de
sobreseimiento). De las 92 controversias, 8 acaba-
ron en sentencias que decretaban la invalidez de un
acta o norma, 36 en declaraciones de validez, 4 en
declaracion de caducidad y el resto de sobresei-
miento.

Situacidn similar ocurrio durante el ano 2001 y en
las resoluciones hasta ahora emitidas, aunque cabe
deslacar que se han adoptado dos de importancia
desde el punto de vista constitucional y que parece-
ria que cambiaban el rumba de actuacion de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, sin embargo
esta conclusién seria apresurada puesto que se re-
quiere ver efectivamente si eso va a ocurrir en el fu-
turo. Si aunamos a ello del anélisis que se hace de
las circunstancias en que se emitieron, padria con-
cluirse que no se trata de un cambio en la linea ju-
risprudencial del maximo Tribunal de Justicia.

Analizande brevements cada una de ellas, la Cor-
te ha abordado en la Sentencia sobre Accidn de In-
constitucionalidad 10/2000 {de 30 de enero de 2002),
el problema de la despenalizacion del aborto en el lla-
mado supuesto eugenéesico. Dejando al margen o
acertado o inacertado de la regulacion del Cédige Pe-
nal del Distrita Federal, lo caracteristico del asunio es
que, tras hacer una serie de declaraciones sobre el de-
recha a la vida del concebido no nacido, apoyadas
(presuntamente) en la Canstitucién y los Tratados In-
ternacianales, la conclusién es, sin embargo, la contra-
na. Es decir, la deferencia ante la decision legislativa.

La segunda resalucién a que se hace mencicn es la
adoptada por la Corte el 19 de febrero de 2002 en la
que se rechaza un recurso de inconstitucionalidad pre-
senlado por el Partido Accion Nacional en contra de
las reformas al Cadigo Electoral del Estado de Coahui-
la, referentes a las cuotas de género, aungue a primera
vista pareciera que se irata de un cambio de rumbo en
las resoluciones de la Corte, habria que tomar en con-
sideracion que tal decision se adopté una vez que el
Partido de Accion Nacional se retractd de la impugna-
cion, lo cual sucedid a principios de afno a traves de su
Dirigente Nacional, Luis Felipe Bravo Mena. De cual-
quier manera lo que debe destacarse es que aun sin
ser la intencion de la Corte, el principio de igualdad sa
ha visto considerablemente fortalecido.

La actualidad ofrece una aportunidad inmejorable
para que la Corte demuestre su verdaderc compromi-
so constitucional.

Efectivamente, hasta el 18 de septiembre de 2001 se
han presentado 290 controversias constitucionales
contra la reforma constitucional en materia indigena,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de
agosto de 2001. Se trata de una reforma de fundamen-
tal importancia para esas comunidades y que ha dado
lugar a un movimiento de oposicion sin precedentes en
México que ha logrado, entre otras cosas, que 9 Esta-
dos (los de mayor presencia indigena) hayan votado

en contra de la refarma. Esta reforma empeora la si-
tuacién de los indigenas en aquellos estados en gue
habian conseguide legislaciones especificas de pro-
teccion y supone, por {anto, una verdadera inversion de
los valores que dice defender.

La Corte, por el momento, se ha limitado a declarar
improcedentes algunas de las controversias por razo-
nes formales y, eso si, a emitir 22,000 oficios de notifi-
cacion a las partes. Queda por ver cual sera la resolu-
cian final del asunte y en qué forma pueda influrr sobre
la posicion y prestigio globales de la Corte.

Novena Tesis: En ausencia de una justficacion teo-
rica en sentido fuerte y dado que existen experiencias
de Tribunales Constitucionales que han actuado de
maneras sumamente regresivas, como también exis-
fen otros que han potenciado los valores constituciona-
les, la cuestion, por ello, consiste no tanto en si debe-
mos tener un Tribunal Constitucional o no, sinc en para
qué queremos un Tribunal Constitucional y qué cabe
esperar de él. La justicia constitucional solo resultard
compatible con una democracia constitucional plena
en la medida en que sirva como canal de amplifica-
cion de los movimientos sociales que traten de dar
efectividad a los valores transformadores encarna-
dos en ef constitucionalismo social

Este problema de !a conveniencia de los Tribunales
Constitucionales o mas generalmente de la justicia
constitucional, ofrece perfiles aun mas complejos de-
ntro del marco del Estado social {existente o deseable).
En efecto, mientras que el constitucionalismo liberal se
presenta comoc una suerte de posicion conduistada
frente al Antiguo Régimen, de punto de llegada de las
libertades individuales a partir del cual la sociedad po-
dra desenvolverse libremente sin miedo a las interfe-
rencias del poder publico, en el que resulta coherente,
por tanto, la existencia de un Tribunal como poder con-
servador de los logros del poder constiluyente y garan-
tia frente a los excesos del poder, el Estado social es
mas bien un punto de partida. La normatividad del es-
tado social lleva dentro de si una promesa de trans-
formacion socioeconomica (art. 9 de la Constitucion
espanola 0 3 de la italana, etc.}, en él, el incumplimien-
to del “programa” del Estado social puede provenir no
tanto de la violacion de ningun precepto en concreto o
de la viglacion de un derecho individual, sino de la no
puesla en practica de las politicas que garanticen el
disfrute general y progresivo de todos los derechos (cI-
viles y también sociales). En este contexto de trans-
formacion, los Tribunales parecen encontrar, a priori, un
acomoda mas dificil como organos que, en principio,
son casi estructuralmente conservadores {(nociones
como la de cosa juzgada, irretroactividad, previsibilidad
y uniformidad apuntan indudablemente mas hacia la
estahilidad que hacia el cambio). Si bien es cierto que
la actual crisis del Estado social puede convertir en
“pragresista”’ a esta labor conservadora de la justicia
(conservadora frente a las tendencias involucionistas).

Ahora bien, es claro por ofra parte que, en ningun
caso seran los Tribunales quienes vayan a liderar estas
politicas transformadoras. “El derecho necesita ayuda”
y sélo una sociedad maovilizada y conflictiva puede re-
clamar las correspondientes transformaciones socia-
les. Lo que cabe esperar en este contexto de los Tribu-
nales es que, cuando menos, no actuen justamente
como frenos a eslas posibilidades Que no acallen sino
que amplifiquen las reclamaciones individuales y colec-
tivas insertandolas en un discurso ya no sélo social si-
no también juridico. La cuestion, por tanto, estriba en
encontrar el disena institucional que lo haga posible.
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Ello supone, de un lado, abrir vias para la intro-
duccidn en el debate de los sujetos (mayoritarios o
minoritarios) y temas excluidos. De otro, la existen-
cia de una jurisdiccion beligerante contra los exce-
505 del poder (publicos y privados) y comprometida
con una deracratizacion radical de su propio ejer-
cicio. Las vias concretas que parecen apuntar en
esta direccién no pasan por la concentracion del
"*monopolio del rechazo” y de la nulidad como “san-
¢ion”, sino por un entendimiento mas complejo y re-
lacicnal de las relaciones politicas como el que fa-
vorecen desde una perspectiva procesal sujetar no
sdlo a la Suprema Corte ¢ a los tribunales federa-
les, sino a todos los tribunales ordinarios, al respeto
y a la aplicacion de la Constitucion, propiciar un
modelo multilateral de reparacion de la inconstitu-
cionalidad basado en un mayor dialogo, no condes-
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cendiente sino conflictivo, entre los poderes politi-
cos Y los jurisdiccionales acerca del contenido cons-
titucional, en la ampliacién, y no en la restriccion, de
la participacion ciudadana en la construccion tanto
de las garantias legales como de las jurisdicciona-
les de los derechos constitucionales, abandonando
los canales simplemente individualistas, y por tanto
estériles, de impugnacion procesal. Las senlencias
bilaterales, los reenvios legislativos o las recomen-
daciones, la introduccidon de amparos colectivos, de
acciones de clase o de interés publico y los amici
curiae, constituirian avances importantes. Junto a
ello, cabrian igualmente mejoras en lo relatvo a la
publicidad de las actuaciones |udiciales en materia
constitucional que supriman el secretismo (y hasta
irresponsabilidad) con que algunos tribunales pare-
cen querer actuar,



APUNTES*

+ Edificante

Con ocasién de! auto dictado por la Sala Seqgun-
da en el caso Clegu, e! portavoz —; del Conse-
jo?— salié en defensa de la legitimidad de las criti-
cas del Gobierno; eufemismo utilizado, sin duda,
para referirse a los exabruptos de fuente guber-
namental vertidos sobre la citada resolucion y sus
autores. Mientras, otro vocal, can argumentos de
tertuliano genérico, descalificaba asimismo la deci-
sion, sin nada que decir sobre la campana de des-
informacién y de linchamiento de la sala, empren-
dida por algunos medios.

Mas rectentemente y en otro cantexto, el ministro
portavoz del Gobierno ha expresado un durisimo
juicio gue, aunque con otro destinatario, dada su
generalidad, se proyecta objetivamente asimismo
sobre actitudes como las aludidas: “faltar al respeto
a un auto judicial es situarse fuera del sistema de-
mocratico”.

ijQué pais este, en el que siempre se va de ex-
tremo a extremo!

* Singularidades en el tratamiento
del ‘caso Auger’

La peculiar decisitn —en realidad, una suerte de
ukase— de la Sala de Gabierno del Tribunal su-
premo de adscribir al ex presidente de la Audiencia
Nacional a la Sala de lo Civil, “en atencién a las
carencias” de la misma, tuvo continuidad en la
forma y en el fondoc del acuerda del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial desestimando e! recurso del
interesado.

En la forma, porque tras una correcta inicial abs-
tencién el presidente del CGPJ debida a que, por
serle también del Tribunal Supremo, va habia exte-
riorizado su criterio y decidido conforme a él en
primera instancia, consideré después |ustificada
Su incorporacion sobre fa marcha a la votacién del
pleno del organo de gobierna judicial, para que és-
te pudiera salir del impasse en gue se encontraba
por la falta de! “disputado” vote necesario para
hacer prevalecer el criteria de la, en este casg, in-
suficiente mayoria conservadora.

También en la forma, porque hubo dos vocales
que consideraron gportuno votar en blanco. Es de-
cir, rehuir el compromiso de la decisidon, practicar
un pintoresco nort liguet en una cueslion, al fin y al
cabo, de naturaleza mas bien jurisdiccional.

Pero lo singular estuvo asimismo en el fondo,
porgue la disposicion transitoria de la LO 5/97 que
atribuye a la Sala de Gobierno del Tribuna! Supre-
me la determinacion de la sala de éste a la que

" Seccion a cargo de P Andras Ibafez, J. Femandez Entral-
go y A. Jorge Barreiro.

habra de quedar adscrito el presidente de la Au-
diencia Nacional en el momento de cesar como tal,
fue interpretado de manera gue choca con pautas
de cuya vigencia es el propio Consejo quien ten-
dria que cuidar.

En efecto, como con impecable ngor sostenia la
mingria en su voto particular, el margen de deci-
810N en la materia era el muy limitado que confiere
una potestad administrativa de organizacion, que
necesariamente deber ser respetuosa con las
normas que rigen el estatuto de! magistrado cuan-
do esta en juego la inamovilidad.

Este principio es el que impone que el ascenso y
la ulterior adscripcion de jueces y magistrados a
concretas funciones jurisdiccionales obedezcan,
en general, al criterio de voluntariedad. Con lo que
la garantia frente a decisiones arbitrarias que el
mismo representa se habria visto subvertida en
este caso con el precario fundamento que se ha
hecho constar, a despecho de! precedente y des-
oyendo las fundadas razones del interesado.

» Tiempo de rehajas

Circula en medios judiciales un proyecto de Ley
Organica del Poder judicial entre cuyas novedades
se cuenta una drastica limitacion del pape! del
Consejo General de! Poder Judicial, a través de
varias vias.

De una parte, reforzando el poder del Presiden-
te, lo que choca de forma llamativa con el perfil
ideal constitucional de un 6rgano que tendria que
ser fundamental deliberativo, en razon de su tun-
cion esencial de garantia de la independencia judi-
cial en un contexto de pluralismo. Y, de otra, limi-
tando la dedicacion a tiempe completo de solo los
vocales integrados en la Comisidn permanente, lo
implica la desmovilizacidn del resto.

Resulta paraddjico que quienes clamaron en
1985 contra lo que consideraron —no sin razén—
una reforma legal reductiva de la significacion
constitucional y el papel de! Consejo, abunden
ahora en ta misma linea, profundizandola. Aungue
quiza la paradoja no sea tal, pues existen sobrados
motivos de experiencia para considerar que los va-
lores de la jurisdiccion solo despiertan algun entu-
siasmo politico en quienes ejercen tareas de opo-
sicion.

* Derecho de gracia, entre burocracia y politica
D. . 5. M. tuvo un contacto episddico con las
drogas, en congcreto con el hachis. Reconocié su

culpa, asumio la responsabilidad que le corres-
pondia y fue condenado por ello, por un tribunal de
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Madrid, a una pena privativa de libertad. Pero, no
es esto sdlo. Ademas, rehizo su vida y consiguié
un trabajo, en el que llevaba varos afos cuando
se cerni¢ sobre él la amenaza del cumplimiento de
la pena.

Formuld solicitud de indulto, a la que siguid el
tramite del expediente, en el que la Fiscalia de
Madrid inform& de forma negativa, porque no
aprecid "una expeclativa concreta de reinsercion
social ni en el momento presente ni en un prongs-
tico de futuro™. Tal cual y como suena {!). Llamati-
vamente, cuando no se trataba de aventurar expec-
tativas ni de arnesgar prondsticos: la “reinsercién”
era de presente y estaba bien acreditada medante
una deocumentacién procedenie de la empresa
{una conocida multinacional) en la que el solici-
tante de indulto prestaba su trabajo, y que le
mantenia en el puesto a sabiendas de la causa
que habia ocasionado el antecedente penal y el
problema.

El Ministeric de Justicia se identificd con la posi-
cion del Ministerio publico madrilefo, formulada de
la manera torpemente burocratica, apodictica y es-
terectipada de gque se ha dejado constancia, des-
echando el razonadg juicio del tribunal, favorable a
la concesion del indulto.

El Fiscal no vio “una expectativa concrela de rein-
sercion social” —es una pena que no dijera por qué
(no suele hacerlo)— donde no era expectativa sino
realidad actual o que habia delante, y tampoco el
Ministerio. Ahora, cualguiera que no tenga telarafas
en los 0jos y no se encuentre atrapade por la rutina,
a la vista del caso, lendrda motivos para temer una
rainsercion del penado en el mundo del delito al que
habia dado la espalda con eficacia.

L. 1. & M. no tuvo suerte. Unos meses antes po-
dria haber participado sin problema en el jubilar
festival de indultos de acompafiamiento que alegro
la vida a algunos cientos de penados, es de supo-
ner que todos con expectativas de reinsercién.
Aunque no se sabe lo que pensaba el Fiscal al res-
pecto.

La prerrogativa de gracia es un recurso a dispo-
sicion del poder politico con problematico encaje
en contextas de separacion de poderes en los que
el judicial tenga reconccido un ambite de indepen-
dencia como el que asegura el texto fundamental
de 1978. Aprovechar oportunidades como la que
motiva este comentaric para dejar constancia de
que caben usgs racionales y constitucionales del
mismo, aptos para introducir un punto de equidad
en el frecuente excesivo formalismo de la justicia,
seria una buena manera de aportar alguna credibi-
lidad al cuestionable instituto. Pero parece que, pa-
ra ello, haria falta una sensibilidad que, lamenta-
blemente, no suele gozar del papel de oficio como
soporte.

« Hacia la predeterminacion policial del fatlo
La Unidad Organica de la Pelicia Judicial de la
Comandancia de la Guardia Civil de Madrid utiliza

unos impresos o farmularios para las diligencias de
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reconocimente fotografico, en cuya parte nuclear
se dice, literal y graficamente, lo siguiente:

"... el cual a la vista de las mismas reconoce sin
genero de dudas alllos individuo/os numerado/os
con el —que se adjunta en folio aparte...”

La redaccion impresa de esle apartado de la dili-
gencia canstituye, sin duda, un claro gjemplo de 1o
que no ha de ser una investigacién policial realiza-
da con arreglo a parametros constitucionales, al
carecer de las dosis imprescindibles de objetividad
y neutralidad que impidan la contaminacidn del
procedimiento que ha de incoarse después en el
ambito judicial.

Para empezar, conviene traer a colacion que
esas diligencias de reconocimiento f{olografico,
admitidas por la jurisprudencia como modo de ini-
cio de una investigacion policial, integran el método
usual de identificacion en fase prejudicial del sujeto
que, presuntamente, ha perpetrado un delito de
robo con violencia o intimidacién.

Sin embargo, y a pesar de la necesidad de su
practica en la fase embrionaria de la investigacion,
es incuestionable que las posibilidades de error en
esa clase de identificaciones fotograficas son no-
tablemente elevadas. Entre otras razones porque,
al exhibirsele al denunciante numerosas fotos que
corresponden a personas que han cometido con
anterioridad hechos delictivos contra la propiedad,
no es nada dificil que la viclima encuentre alguna
con rasgos faciales similares a los del sujeto que
perpetro el atraco.

Por tanto, se corre el riesgo de que lo que se ini-
cla con &l unico objetivo de 1dentilicar a ia persona
que realizd la accion delictiva, se acabe convirtien-
do en 1a creacion de un protagonista con facciones
similares al verdadero y auténtico autor, Este pro-
ceso de reconversion no es facil de evitar, por lo
que el grado de creatividad del testimonio se im-
pone en ocasiones sobre el mero caracter de
constatacion o verificacidn que han de tener esa
clase de diligencias.

La ausencia de sistemas o filtros de control en
ese estadio preprocesal contribuye a agravar el
problema, pues, como es sabido, en tales diligen-
cias no interviene ningun letrado ni persona ajena
al estamento policial. Tal grado de opacidad y os-
curantismo debe ser compensado, en buena 10gi-
€&, con un exquisito rigor y objetividad en la con-
feccidn y redaccion de la diligencia, huyendo de
cualquier automatismo o mecanizacion que desvir-
tuen la realidad de su contenido.

Por lo demas, una vez identificada una persona
mediante una foto, ya es muy factible que se
ponga en accidn la cadena de montaje ¢ fabrica-
ci6n del sujeto delictivo. Este entrard en una es-
pecie de tobogan o de monorrail por el que se
deshizara, con escasos obstaculos, hasta una di-
ligencia de reconocimients judicial en rueda en la
que el denunciante, al situarsele delante el sujeto
de la fotografia, 1o previsible es que 10 vuelva a
identificar, pues permanece grabada en su mente
la reciente imagen de la foto, que comienza ya a



desplazar a la imagen real que percibid con moti-
vo del atraco.

De aqui hasta la condena ya queda un corto
tramo por recorrer. Sélo faltard la mera ratificacion
del reconocimiento judicial en rueda en la vista oral
del juicio, ratificacién que la victima acostumbra
habitualmente a realizar, aunque sélo sea por no
desdecirse de o ya afirmado y no incurrir asi en
una rectificacion renida con elementales razones
éticas y de coherencia personal.

Con esta explicacion sintética pero muy gréfica y
descriptiva de los procedimientos de identificacion
de los autores de robos violentos ¢ intimidatorios,
se pretende simplemente destacar la relevancia
del primer peldafio prejudicial en la investigacion
de esa clase de hechos delictivos. Asimismo, se
intenta subrayar el riesgo de que la perspectiva
creativa de! testimonio de cargo se impaonga a la
meramente constatativa.

Pues bien, si ello es asi, parece evidente que el
impreso que utilza la policia judicial de la Coman-
dancia de la Guardia Civil de Madrid incrementa
los ya de por si altos indices de incertidumbre y de
error que alberga fa diligencia de reconocimiento
fotografico. Tal incremento se debe, obviamente, a
que si hay un dato relevante en esa diligencia ése
es sin duda el relativo al nivel o grado cognoscitivo
del testigo que identifico al presunto autor del atraco.

Parece, por consiguiente, imprescindible que ese
apartado de !a diligencia no aparezca impreso, si-
no que conste en blance para que se rellene con
las expresiones concretas de que se valga el test-
go para cuantificar el grado de certeza con el que
identifigue al presunto autor.

Lejos de ello, en el impreso se emplea el término
"sin génerc de dudas”, expresién absolutista y
apodictica donde las haya. Y por si &l latigazo lin-
guistico no fuera de por si suficiente desde una
perspectiva meramente semdntica, se plasma con
mayusculas, con el fin de evitar cualguier género
de incertidumbre o de tentacion cismatica de los
no creyentes en la memoria visual del testigo.

La querencia incriminatoria e inquisitiva que se
desprende de un impreso con tales connotaciones
se ve confirmada por la ausencia de otros impre-
sos alternativos con expresiones mas favorables a
la exculpacién del denunciado. Una actuacion poli-
cial mas simétrica e igualitaria exigiria, pues, la
confeccién de impresos en los que se dijera, por
ejemplo: con graves dudas o con imporiantes du-
das. Sin embargo, esta segunda clase de mpresos

no parecen existir en las unidades de investigacion
policial. Y es que todo 1o que resulte exculpatorio y
favarecedor para el denunciado tiende a excluirse
de la fase de investigacion delictiva, volatilizacion
que puede también predicarse de muchas instruc-
ciones judiciales, en las que esa clase de datos
pertenecen mas bien al mundo de lo virtual.

Lo procedente, pues, es huir de toda confeccién
de impresos y de redacciones precocinadas cuan-
do se trata de plasmar declaraciones que afectan
de forma muy directa a la libertad de las personas.
Las exigencias que impone un derecho tan funda-
mental requieren la gxigenacion y flexibilizacion del
lenguaje, al efecto de no ahogar los matices, los
detalles y las puntualizaciones. Es decir, todo lo
contrario de las impaosiciones sintacticas y seman-
ticas que conllevan los formularios impresos.
Maxime cuando éslos presentan unos tintes
palmariamente incriminatarios.

* Con su camisita y su canest (o del
pensamiento Gnico al uniforme)

En el curso de los debates parlamentarios que
precedieron a la aprobacion de la vigente Consti-
tucién Espafiola, un prestigioso diputado conser-
vador evocaba, con nostalgia, tiempos pasadas en
gue el presidente, el fiscal y el secretario de la Au-
diencia de la provincia donde nacid y pasé su in-
fancia paseaban, muy jerarquicamente ordenados,
por la alameda de la ciudad; y patrocinaba, como
modelo de los que queria su parlido, a unos jueces
“aislados tradicionalmente en una vida separada
de la sociedad, con su traje negro de ceremonia...”

En el borrador de la nueva Ley Organica del Po-
der Judicia! figura un curioso precepto —e! articulo
196— que dispone que, en estrados, los jueces,
magistrados, fiscales, secretarios, abogados y pro-
curadores usaran toga sobre traje oscuro, camisa
blanca y, en su caso (deliciosa relativizacion que di-
ce tanto sin decir nada), corbata negra, ademas de
la placa y medalla correspondientes a su rango. La
norma es un ejemplo de confusidn entre sociedad y
tristeza, entre elegancia y monocromia.

No se desciende a mas detalles indumentarios,
sin duda, por respeto a la libertad interior.

Esa obsesion enfermiza por el negro y la corbata
haria las delicias de cualquier psicoanalista. ¢ Por
qué hay que guardar luto? ;Qué se quiere safo-
car?
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