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DEBATE

Los puntos negros de la institucion
del Defensor del Pueblo

1. EL DEFENSOR DEL PUEBLOQ: SENTIDO
Y ALCANCE DE LA INSTITUCION

El Defensor del Pueblo es el garante de los dere-
chos fundamentales de las personas ante los actos
de las administraciones plblicas. Es un comisiona-
do del Parlamento, que supervisa si las leyes de
este drgano son o no cumplidas por los gestores
publicos (término que podemos dar a quienes estan
al frente de las administraciones publicas), a ins-
tancia de parte ¢ de oficio.

El Defensor del Pueblo es la institucién mas préx-
ma a los ciudadanos en varios sentidos: a) cumple
una importante funcion de mediacién social en la
defensa de los derechos vy libertades basicos de la
persona ante quienas estédn en mejor situacidn para
vulnerarlos: los gestores publicos; b) es el 6rgano de
mas facil acceso para las personas; ¢) es el érgano
indicade para la defensa de los intereses sociales
generales , debido a la conexion de éstos con los de-
rechos y libertades fundamentales de la persona.

En el primer aspecto, hay que subrayar la impor-
tante funcién de mediacion social desarrollada por
el Defenscr, que supera a la funcién estrictamente
juridica, consistente en supervisar y declarar si los
actos de los gestores publicos se acomodan o no a
las leyes del Parlamento. En la medida en que los
ciudadanos acuden cada vez mas al Defensor, en
que fa accidon del Defensor afecta a intereses so-
ciales generales en defensa de los derechos basi-
cos de colectives precarios, mas desarrolla la insti-
tucidn el papel de mediador social o &rbitro,
intentando entre los gestores publicos vy 1os ciuda-
danos encontrar la solucién que mas se acerque a
la defensa de los intereses juridicamente protegidos
de los ciudadanos.

Es evidenta que esta funcion de mediacién social
depende de la impronta parsonal del Defensor de
turno, qua puede estar mas o menos sensibilizado
por los grandes conflictos sociales y por la situacién
de los ciudadanos mas desfavorecidos: pero, el
Defensor no puede evitar convertirse a instancia de
parte en un mediador social de mayor o menor al-
cance, porque los ciudadanos y los colectivos so-
ciales acudiran a él para que ejerza funciones de
defensa y arbitraje.

En el segundo aspecto, la institucion del Defen-
sor se caracteriza por ser un recurso ciudadano
gratuito, de facil acceso y sencillo procedimiento,
en contrate con la justicia ordinaria, cara, lenta y
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compleja. Un simple escrito informal, de pufio y
letra del ciudadano, sin formalidades ni lenguaje
tecnico, sirve para acceder al Defensor. Por estas
sencillas caracteristicas el Defensor del Pueblo no
85 a veces un complemento o una alternativa a la
justicia ordinaria, sino la Unica via del ciudadano
sencillo y de escasa formacion para obtener justi-
cia. Los socidlogos de la abogacia constatan una
linea evolutiva de huida de los ciudadanos de la
justicia ordinaria y su sustitucion por otros proce-
dimientos de solucion de conflictos mas accesi-
bles, rdpidos y menos costosos: la negociacion, la
mediacion, la adjudicacion, etc. Entre estas posi-
bles vias se encuentra la institucién del Defensor,
que ademas de reunir |las cualidades citadas, tiene
la ventaja de ser una institucién revestida de la
auteridad del Parlamento.

En el tercer aspecto, el Defensor es el drgano
adecuado para la defensa de los intereses sociales
generales. Es 6gico pensar que un ciudadano sen-
sibilizado por esta clase de intereses —medio am-
biente, colectivos en precariedad, instituciones de
funcionamiento ilegal...—, que a &l no le afecte di-
rectamente, prefiera acudir al Defensor antes que al
juez ordinario, para evitar los costes y atenciones
onerosas que exigen la practica de la justicia ordi-
naria. Los ciudadanos de espiritu civico no tienen
porqué ser héroes. Precisamente una de las razo-
nes de la existencia del Defensor es hacer mas li-
viana la defensa de los derechos bdsicos de las
personas, que en algunos casos estan interrelacio-
nados con los intereses sociales generales o de
importantes colectivos sociales,

2. LOS MALES DE LA INSTITUCION
DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

Estas paginas no son escritas por la motivacion
del investigador o diletante, sino derivadas de la
propia experiencia como ciudadano recurrente al
Defensor en defensa de intereses sociales genera-
les. Esta experiencia me ha heche ver la relevancia
social de esta institucion, el extracrdinario cometido
social que desarrclla, pero también los importantes
fallos de su funcionamiento, mas en el terreno de
las lagunas que de los arrores o contradicciones.

Reuniones conjuntas de los defensores, nacio-
nales y extranjeros, ya han ido produciendo con el
contraste de experigncias y opiniones informes para
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la mejora de la institucién. También los estudiosos
destacaron fallos en la regulacion juridica desde los
ptimeros afos de funcionamiento de la institucion
en el Estado y en las comunidades auténomas...
Tenemos por lo tanto los puntos de vista vy las pro-
puestas de los propios defensores y de los estudio-
s0s e investigadores de la insttucion, para quienes
la misma ha despertado un mayor interes que otras
figuras nuevas introducidas por nuestra Constitu-
cién (como el procedimiento de habeas corpus, v.
gr.). Me sumo a ellos precisando mi punto de vista
desde la propia experiencia, desde el lado del ciu-
dadano, que nunca debe faltar en una vision y es-
tudio de conjunte de la institucion.

Indico algunos fallos del funcienamiento de la ins-
titucidn, que podrian ser solventados con una refor-
ma legislativa. Fallos que nos hacen ver que el De-
fensor “aprieta, pero no defiende”, si por defender
quiere entenderse algo mas amplic que el mero
cuestionamiento, es decir, dar satisfaccion a los de-
rechos vulnerados. La critica a la institucion que si-
gue podria alcanzar un caracter general, porque, tras
la lectura de las leyes regutadoras de la institucion de
otras comunidades auténomas y de la misma ley del
Cefensor del Estado, advierto que la regulacion de la
institucion sigue pautas similares en todas partes

2.1. La falta de ejecutoriedad de
las resoluciones del Defensor

Es sin duda su taldén de Aquiles. Los demandados
lo saben y se defienden diciendo que el Defensor
“orienta”, “recomienda”, pero no es un arganc para
imponer sus decisiones. De poco valen los muchos
esfuerzos del Defensor. las muchas esperanzas
puestas en &l por los demandantes, si los gestores
publicos se apoyan en la falta de exigencia juridica
de las resoluciones del Defensor. La falta de ejecu-
toriedad de las decisiones del Defensor es puesta
de manifiesto en las alarmantes cifras de las en-
cuestas: un 90% de los gestores publicos deman-
dados hacen caso omiso a las resoluciones. Por
ello una reforma de la institucion pasa necesaria-
mente y en primer lugar por ctorgar una mayor
fuerza juridica vinculante a dichas resoluciones.

2.2. La inexistencia de deberes juridicos
de los gestores publicos respecto
a las resoluciones del Defensor
del Pueblo {en opinién
de dichos gestores)

Es un corolario del punto anterior. Si las resolucio-
nes no son ejecutivas, los gestores de la administra-
cion ne creen tener el deber de cumplirlas. En el mejor
de los casos, los gestores publicos demandados cre-
en tener deberes morales, de moral publica, en rela-
cién con las resoluciones del Defensor que les afec-
tan, pero no deberes estrictamente juridicos. Lo
lamentable en estos casos es que los deberes mora-
les exigidos por la moral publica no bastan por si
mismos para atender a las decisiones del Defensor en
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nuestro pais Debiera tener general cumplimiento una
regla moral publica cifrada en la expresion: "deben ser
cumplimentadas las resoluciones de los drganos de
supervision y control de la Constitucion designados
por el Parlamento”. Parece obvio este deber primario
de una moral publica Pero no lo es de hecha.

La sorpresa en la dejacion de este deber moral
aumenta cuando se constata que los gestores publi-
cos demandados ni siquiera atienden a las resolu-
ciones del Defensor previamente aceptadas. La
aceptacion por los gestores publicos —un alcalde, un
consejero, un rector...— de las decisiones del Defen-
sor debiera conducirles a su cumplimiento como exi-
gencia de un deber de moral piblica de primer or-
den, y debiera este tipo de deber ser recogido en las
convenciones de los comités y comisiones deontold-
gicas de los partidos politicos y las instituciones pu-
blicas, a las que me he refendo en otro lugar.

2.3. La ausencia de control del Defensor
del Pueblo sobre el cumplimiento
de sus resoluciones

Quizas en este apartado los defensores debieran
seguir otras pautas de comportamiento. El Defensor
del Pueblo archiva el expediente de queja y sus
actuaciones, una vez aceptadas por los demanda-
dos, que es una practica desaconsejable. Esta
practica habitual se explicaria por las siguientes ra-
zones: a) el Defensor no esté obligado a seguir una
vigilancia y control del cumplimiento de sus deci-
siones: b) probablemente esta tarea de control seria
muy dificil de desarrallar ante el numero creciente
de demandantes que acuden al Defensor (tanto en
su papel de supervisor de la legalidad como de
mediador social) y los escasos medios personales y
técnicos de la ofictna del Defensor, vy ¢) en conse-
cuencta, en funcién de las circunstancias anterio-
res, el Defensor deja que sea el propia recurrente
quien controle el cumplimiento de sus resoluciones,
reabriendo el expediente de quea a instancia de
parte con la aportacion de pruebas de incumpli-
miento.

Sin embargo, teniendo en cuenta que al Defensor
acuden personas sencillas con frecuencia, quizas
con un juicio negativo respecto al mundo del dere-
cho y de los profesionales del mismo, la falta de un
directo controf por el Defensor del cumplimiento de
sus decisiones puede provocar indefensién en esta
clase de personas. Seria por esta razén muy eficaz
el recordatorio en plazos determinados a los gesto-
res publicos del cumplimiento de sus resoluciones
aceptadas y la peticidon de pruebas al respecto. La-
mentablemente, el Defensor del Pueblo no cumple
este minimo procedimiento.

2.4. Las escasas competencias atribuidas
al Defensor

Las competencias legales del Defensor se redu-
cen a la supervision de la legalidad de los actos de
las administraciones en materia de derechos y li
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bertades fundamentales, haciende las opertunas
recomendaciones, advertencias y recardatorios a
las autoridades administrativas en el caso de in-
fracciones legales. En el caso de que sus resolu-
cicnes no sean atendidas, el Defensar puede poner
en conocimiento de la autoridad jerdrquicamente
superior al demandado del incumplimiento per éste
de sus resoluciones, y puede ademas incluir este
incumplimiento en el informe anual o en informes
especiales del Defensor al Parlamento.

Si el gestor publico demandado no cumple las re-
soluciones, el Defenscr puede poner este hecho en
conocimiento de su superior jerdrquico. Esto na
deja de ser una concesién a la galeria de escasa
virtualidad, al menos en la linea de maximos res-
ponsables administrativos pertenecientes, como
suele ser habitual, al mismo partido politico, y que
ostentan sus cargos por designacién. Funciona
aqui el sentido corporativista de los partidos politi-
cos: sus miembros se protegen reciprocamente
ante las interferencias ajenas de las que pueda
trasiucir una mala imagen publica para el partido:
maxime si se trata de un érgano de la relevancia (al
menecs socialmente) que supone el Defensor. La
autoridad superior que designo a la autoridad de-
mandada, probablemente por pertenecer al mismo
circulo de intereses o a la misma "familia” dentro
del partido, s& mostrara renuente a tomar en consi-
deracion las resoluciones del Defensor. A veces, la
experiencia puede presentar ribetes esperpénticas:
el superior jerarguico de un rector de universidad
andaluz demandado ante el Defensar en 1995 era
el director general de universidades de la Junta de
Andalucia, que precisamente habia sido incluido en
la “lista negra” del Defensor (lista de las autoridades
que se habian significado por el incumplimiento y el
obstruccionismo de las resoluciones del Defensor,
que consta en el informe anual del Defensor al
Parlamento de 1995). ;Como va a actuar contra el
inferior jerdrquico por desobedecer al Defensor
quien ha dade muestras de una persistente deso-
bediencia a las decisiones de esta institucion, ade-
mas de obstruir sus actuaciones?

Por otro lado, el inferme anual y los infarmes es-
peciales ¢ extraordinarics al Parlamento no han
tenido hasta la fecha unas directas consecuencias
en las actuaciones de los parlamentarios. Estos
dieron una lamentable imagen con ocasion del in-
forme anual leido por el Defensor andaluz en 1997
en el Parlamento: las escasas seficrias asistentes
al acto se limitaron a conversar entre si desaten-
diendc al Defensor, quien, visiblemente enojade,
abandoné el hemiciclo rapidamente sin esperar al
turno de preguntas. Ni siquiera tiene consecuencia
alguna la lista de autoridades remisas a cumplir
las resoluciones del Defensor, que acampanan a
los informes anuales ante el Parlamento. Estas
listas debieran, cuando mencs, ser hechas publi-
cas en los medios de comunicacién sccial, y
afectar negativamente a la carrera politica de los
incursos en las mismas. De lo contrario, los ciuda-
danos conservaran la mala opinion que actual-
mente tienen (a juzgar por las encuestas) de sus
politicos y del funcionamiento de la politica; la po-
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litica para el medro personal y predio donde los
inmorales campan impunemente.

Al na ser coactivas las resoluciones del Defensor,
el respeto a las mismas depende en gran medida
del prestigio social de la institucién, de! talante del
propio Defensor en el celo por la observancia de
sus decisiones y del sentido del derecho y de la
moral publica de las autondades administrativas. El
respeto al Defensor y a sus decisiones es una obra
conjunta de los ciudadancs, los gestores publicos y
al propio Defensor.

Ahora bien, concediendo que las resoluciones del
Defensor no sean directamente ejecutivas por su fafta
de coactividad, no obstante el peso de la institucién y
la eficacia de sus resolucionss cambiarian favorable-
mente y en gran medida, si al Defensor se le conce-
diera una sola facultad: la legitimidad procesal activa
para interponer directamente recursos ante |a jurisdic-
cion correspondiente, de oficio o a instancia de parte.
Esta posibilidad con seguridad haria a las autoridades
administrativas demandadas cumplir con mayor celo y
diligencia las resoluciones del Defensor, para no
arrastrar los inconvenientes de un posible proceso,
teniendo como acusador al mismo Defensor.

2.5. La politizacion de la institucion del Defensor

La regulacion posconstitucional de la institucion
del Defensor del Pueblo ha querido romper ¢on el
mal histérico de los érganos de controt externo, que
tradicionalmente dependian del Gobierno. Se ha
pretendido que, al igual que el Parlamento controla
al Gobierno, los drganos de cantrol comisionados
del Parlamento —Defensor del Pueblo, Camara de
Cuentas— para contralar a los Gobiernos y Admi-
nistraciones dependan del mismo Parlamento para
garantizar su independencia. Pero esta pretendida
independencia deja bastante que desear, porque
los partidos politicos reproducen en la institucion
del Defensor del Pueblo el sistema de cupo o cuota,
llegando incluso a designar a destacados lideres
politicos para ocupar los cargos de Adjuntos al De-
fensor del Pueblo. Consiguientemente, la institucién
del Defensor del Pueblo no puede quedar al mar-
gen de los intereses de los partidos politicos y de
los gestores publicos (hombres de partido), a los
que esta obligado a controlar.

Los medios de comunicaciéon se han hecho eco
de dos operaciones de "ocupacion” de la institucion
del Defensor {del Estado y de Andalucia) por los
partidos politicos a través de sus parlamentarios y
ponienda en funcionamiento el sistema de cupo. El
cupo de los partidos consiste en la colocacion de
hombres del partido en las instituciones, de cual-
quier clase, en funcidn del porcentaje de represen-
tacién parlamentaria. No hay ni que decir que es un
excelente instrumento de interferencia contrario al
principio de la division de los poderes del Estado, si
por este procedimiento los parlamentarios (poder
legislativo) designan a los miembros de drganos ju-
risdiccionales o parajurisdiccionales {(coma es el
Defensor). Sin embargo, ambas operaciones tienen
distinta justificacién.



La primera consistid en nombrar al hermano del
Presidente del Gobierno, José Maria Aznar, como
Adjunto al Defenscr del Pueblo del Estado en el ve-
rano de 1996. Si el Defensor resolvia las demandas
de los ciudadanos contra las administraciones, no
era, cuando menos de buen estilo, poner en la ins-
titucion del Defensor con competencias en todo el
territorio del Estade a un familiar de primer grado
de la maxima autoridad administrativa, presumible-
mente destinataria de importantes recursos de los
ciudadanos. La polémica se saldo con la renuncia a
la candidatura del hermano del presidente.

Con todo, no me parece esta operacion tan criti-
cable como la segunda, que a diferencia de la
antenor se ha consumado en el verano de 1996
(aproximadamente en las mismas fechas de la
anterior operacion), consistente en el nombra-
miento por el Parlamento andaluz como Adjuntos
al Defensor de dos destacados hombres de parti-
do, que hasta la fecha de su nombramiento ejer-
cian respeonsabilidades politicas como concejales
del Ayuntamienio de Sevilla. Se daba ademas la
circunstancia desfavorable de que ambos hombres
de partido pertenecian a cada una de las forma-
ciones politicas gobernantes en coalicion tanto en
el Ayuntamiento de Sevilla como en el mismo go-
bierno de la Comunidad auténoma andaiuza: el PP
y el PA.

Los signos de pelitizacion de la institucidn del
Defenscr son especialmente visibles en Andalucia
por varias razones.

Primero: la reforma de la ley del Defensor del Pue-
blo andaluz para que todos los partidos del Parla-
mento tuvieran su hombre en la institucién. En efecto,
momentos antes de la eleccidn del Defensor, el Par-
lamento andaluz reformd la ley andaluza del Defen-
sor del Pueblo para dar entrada a un tercer Adjunto
al Defensor, no precisamente mirando al aumento de
la eficacia de la institucidn, sino a la mayor eficacia
de sistema de cupos de los partidos en su proposito
de ocupar porcentualmente esta institucion; de hecho
la reforma se produce momentos antes de la elec-
cion del Defensor y sus Adjuntos, lo que claramenta
desvela los intereses de los parlamentarios (o de los
partidos a través de ellos}). De no reformarse la ley,
un partido, presumiblemente U, se quedaria sin “su”
Defensor. Con la reforma cada partido tiene su parte
en la apetecida *“tarta® que representa el Defensor.
De esta manera, el PSOE designaria al Defensor, el
PP al primer Adjunto, e PA al segundo Adjunto e IU
al tercer Adjunto. Asi todos quedarian contentos.
Como asl se hizo.

Segundo: la designacion para los puestos de la
institucion de destacados hombres de partido, que
ejercian responsabilidades politicas de gobierno en
el momento de su promocion para acupar cargo en
la institucién del Defensor. Ni eran simples militan-
tes, ni estaban alejados de responsabilidades de
gobierno en las instituciones publicas, sino ejer-
ciéndolas en el momento de su promocién. Todavia
mas' eran concejales en coalicidon de gobierno en
uh ayuntamiento (el de Sevilla) que suele ser objeto
de numerosas quejas de los ciudadanos andaluces.
Con lo que nos encontramas con el esperpento de

que quienes gobernaban en el mas importante
ayuntamiento andaluz quizas tuvieran qus resolver
acerca de las demandas dirigidas contra su actua-
cién como gestores puiblicos.

No es necesario ser muy astuto para imaginar
una pregunta, que se impone por su propio peso
<Como van a ser independientes como Adjuntos al
Defensor hoy contra las actuaciones de los gaber-
nantes andaluces quienes ayer eran ellos mismos
los gobernantes? ; Como estos politicos ejercientes
por un ttempo de la noble funcidn del Defensor van
a desprenderse de la rémora de toda clase de im-
plicaciones partidistas a la hora de resolver las de-
mandas de los ciudadanos? ;Acaso han dicho que
no volveran a la politica, tras su paso por la institu-
€idn parlamentana de control? ;Acaso no estan en
la institucion por ser hombres de determinado par-
tido, gue los ha designado para el cargo?

Es incomprensible para el hombre de la calle, pa-
ra el simple ciudadano, que los partidos politicos y
sus representantes en el Parlamento {que mas pa-
recen representar a sus partidos que a la voluntad
del pueblo) no hayan podido encontrar una férmula
mejor para velar por la independencia e imparciall-
dad del Defensor y sus Adjuntos. ;O es que no hay
otras personas, sin adscripcion partidista, en An-
dalucia para desempefar el cargo? Ya tuvimos el
ejemplo del primer Defensor, gue pertenecia a la
carrera judicial, y hay muchas personas aptas para
el cargo. Es por ello imposible quitar de la mente de
los ciudadanos que se ha tratado ssimplemente de
ocupar la institucidén por intereses de partido (que
como su nombre indica son intereses de parte inte-
resada) mermando las cualidades que debe ador-
nar una institucion como la del Defensor: la inde-
pendencia y la imparcialidad.

Tercero: los Adjuntos al Defensor forman parte de
la institucion y ejercen las mismas funciones que sl
Defensor por delegacion. La institucion del Defensor
esta formada por el Defensor y los Adjuntos. No son
éstos simples colaboradores técnicos det Defensor.
En estas condiciones, ante el alto namero de que-
jas de los ciudadanos por infracciones legales de
los gestores publicos y de solicitudes de mediacion
social, es ldgico pensar en una distribucidn por
areas de las quejas y solicitudes entre el Defensor y
los Adjuntos, con lo gue aun es mayor &l rol desa-
rrollado por éstos. Por lo tanto, en funcién de la re-
levancia de este rol, no parece acertada la selec-
cion de personas en gjerciclo de responsabilidades
politicas de gobierno, de las que pueda suscitarse
algunas reservas respecto a su independencia en
el ejercicio de sus funciones en la institucién. No es
cuestién de poner en entredicho la honorabilidad de
estas personas, que queda siempre a salvo, sino de
que se deben establecer con cardcter preferente las
condiciones iddneas para el ejercicio de las funcio-
nes de la institucion con la maxima independencia;
condicicnes optimas que no se guardan st 5¢ pone
al frente de una institucidn para resolver controver-
sias |uridicas contra |la administracion a personas
sacadas de la misma administracion (y no precisa-
mente de la esfera técnica del funcionariado, sino
de la esfera mas alta de las decisiones politicas de
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la administracion). No seria buena férmula la elec-
cién de funcionarios de la administracién con ads-
cripciones partidistas, en mi opinidén; menos aun la
de responsables politicos de la adminisiracidn.

No obstante, si los Adjuntos realizaran funciones
de menor alcance, a nivel técnico, esta critica ten-
dria menes fuerza, aunque siempra seria la férmula
elegida, eleccidn de hombres de partido gjercientas
de responsabilidades politicas, la menos idénea.

3. LA ACTITUD DE LOS GESTORES PUBLICOS
ANTE LAS RESOLUCIONES DEL DEFENSOR
DEL PUEBLO

Quienes estan al frente de las administracicnes
publicas saben, o llegado el caso que les afecten,
llegan a saber que el talén de Aquiles del Defensor,
comao se ha indicado, es la falta de imponibilidad de
sus resoluciones. Suelen decir que respetan las de-
cisiones del Defensar, las aceptan aparentaments
de buen grado, pero no las cumplen, o las cumplen
a largo plazo y si no les suponen gravamenes. Se
aprovechan del escaso espintu civico de los ciuda-
danos de nuestro pais, de la inexistencia de con-
venciones de moral publica entre los politicos y de
los precedentes y ejemplos frecuentes de que “to-
dos hacen lo mismo”, esto es, hacer oidos sordos
al Defensor con buenas palabritas. La negligencia
de los unos se escuda en las de los demas.

Indico algunas de las actitudes mas frecuentes de
los responsables politicos de las administraciones
publicas afectados por resocluciones contrarias del
Defensor. He tenido la ocasidn de probar en prapia
carne actitudes de este tipo como recurrente al
Defensor. Del conjunto de estas actitudes se colige
facilmente la necesidad de un cambic de rumbo en
la legislacion y en los criterios vigentes de moral
publica de los responsables politicos, si queremos
tomarnos en serio el derecho y el debido respeto al
mismo por los poderes publicos.

1. El Defensor “advierte”, “recomianda” y “recuetr-
da” los deberes de los gestores, como le concede
la ley reguladora de la institucidn, pero nada méas. S
el Defensor exige mds, se situa fuera de las com-
petencias marcadas por la Isy. Algunos llegan a de-
cir que el Defensor no s otra cosa que un conseje-
ro, y, como tal, sus consejos puaden o no ser
atendidos con total libertad, guardando la forma
externa del respeto a la institucién que representa o
de la que es comisionado, el Parlamento.

2. Los recurrentes podian interpener sus recur-
508 ante la justicia ordinaria, cuyas sentencias son
coactivas y vinculantes. Si optan por el Defersor
deben aceptar la consecuencia hipotética de no
obtener satisfaccion, si su resclucion les beneficia.
Algunos se atreven a decir que si los particulares
acuden al Defensor, cuyo acceso es facil y menos
costoso que la justicia ordinaria, debe ser porgue
no les asisten la razén juridica en sus pretensio-
nes; si asi fuera, estarian dispuesto a pechar con
los costes de una demanda ante los jueces ordi-
narios.

3. No es infrecuente una actitud ds verdadero ci-

nismo por parte de los gestores pablicos: la acepta-
cidn inconsecuente de las resoluciones del Defen-
sor; asi como se aceptan, se olvidan o se trasladan
“ad kalendas grascas". Recuerda una regla del de-
recho histdrico espanol, aplicada en las Indias: se
acatan las provisiones reales, pero no se cumplen.
Con lo que la virtualidad de las decisiones del De-
fensor se queda en la mera formalidad externa de
una manifestacion de respeto sin consecuencias. Ei
grado de cinismo llega al maximo cuando el Defen-
sor reabre el expediente de queja porque sus reso-
luciones, ya aceptadas, no han sido cumplidas por
los gestores publicos afectadas tras largo tiempo, v,
a pesar de ello, sigue sin abtener una actuaciéon po-
sitiva de los mismos (si acaso... una nueva acepta-
cion tan inconsecuente como la anterior ).

4, PROPUESTAS

1. La publicacién de las listas de incumplidores de
las resoluciones del Defensor vy de obstruccionistas
a su investigacién en toda clase de medios y el en-
vio de las mismas a las comisiones de control de
las instituciones y de los partidos directamente
desde la oficina del Defensor. Estas listas, que figu-
ran el la Memoria anual del Defensor del Pueblo,
pasan desapercibidas ante la opinidn publica. In-
comprensiblemente, los medios no se han ocupado
de su publicidad hasta la fecha.

2. La concesion al Defensor de legitimidad proce-
sal activa, para interponer recursos ante los drga-
nos judiciales, directamente 0 a instancia de parte.
Es la reforma necesaria para que todos, y espe-
cialmente quienes ostentan responsabilidades pu-
blicas, nos tememos en serig la institucién del De-
fensor.

3. La exigencia de debatir en puntos de arden del
dia de sesiones parlamentaras {(al menos, ante las
Comisiones del Parlamento} las propuestas con-
cretas del Defensor derivadas de sus informes,
anuales o extraordinarios, para que éstos no que-
den en una mera informacién. El Defensor, coma la
Camara de Cuentas, es un ¢rgano de control y ex-
traccion parlamentaria; son comisionados parla-
mentarios, por Io que son los parlamentarios quie-
nes deben ser consecuentes con los drganos de
control que ellos crean; de no ser asi, se trataria de
organos floreros, que dan un buen tono, pero sirven
para poco, ademas de costar caro a las contribu-
yentes.

4. La creacion de las condiciones gptimas para
proteger la independencia e imparcialidad de 1a ins-
titucion del Defensor, impidiendo que formen parte
de la misma quienes hayan ejercido responsabili-
dades politicas en otros paderes publicos.

5. La obligacion legal de los gestores publicos de
cumplir las resoluciones del Defensor en plazos
taxativos y expresos, una vez aceptadas dichas
resoluciones, y de dar cuenta al Defensor de dicho
cumplimiento, inmediatamente después de efec-
tuado.

6. Junto a las reformas legales e institucionales la
“‘reforma social’, la de las convicciones de la socie-



dad acerca de la importancia del respeto al derecho
y a las ingtituciones como un seguro de las garan-
tias y derachos de los ciudadanos. Si no se hace
caso al Defensor, si los poderes piblicos ge atreven
a ejercitar actos del mas puro cinismo ante las de-
cisiones adversas del Defensor, ;qué puede espe-
rar el ciudadano? ;Puede sentirse realmente pro-
tegido? ;Espera recibir mejor trato que la propia
institucion de control del Parlamento? Los ciudada-
nos debieran asumir su responsabilidad ante el de-
recho y las instituciones democraticas, creadas

precisamente para su proteccion, y exigir respeto y
cumplimiento (sobre todo cumplimiento, que el res-
peto puede no pasar de una formula retérica) a las
resoluciones del Defensor por parte de los gestores
publicos (los politicos y los partidos politicos). De-
biéramos sentir como un tremendo oprobio perpe-
trado por estos politicos-gestores el hecho consta-
tado de que las resoluciones del Defensor son
desatendidas en un 90%. No deberiamos consen-
tirlo: por el Defensor, institucion creada para prote-
gernos, y por nosotros mismos.

El compromiso civico
del juez demdcrata

— la labor periodistica —

CLAUDIO MOVILLA

« Claudio Movilla, prestigioso magistrado, publicista de
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Suspenso a la jurisprudencia que no suspende.
Examen critico de la doctrina del Tribunal Supremo
en materia de suspension de érdenes administrativas
de expulsion de extranjeros del territorio nacional

1. La inversidn de principios juridico-
adminlstrativos en el ambito de la Ley Organica
7/85, de 1 de julio, de los Derechaos y Libertades
de los Extranjeros en Espafa. La Ley Orgdnica
7/85, de 1 de julio, denominada curiosamente de
derechos y libertades de los extranjeras en Espafia,
contiene en su seno una sorprendente inversidn de
varios principios tipicos del derecho administrativo,
cuya Unica explicacion puede hallarse en la inten-
cién de potenciar al maximo la eficacia represiva de
la aplicacidn este ya de por si severo sector de
nuestro Ordenamiento Juridico. Podemos mencio-
nar al respecto los ejemplos siguientes:

a) En materia urbanistica, por ejemplo, el hecho
de construir sin licencia puede dar lugar a la co-
rrespondiente sancidén pecuniaria, pero no a la de-
molicion de la obra, cuando la misma es adecuada
a la legislacién urbanistica (art. 29 del Reglamento
de Disciplina Urbanistica). En la misma linea, por
otro lado, el Tribunal Supremo ha declarado sen
ocaslones que no cabe el cierre de un estableci-
miento como sancidn si cabe la legalizacién del
mismo {Sentencias del Tribunal Supremo de 17-7-
89, 5-12-88, 30-6-87). Se trata, pues, de no destruir
algo ya hecho, una fuente de riqueza, mientras no
se vea que ello es inexcusable, por no caber la
subsanacién de lo que en principio pueden no ser
sino ilegalidades de tipo formal. La doctrina parece
del todo razonable, y no se ve porgqué no pueda ser
aplicada a cualquier situacion juridica.

5in embargo, en materia de extranjeria al le-
gislador no le interesa averiguar si el extranjero que
se encuentra en nuestro pais sin la documentacion
correspondiente estd o no en situacion de obtener-
la, pues configura ese simple hecho como infrac-
cion (art. 26.1.a de la Ley Organica 7/85) a la que
anuda no una sancion pecuniaria, y sélo la expul-
sidn en caso de imposibilidad de legalizar, sino di-
rectamente la expulsidn, no como medida de resta-
blecimiento de la legalidad (cardcter que tiene, por
ejemplo, la demolicién en materia urbanistica) sino
como sancidn . De este modo se observa como, en
contra de lo que sucede en otros dmbitos, aqui el
simple incumplimiento de formalidades se configura
como razdn suficiente para impedir radicalmente la
posibilidad de acreditar, aun tardlamente, que se
esta en posicion de cumplirlas. De este modo, se
observa cémo la ley asume abiertamente un ca-
racter represor exacerbado gue parece fundado no
en la idea de hacer respetar la legalidad sustanti-
va, sino enla de permitir el mayor numero de
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expulsiones posible, con independencia de la gra-
vedad del incumplimiento legal.

b) En materia administrativa sancionadora gene-
ral, 1a tramitacion de un procedimiento con las debi-
das garantias de contradiccion y prueba aparece
como auténtica exigencia constitucional (Sentencia
del Tribunal Constitucional 18/81, de 8 de junio,
arts. 127 a 138 de la Ley 30/92, de 26 de diciembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y Procedimiento administrativo Comun, Real
Decreto 1398/93, de 4 de agosto, del Reglamento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora). Se
establece pues, en general, incluso para sanciones
de la impartancia de, pongamos por caso, 20.000
pesetas de multa, un procedimiento en el que se da
al expedientado un plazo de 15 dias para alegacio-
nes; en el que, salvo que se asuman los hechos
alegados por aquél se debe acordar el recibimiento
a prueba por entre 10 y 30 dias, pudiéndose propo-
ner cualquier medio de prueba; y en el que se debe
notificar finalmente, de nuevo, la propuesta de re-
solucion, disponiendo de otros 15 dias para alegar
el expedientado; ademas, cabe el correspondiente
recurso administrativo, y, mientras se resuelve, la
sancidn no es ejecutiva.

FPues bien, el legislador considera que merece
menos miramientos y garantias la remisién de un
individuo a un pais en el que las condiciones so-
ciales, politicas o econémicas son tales que ha
preferido arriesgar literalmente su vida (a veces
perderia) para salir de él, que la imposicién de una
multa de 20.000 pesetas, el cierre de un bar o no
digamos la demolicién de un atico ilegal. En efec-
to, la norma se encarga de que, en aquéllos ca-
508, entre otros, en que el motivo de la expulsién
es alguno de los que pueden conectarse con las
circunstancias socio-econdmicas del individuo
(supuesto " del art. 26.1; indirectamente, tam-
bién el supuesto “a"), la tramitacion (art. 30), ade-
mas de ser preferente, se limita a un traslado por
jcuarenta y ocho horas! para que alegue lo que
considere adecuado (nada se dice de que pueda
proponer prueba, ni aclara qué sucede si lo hace y
no puede practicarse en ese plazo), y acaba esta-
bleciendo que la ejecucidon de la orden de expul-
s10n se efectuara “de forma inmediata”.

¢) También en materia de extranjeria se estable-
ce la posibilidad, absolutamente infrecuente en
materia de ilicitos administrativos, de detencién
policial administrativa, sin perjuicio del posterior
control judicial.



d) En fin, la ley de extranjeria, en su articulo 34,
inciso segundo, establecid, de nuevo en contra de
un verdadero principio general del derecho admi-
nistrativo y constitucional, que “en ningun caso po-
drd acordarse la suspensién de fas resoluciones
administrativas adoptadas de conformidad con lo
establecido en fa presente Ley”. De nuevo la omi-
nosa obsesion por la eficacia, por encima de cual-
quier otra consideracion. El Tribunal Constitucio-
nal, en Sentencia de 7-7-87, declaré nulo aste
precepto, por contrario al principio de tutela judicial
efectiva, que implica la posibilidad de que los Tribu-
nales de justicia acuerden la suspension de los ac-
tes administrativos. Sin embargo, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha venide a socorrer en bue-
na medida al derogado precepto, detandole de una
inesperada e indirecta virtualidad efectiva, como
vamos a ver. En afecto, la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo ha considerade que las disposiciones
legales en la materia na son lo suficientemente ex-
peditivas, y ha decidido interpretar de forma restric-
tiva (y en contra incluso de lo que parace ser, en mi
opinion, la letra de la ley y su doctrnina en otras
materias) las normas que regulan la suspensidn de
los actos administrativos, en nuestro caso de las
ordenes administrativas de expulsion, gue consti-
tuian una de las pocas disposiciones que permitian
una cierta esperanza de que a los extranjeros (a
determinados extranjeros) se les aplicagsen sim-
plemente algunas de las garantias juridicas de que
gozamos el resto de individuos,

2. La doctrina del Tribunal Supremo sobre
suspension de actos administrativos distintos
de las drdenes administrativas de expulsién.
Una de las piezas claves del proceso contencioso-
administrativo, y verdadera garantia, en determina-
das ocasiones, de que el mismg, lisa y llanamente,
puede llegar a gervir para algo, es |la posibiidad de
gue el Tribunal suspenda la ejecutividad del acto
administrativo recurndo, hasta el momento en que
la Sentencia sea dictada.

La jurisprudencia, en aplicacion del articulo 122
de la anterigr Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, viene exigiendo, para acordar la
suspension, que la ejecucion del acto impugnado
cause al recurrente un verdadero perjuicic cuando
menos de dificil reparacion, gue s o Unico gus
exige el articulo citado para acordar la suspen-
sion. Dicho perjuicic ha de ser, por lo general,
acreditado por el recurrente (Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 19-9-96, auto de 29-3-93, entre
otras resoluciones). No abstante, en ciertas casos
la naturaleza del acto impugnado es tal que va de
suyo el que el mismo va a causar perjuicios de
dificil o imposible reparacién al recurrente. En ta-
les casos el Tribunal Supremo considera suficiente
una apelacién a la naturaleza de las cosas para
antender gue el perjuicio concurre y, coma conse-
cuencia, suspender el acto. Es frecuente, pues,
que ante la evidencia del dano causado por la eje-
cucidn del acto, el Tribunal Supremo admita, sin
mas pruebas del misma, la suspension. Asi, las

Sentencias del Tribunal Supremo de 10-11-97 y
22-10-97 consideran que le esta vedado entrar a
conocer en via casacional la declaracidn del Tri-
bunal de instancia, que declaré ser hecho notorio,
y por tanto probado, el que la desmantelacion de
unas instalaciones de telecomunicacion, conse-
cuencia de una declaracion de extincion de una
concesian, causa perjuicios de por si (gl Tribunal
Supremo utiliza aqui, para ¢onfirmar el auto de
suspension, el argumento de que no puede entrar,
en via de casacion, a revisar la declaracion de he-
chos probados; pero si puede entrar a enjuiciar,
como el mismo sefiala en otras ocasiones, la co-
rreccién de la ponderacion entre perjuicios priva-
dos y generales hecha por |la Sala de instancia, y
sin embargo tampoco anula por este motivo ). La
Sentencia de 2-7-97 da por hecho que la des-
mantelacidn de unas construcciones dedicadas a
una actividad constructiva en un terreno que se
quiere deslindar supone de paor si perjuicios de di-
ficil reparacion Con esa misma fecha el Tribunal
Supremo afirma en general que hay que emplear
criterios favorables a la suspension en el caso de
demolicion de obras, pues en ellos los perjuicios
son tan evidentes que no precisan de prusba al-
guna. En el mismo sentido, la Sentencia de 23-6-
97. La de 14-1-97 entiende procedente la sus-
pension de la orden de cierre de un estableci-
miento comercial. Tambien ha declarade el Tribu-
nal Supremo que en casos de separacion o
suspension de funcionarios piblicos han de tener-
se presentes los perjuicios incluse morales gue la
medida ocasiona, suspendiendo hasta que por
Sentencia se resuelva sobre la legalidad de la
medida administrativa (Auto de 24-4-92), y lo
mismo én relacidon con ofro tipo de actividades
profesionales (Auto de 2-4-93). La Sentencia de
13-5-96 considera suficiente para aceptar la sus-
pensién de la orden de cierre de un saldn de ma-
quinas recreativas el hecho de que el calculo futu-
ro de las pérdidas sufridas en caso de gue se
revogue |la orden de cierre seria dificil. El Auto de
13-7-92 admite la suspension del desalojo de
unas viviendas militares, y el de 29-6-92 de otras
ocupadas por funcionarios. En definitiva, a 1o que
parece, y con buen criterio, el Tribunal Supremo se
inclina en numerosas ocasiones (no siempre, todo
hay que decirlo) par suspender la gjecucion de
aquellos actos que vienen a suponer una intromi-
§ion en la continuacion de ia realizacion de una
determinada actividad, una alteracion en la forma
de vida (desalojo de viviendas}, trabajo (suspen-
sidn de ceses de actividades profesionales ) 0 una
eliminacidn de |la misma existencia de instalacio-
nes que constituyen una riqueza en si o la produ-
cen (demoliciones). El Tribunal Supremo tiene bien
prasente, como no puede ser de otra forma, que
na se trata de evitar, sino simplemente de aplazar,
en su caso, la ejecutividad del acto; y que hay co-
sas que por su propia naturaleza causan perjui-
cios de reparacion cuando menos dificil, aungque
estrictamente pusda no existir una actividad pro-
batoria expresa en tal sentido. En materia de ex-
tranjeria todo es de otro color.
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3. La doctrina del Tribunal Supremo sohre la
suspensién de érdenes de expulsion de extran-
jeros en el ambito del Recurso Contencioso-
administrativo ordinario. En opinién de quien sus-
cribe estas lineas, el tomar a una persona que des-
de luego con toda probabilidad no ha abandonado
su pais natal, su familia y su entorno por gusto ni
por conocer nuevas ambientes, sino compelido por
situaciones politicas, econdmicas y sociales acu-
ciantes, y en ocasiones inimaginables por nuestra
bien acomodada conciencia, y situarlo de nuevo en
aquél, impidiéndcle iniciar o continuar el desenvol-
vimiento de la vida que pretende llevar en el nuestro
implica, de por si, por su propia naturaleza, y sin
mds consideracicnes, un perjuicio. Que sea irrepa-
rable o no dependera de los casos, pero desde lue-
go todo apunta a que es, cuando menos, de dificil
reparacion, al menos de mas dificil que el calcular
cuanto va a perder un saldn recreativo por estar ce-
rrado una temporada. La reparacion efectiva impli-
caria el que, obtenida en su dia la Sentencia que
declara que el extranjero no debio ser expulsado, la
Administracion espafiola se encargue de localizarlo
en el pais a que fue enviado, transportarlo de nuevo
a Espafia e indemnizarle por 10 que hubiera pedido
abtener permaneciendo en nuestro pais (;y no es
esto ultimo tan dificil de calcular que probablemente
le seria denegada su reclamacién aduciendo que
se trata de beneficios eventuales y que el lucro ce-
sante que reclama no tiene la suficiente certeza?).
La efectividad de tales derechos, por otro lado, ha-
brd de ser articulada a través del ejercicio de las
correspondientes acciones legales, por una perso-
na de escasos recursos economicos y desde el ex-
tranjero. Esta posibilidad de reparacion, a la que
alude frecuentemente el Tribunal Supremo, parece
mas Derecho-ficcidn que otra cosa, y puede ser ca-
lificada, en mi modesta opinidn, de verdadera hipo-
cresia juridica, pues lo que sin duda es una posibi-
lidad hipotética de reparacion es evidente que en la
realidad se transformara . en numerosisimos casos,
en una dificultad practicamente insalvable; y a mi
me parece que habriamos de atenernos mas,
cuando estamos decidiendo de forma radical sobre
la libertad de circulacién y el futuro vital de una per-
sona, a lo que razanablemente puede inferirse que
sera que a lo que artificicsamente puede construir-
se que podrd ser. Pues bien, pese a todo lo indica-
do, el Tribunal Supremo entiende que soélo si el ac-
tor acredita cumplidamente que posee un arraigo
familiar o profesional en Espafia es posible conside-
rar que la medida le causa perjuicios dignos de te-
ner en cuenta cuando se solicita la suspension
(Sentencias de 13-2-98, 23-1-08, 14-3-97, entre
otras). Como si el arraigo, por minimo que sea, no
se genere por el mero hecho de permanecer un
cierto tiempo en un lugar. Como si el perjuicio per-
sonal, moral y humano no existiera inevitablemente,
con independencia del grado de arraigo del intere-
sado. ;Por qué el Tribunal Supremo ha adoptado
esta doctrina?; ¢esta convencido de que la aplica-
cion estricta y técnica del articulo 122 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa exige
esta solucion?; ¢parte el Tribunal de una posicion
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ideoldgicamente neutra o esta mediatizado por una
determinada concepcién del orden publico que en-
tiende le exige no hacer una aplicacién de la Ley
gue retrase la consecucion de determinados objeti-
vos politicos tendentes al mantenimiento, a costa
de muchas otfras cosas, de la tranquilidad ciudada-
na? Tal vez el epigrafe siguiente aclare algo mds
acerca de tales extremos.

4. La doctrina del Tribunal Supremo sobre la
suspension de drdenes de expuisién de extranje-
ros en el ambito del Recurso Contencioso-
administrativo interpuesto al amparo de la Ley
62/78, de 26 de diciembre, de Proteccion Juris-
diccional de los Derechos Fundamentales de la
Personal. Si la doctrina del Tribunal Supremo se
guedase en lo que se ha descrito en el parrafo ante-
rior, podria creerse simplamente que el Tribunal,
efectuando un andlisis estrictamente juridico-técnico
de las situaciones planteadas en relacién con la in-
terpretacion que estima correcta del articulo 122 de
la Ley de la Jurisdiccidn Contencioso-administrativa,
y de su propia doctrina de que es necesario (en rea-
lidad s¢lo en principio, como vimos, pues hay casos
en que reconoce que derivan inevitablemente de la
naturaleza de las cosas) acreditar los perjuicios gque
provoca acto para obtener la suspension, entiende
que a falta de arraigo familar o profesional no existe
el perjuicio. He manifestado ya mi oposicién a esta
doctrina; pero se mantiene, todavia, aungue en mi
opinién con dificultades, dentro de un esquema de
razonamiento mas o menos ortodoxo. Ahora bien, lo
que definitivamente vuelca la opinién del observador
y muestra que el Tribunal Supremo ha asumido un
papel de auténtico guardian de la paz ciudadana,
mas alla de lo que las leyes le exigen, y forzando en
realidad, a mi parecer, €l texto de las mismas, es la
doctrina que ha sentado también en materia de ex-
pulsiones cuando el recurrente utiliza la via del Re-
curso Contencioso-administrativo especial regulado
por la Ley 62/78, de 26 de diciembre, de Proteccidn
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona (procedimiento cuya configuracion ha cam-
biado desde el 14 de diciembre pasado, en que ha
entrado en vigor la nueva Ley 29/38, de la Jurisdic-
cion Contencioso-administrativa).

El articulo 7.4 de la Ley que se acaba de citar
establecia 1o siguiente: “...la Sala acordara la sus-
pension del cumplimiento del acto impugnado, salvo
que se justifique la existencia o posibilidad de per-
juicio grave para el interés general...”. Asi pues, en
este procedimiento, que tiende a la proteccion de
i0s derechos fundamentales de los articulos 14 a
29 de la Constitucion Espafiola, el legislador quiso
gue la regla de la suspension fuese general y au-
tomatica, salvo que se justificase, es decir, que se
prabase, un perjuicio grave para el interés general.
Ciertamente en ocasiones se abusa de esta regla a
traves de la interposicion de recursos por esta via
sin que exista atisbo siquiera de vulneracién de ta-
les derechos; pero para remediar esta posibilidad |a
jurisprudencia ya ha arbitrado la posibilidad de
inadmision a fimine por este motivo, practica que ha



sido confirmada por el Tribunal Constitucional
(Sentencia 37/82, de 16 de junio). Asi pues, pare-
cia dificil, en esta situacidn legal tan francamente
favorable a la suspensidn, evitar la misma, salvo tal
vez en aguellos casos en 10s que las caracteristicas
especiales de la persona expulsada o de la situa-
cidn en gue se encontrase permitieran apreciar el
mencionado perjuicio grave para ef interés general.
Sin embargo, el Trbunal Supremo ha venido a
sentar la doctrina que, con una formula ya estereo-
tipada, reza de la siguiente forma: “fa notoria multi-
plivacion de procesos interpuestos por ef cauce de
la Ley 62/1978 contra actos gubernativos de expui-
sicén de extranjeros, decretados en apficacion de fa
LO 7/1985 de 1 jufio. determina que, si se siguiera
la regla general de suspensidn de la gjecucion del
acto impugnado prevista en ef citado articulo 7.4 de
la Ley 62/1978, se frustraria prdcticamenie la finali-
dad de fa LO 7/1985, con el consiguente perjuicio
para el interés general implicito en esta Ley. De ahi
que, siguiendo el criterio mantenido por esta Sala
en casos simifares al actual, debamos entender que
procede fa excepcion a la suspension de la ejecu-
cion del acto prevista en el articulo 7.4 de la Ley
62/1978, porque dicha suspension causara perjui-
cio grave al interés general insito en fa ejecutorie-
dad inmediata de los acuerdos de expuision de ex-
tranjeros del lerritorio nacional, cuando dichos
extramyeros carecen de un arraigo famifiar o econd-
mico de importancia en nuestro pais que les haga
acreedores de la medida cautelar de suspension de
la glecucion, arraigo que no consta que concuita en
ef caso enjuiciado en el presente recursa” (Senten-
cia de 14-3-87).

Asi pues, resulta que el Tribunal Supremo renun-
cia expresamente a otorgar a cada recurrente una
Jushcia individual y adaptada a su caso concreto,
para incluirlo en una indsterminada y notoria masa
de recurrentes que multiplican los procedimientos
de esta clase, y de este modo hacer recaer sobre
cada recurrente individual las consecuencias de
una supuesta proliferacion de este tipo de recursos.
No podemos olvidar que es &l mismo Tribunal Su-
premo el que en Sentencia de 8-7-97, y tratando
una materia de implicaciones sociales radicalmente
distintas de la que venimos examinando, curiosa-
mente ve claro que “frente af auic apefado, el Abo-
gado del Estado, como argumento relevante esta-
blece como idea basica a considerar la siguiente:
que ef problema de conciertos educativos debe
plantearse con una perspectiva general y no indivi-
dualizada, y que s5i se generaliza el criterio de sus-
pender las resoluciones administrativas referentes a
fos conclertos educativos se distorsionaria fa actua-
cién adminisirativa en este campo. Este alegato no
cabe ser considerado como pretensidn revocatoria
def auto apelado, porque no cabe alender a razo-
namiehtos generales v de futuro, sino solamente
deben analizarse los alegatos que se refieren indi-
vidualizadamente al caso concreto que se resuel-
ve". Obviamente, asiste la razdn al Tribunal Supre-
mo cuando indica que las decisiones schre casos
concretos han de adoptarse sobre la base de los
mismos y no a partir de generalizaciones. No se

comprende porgué el ciudadano concreto que acu-
de a los Tribunales solicitando el amparo de los
mismos, y cuya prolongacion de estancia en Espa-
fia no se ha acreditado ni indiciariamente que vaya
a ocasionar perjuicios, ni graves ni leves, al interés
general, haya de cargar con las consecuencias de
una supuesta proliferacion de recursos. Si la apl-
cacidn de la Ley produce consecuencias politicas o
sociales que &l poder politico considera indesea-
bles. ya procederd, si lo cree necesario, a adoptar
las medidas pertinentes, pero no deben ser l0s Tri-
bunales los que abdiguen de ia aplicacion de la Lsy
vigente porque las consecuencias que produce no
le sean politica o socialmente gratas. El Tribunal
Supremo esté sacrificando el derecho de cada indi-
viduo a conseguir que la Sentencia favorable que
en su caso pueda obtener sea verdaderamente
efectiva, en el altar de la eficacia represora, asu-
miendo la idea ds que mas vale evitar que un ex-
tranjero ilegal permanezca un dia méas en Espafa
que evitar que quien esta legalmente pueda verse
expulsado aunque despues pueda verse material-
mente impedido de obtener una reparacion efectiva.
Resulta lamentable comprobar como consideracio-
nes de tipo general y apelaciones a lo que otros in-
dividuos hacen o dejan de hacer se usan para que
el individuo concreto vea denegado un derecho
que, por lo visto, si hubiera menos pleitos, tendria.
En el &mbitc penal, una actitud como ésta equival-
dria a preferir la condena de un inocente a la abso-
lucién de un cuipable. Es deplorable que nuestra
jurisprudencia permita que la valoracion de los po-
sibles derechos de cada individuo, con su nombre,
apellidos (aunque sean extranjeros) y circunstan-
cias particulares, se tina de una predisposicion
desfavorable por el hecho de que haya muchas o
pocas personas en situacidn parecida (ninguna es
igual) gue tienen el atrevimiento de acudir a los Tni-
bunales pidiendo que se examine su caso ¥ que se
les aplique un precepto legal que les da ndudable
deracho a obtener |a suspensidn del acto de expul-
sidn. Como si, par ejemplo, en otros ambitos, como
es el tributario, no se produjera también, como
consecuencia de una regla indiscriminada de sus-
pension, una frustracidn masiva {meramente tem-
poral, un aplazamiento) de las finalidades previstas
por las normas tributarias (la recaudacion de lo de-
bido), y sin embargo el Tribunal Suprems no sélo no
pone trabas a la suspensidn por aplicacion de las
normas que regulan la misma en sede judicial, sino
que aplica decididamente, de forma analdgica, las
normas sobre suspensidn previstas para la via ad-
ministrativa a la via jurisdiccional. Nos encontramos
en el caso de los extranjeros ante un peculiar uso
alternativo del derecho aplicado a quienes con el
uso fradicional del mismo ya iban bien servidos.

Par otro lade, &l Tribunal Supremo incurre en una
incongruencia manifiesta cuando exceptia de su
peculiar doctrina los casos en los que existe arraigo
familiar, pues da entrada aqui al criterio de los per-
juicios derivados de la no suspension, cuando el
esquema legal (Ley 62/78) en este casc nada tieng
que ver con ello.

En fin, segun el Tribunal Supremo, la suspension
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por aplicacion de las normas legales pertinentes po-
dia hacer perder a la Ley de extranjeria su finalidad,
pero olvida que de acuerdo con la exposicion de ma-
tivos de la Ley una de sus finalidades es raconocer a
los extranjeros fa maxima cola de derechos y liberta-
das, y si se les priva de un derecho  a la revision ju-
dicial de sus casos con garantia real de a efectividad
de la Sentencia mal van a poder disfrutar de aqué-
llos; y se dira que la misma exposicion distingue en-
tre las situaciones de estancia legal ¢ ilegal en Espa-
fia para el reconocimientc mas o menos pleno de
derechos, pero es que precisamente lo que se ventila
ordinariamente en los procesos jurisdiccionales de
extranjeria es en definitiva el caracter de la estancia.

5. Conclusién. La Ley 29/98, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, ha
venido a sentar aparentemente nuevos criterios en
materia de suspension de los actos administrativos,
tanto en materia de procedimiento ordinario, como
de derechos fundamentales. En la actualidad el
criterio comin es el de que se suspenderan cuando
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“la efecucion del actg... pudiera(n) hacer perder su
finalidad legitima af recurse” (art. 130.1). La finali-
dad legitima del recurso en materia de expulsién no
es ofra que la de evitar la misma, sin gque pueda
equivaler a dicha evitacion la supuesta reparacion
ulterior que hemos comentado mas arriba; con lo
que, a nuestro juicio, la suspension de las drdenes
de expulsion se impone, salvando tal vez aquéllos
casos en los que lo manifiestamente infundado del
recurso (en caso de que elle pueda ser apreciado
fimine fitis), demuestre que la Unica finalidad del re-
curso es realmente la obtencidn de la suspension.

MNo obstante, poca duda cabe de que la jurispru-
dencia echara mane, de nuevo, de la apelacion a
los intereses generales (art. 130.2) aunque el caso
particular del individuo que recurre no pueda hacer
presumir quebranto grave de les mismos, sobre la
base se los argumentos que ya hemos expuesto.

No cabe sina esperar, contra toda esperanza, que
el cambio de regulacion permita tambien una alte-
racion de la doctrina dominante en esta materia que
otorgue a los extranjeros el simple derecho a que
se |les aplique la Ley en condiciones de igualdad.

PORTA!

SI TE IMPORTA,
HAZTE SOCIO.

AMNISTIA INTERNACIONAL



Uniones del mismo sexo y libertad matrimonial*

Contraer matrimonio y fundar una familia repre-
sentan no s6lo una prerrogativa individual sino tam-
bién y sobre todo una libertad fundamental protegi-
da al mismo nivel y con el mismo rigor que la vida
privada, la libertad de prensa, la libre circulaciéon o
la propiedad. Hannah Arendt considera el casa-
miento como una eleccidn capital y el primero de
los derechos. Fundamento del nucleo familiar, el
matrimonio instaura socialmente la unién de dos
personas que tienen como objetivo comun |a solida-
ridad reciproca sobre la base del afecto mutuo.
Tanto la Declaracidn Universal de Derechos Huma-
nos como la Convencidn Eurapea, el Tratado Inte-
ramericano y los Pactos de derechos civiles y polfti-
cos de 1966 consideran el matrimonio como un
derecho fundamental.

S una parte importante de la doctrina y de la ju-
risprudencia europeas se pronurician contra la ex-
tensitn del derecho matrimonial a las paregjas del
mismo sexo, dicha opinién se funda en razones que
provienen mas bien de la légica moral o religiosa
que de un analisis estricto de la ratio juris. A partrr
de la Revolucién francesa, el matrimonic ha sido
considerado como un contrato sufi generis, laico y
unitario. Las caracteristicas religiosas, marales o
simbdlicas que se continian atribuyéndole de ma-
nera abusiva representan, a mi entender, elementos
residuales del pasade canénico. Despojado de di-
cha dimensidén sacramental, el matrimonio republi-
canc tiene vocacidn de extenderse a tedas las pa-
rejas, independientemente del sexo de sus
miembros'.

En tanto que fendmeno cultural, la unidén matri-
monial es el resultado de una construccion social
sometida a frecuentes cambios. A partir de esta
perspectiva constructivista podemos, por un lado,
desprendernos de la imagen esencialista del vin-
culo —todavia tan arraigada en el espiritu de nues-
tros contemporaneos— y demostrar, por el otro,
que no existen obstaculos juridiccs que impidan el
reconccimiento de la unién entre personas del
mismo sexo. Las civilizacicnes cambian y con sllas
las instituciones reguladoras de las relaciones so-
ciales. Las diversas modificaciones a las que se vio
sometide el matrimanic han preparado, junta con la

* El presente articulo fue publicado onginalmente en una ver-
sion similar en francés bajo el titulo “Les unions de méme saxe:
hommage des herétigues aux ortodoxes?” in La sexualite a-t-glle
un avenr? Presses Universitaires de France, Forum Diderot.
Paris. jJanviar 1999

' Ver los siguientes trabajos de Daniel Bomllo: Homosexuai:-
fes ef Droit; de fa tolerance sociale 4 la reconnalssance jundique,
Presses Universitaires de France, coleccion “Les voies du droit”,
Pans, segunda edicion, enero 1999. “Libarté matrimeniale st
homosexualtes”, Aevue Temoin n® 12, octubre 19898; "Les
unions de méme sexe : entre mariage impossible et concubinage
improbahble™, Le Banguet, novembre 1998 En Espafia el profe-
sor Nicolas Perez Canovas considera que el rachazo del matri-
mono para las parejas homosexuales constituye una violacidn
de los articulos 14, 29 y 32 da la Constitucion: Homosexualidad,
homosexuales y uniones homosexuales en ef derecho espafiol,
Edicion Comares, Granada, 1996.

Daniel BORRILLO

gradual aceptacion de la homosexualidad, el terre-
no juridico para terminar con la exigencia de la dua-
lidad sexual como condicién del ius connubi,

LOS AVATARES HISTORICOS
DEL MATRIMONIOQ

En las sociedades tradicionales, el matrimonio te-
nia como finalidad la alianza de clanes y el inter-
cambio de las mujeres constituia un elemento
esencial de esta forma antropoldgica de comercic®.
El deseo o la voluntad de las partes no eran en ab-
soluto considerados; se trataba, sobre todo, de
asegurar la conservacion del patrimonio y la conti-
nuidad dei linaje. Dichas funciones econdmica y
procreativa articulaban el modelo matrimonial gue,
sin presuponer el afecto reciproco, estaba regido
por una estncta distribucidon de roles en virtud de
los cuales la mujer se encontraba sometida a la
autondad incontestable del hombre.

Mientras que en Occidente la organizacién fami-
liar se estructura progresivamente en torno al ma-
trimonio individual, otras civilizaciones lo han consi-
derado fundamentalmente como una alianza de
clanes. De hecho, en la mayoria de las sociedades
tradicicnales de tipo patrilinea, el intercambio de
hermanas de un grupo de hombres hacia otro gru-
po de hombres organiza el comercio marital. En las
sociedades matriarcales (los Na del sudoeste de
China o los Nafara del norte de Costa de Mardfil, por
ejemplo) al hombre se le asigna una funcién pura-
mente reproductora y la paternidad, exclusivamente
simbdlica, es asumida por el hermano de la madre’.

En el origen del derecho occidental, bajo el sefio-
rio del pater familias, el matrimonio romano organi-
zaba la sociedad de los hombres libres. Aungue re-
gida por el derecho privado, la alianza se
transforma progresivamente en asunto publico en el
sentide de que instaura el modelo de unidad social
y la dominacién politica de |la mujer. En efecte, la
mujer, como consecuencia de la alianza, deja su
familia rompiendo el lazo civil con aguella. Sujeta a
una minima capitis disminutio, entra en la familia de
sU marido y se convierte en la agnat de todos los
miembros de ésta. Queda de ese modc sometida al
poder det esposo —foco filiae— o del pater familias
del maride —loco neptis vel proneplis— encontran-
dose asi constantemente in manu mariti. Dicha ma-
nus puede ademas establecerse por la compra —per
mancipationem o por el uso —per uso. Por su parte,

* Jean-Claude Bologne, Histoire du manage en Occident, Edi-
tions Jean-Claude Lattés, Paris 1995, Jean-Louis Flandrn, Le
sexe et 'Occident, Seuil, Pans 1981 (trad. espaiol Irane Agoff
La moral sexual en Occidente, Ed. Juan Granica, Barcalona,
1994

-~ Cai Hua, Une societe sans pére nt mar: les Nas de Chine,
Presses Unwarsitaires de France, coleccion "Ethnologies”, Pans
1997, Ver también Ida Magl, Matrarcat et pouvoir des femmes,
Editions des Femmes, Paris, 1993.
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las mujeres no sometidas a la tutela legitima de otro
vargn pueden adquirirse por prescripcién, modali-
dad similar a la utilzada para los bienes muebles
sin dueno, es decir, por la posesion pacifica e inin-
terrumpida durante un afio. En ese sentido, una
mujer desprovista de la tutela de un hombre, priva-
da del estatuto de hija, de esposa o de viuda, se
transforma en un objeto y puede, en consecuencia,
ser adquirida por cualquier hombre libre a través de
la simple prescripcion anual.

Perg no hay que olvidar que junto al ius connubi,
otras formas de unidn coexisten en el derecho ro-
mano. El vinculo legitimo se denomina matrimonio
cum manu;, el matrimenio sine manum, el concubi-
nato llamado también more uxorio y el contuber-
nium son formas infericres que existen al margen
del matrimenio legitimo y, debido a la precaridad del
lazo que crean, estas uniones otorgan a sus miem-
bros una mayor libertad. Las distintas formas de
“nupcialidad” prolongan su existencia a lo largo de
la Edad Media debido, sobre todo, a la persistencia
de los estamentos y de la esclavitud. Fue necesario
una condena papal en 1095 para poner fin al con-
tubernio, sistema que se trasladd de los esclavos
romanos a los siervos de la gleba.

LAS UNIONES DEL MISMO SEXO TAMBIEN
TIENEN HISTORIA...

Fundadas exclusivamente en el afecto, las unio-
nes entre persgnas del mismo sexo parecen haber
evitado el modelo de la dominacién masculina. Va-
rios estudios han demostrado que, tante en Grecia
como en Homa se reconocian formas ritualizadas
de amor homosexual’. Como lo ha demostrado
John Boswell, probablemente las parejas homose-
xuales antes del Imperic no habrian tenido la idea
de participar en este tipo de ceremonias nupciales
ya que el matrimonic hetercsexual era casi exclusi-
vamente un acuerdo dinastico y econdmico que po-
nia en juego la progenitura y el patrimonio; los fazos
sentimentales que regian las relaciones homose-
xuales se hallaban carentes de esta dimension
economica o procreativa. Fue en el momento en
que se comenzd a valorar el papel del amar como
causa y efecto del vinculo cuando las uniones del
mismo sexo empezaron a ser percibidas por los
ciudadangs del Imperio de los siglos | y 11 también
como formas posibles de matrimonio®.

Durante la Alta Edad Media, puede hablarse no
sélo de tolerancia sino de un verdaderc reconoci-
miento de las uniones homosexuales, consagradas
incluso por ritos liturgicos de la iglesia catdlica. En-
tre los siglos IV y Xl encontramgs numerosos
ejemplos de ceremonias que atribuyen un caracter
solemne a las relaciones afectivas entre personas

* Remito al lector principalmente a los estudios de Eva Canla-
rella, Bisexuality in the Ancien World. Saara Lilja, Homosexuality
n the Republic and Augustan Rome 130-31 (1983). Paul Veyne,
‘L’homosexualité dans la Rome antique”, in Sexuatfes Ci-
dentales {bajo la direccion de Philippe Angs y A. Bé&n), Seul,
Par(s, 1984.

* John Boswell, Les unions du mame sexe dans 'Europe ani-
que et médidvale, (fraduccidn del ingleés, Odile Demenage), Fa-
yard, Parls, 1996
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del mismo sexo. Boswell ha hallado, durante sus in-
vestigaciones en la biblioteca del Vaticano, mas de
clen férmulas litdrgicas utilizadas por la iglesia para
bendecir los lazos intimos entre hombres. Estudios
histdricos y antropolégicos ponen de manifiesto que
en numerosas civilizaciones existian y existen aln
formas ritualizadas de amor y unién homosexual.
En un encomiable estudio, el profesor William
Eskridge Jr. traza la historia juridica del matrimonio
¥ no duda en considerar como hipocritas y mentiro-
s0s los argumentos que se sirven de a historia con
la finalidad de excluir a los homosexuales de la ins-
titucién matrimonial’. A la imagen monolitica del
matrimonio occidental de origen cristiano, Eskridge
opone una perspectiva histdrica que evidencia la
contingencia y la complejidad de dicha nocidn. El
autor demuestra, acto seguido, que las uniones
homosexuales han existido siempre bajo formas
m&s o menos aceptadas por la sociedad’. Pero el
reconocimiento del que gozaban las parejas del
mismo sexo en Eurgpa desaparecerd progresiva-
mente. Los historiadores coinciden en considerar
que si los siglos XI y Xl constituyen alun periodos
de libertad y creatividad, a finales del Xl y sobre
todo durante &l Xlll, se produce un giro decisivo y
perjudicial para todos los gue no se adecuan al mo-
delo hegemdnico de la norma catdlica. El Concilio
de Latran lll en 1179 instaura la represion de toda
forma de desviacidn, que alcanzé a judios, mujeres,
herejes, pobres, usureros, musulmanes, artistas,
mercenarios y también sodomitas. Ademads, durante
el siglo X!l se consolida una nueva mitologia con-
yugal que intentara fundamentar ef matrimonio en
el amor romantico. Atacado por numerosas herejias
y ridiculizada por el “amor cortés”, el casamiento
tradicional va a necesitar una asistencia particular
por parte de la iglesia. Asi, por una extrafia alquimia
entre lo biologico y lo espiritual, las auteridades de
la época otorgaran el monopolio de la legitimidad
conyiigal al modelo heterosexual. En su Concordia
dicordanfrum canonum Graciang explica el matri-
monio por la natural diferencia genital entre hom-
bres y mujeres. En 1438, el Concilio de Latran I
eleva el matrimonio al rango de sacramento, con-
firmado como tal por la Bula de unién con los Ar-
menias en el Concilio de Florencia y por el Conci-
lio de Trento. De ese modo, carne y espirity,
unidos por la naturaleza fisioldgica de |la diferencia
complementaria de los sexos y por el dogma del
don espiritual —sacramento— serviran de funda-
mento a la teclogia del matrimonio catdlico y por
ende universal. Esta proclamacidn formal acarreara
consecuencias significativas ya que si dicha union
es un sacramento, le correspande a la iglesia y s0-
lamente a ella controlar las alianzas. Pero los Esta-
dos nunca aceptaran del todo tal monopolic vy los
conflictos entre el poder temporal y el poder espiri-
tual no tardaran en aparecer.

* Wiliam Eskridge Jr., A History of the Same Sex Marnage”,
Virp:’naa Law Review, vol. 79, octubre 1993, n* 7, pag 1500
Ver tambien , Alberio Cardin, Guerreros, Chamanes y Tra-
vashs. Indicios de homosexualidad entre los exoficos, TusQuetz
editores, Barcelona, 22 edicion 1989. Arnona Castro, A La se-
xualidad en fa Espafia musuimana, Publicaciones de la Univer-
sidad de Cerdaba, 1985



DEL SACRAMENTO AL ACTO CIVIL

La primera victoria de una concepcion seculari-
Zada del matrimenio fue la proclamacién del Edicto
de Nantes bajo Luis XVI en 1787. Tal Edicto otorga-
ba a los protestantes |a posibilidad de beneficiarse
del ius connubi sin pasar por el sacramento. Por
otra parte, la intelligenza francesa del siglo XVII|
soportaba cada vez menos la idea de una unién
sagrada ad vitam. llustres juristas como Voltaire o
Montesquieu no cesaron de defender la idea del
matrimonio exclusivamente civil y contractualista en
el que cada una de las partes se reservaba el dere-
cho de romper el vinculo cuando creyera oportuno.
Montesquieu en sus Leitres persannes se mofa de
ta indisolubilidad del vinculo conyugal cristiano y
Voltaire en su Dictionnaire Philosophique insistia en
el hecho de que el matrimonio es un simple con-
trato del derecho de gentes. Pero el contrato y el
sacramento son cosas bien diferentes. Al primero
se le asignan efectos civiles y al segundo la gracia
de la iglesia. El filésofo proponia separar los dos y
transformar dicho enlace en un contrato al cual el
divercio pondria fin. Con la Revolucion francesa, y a
pesar de las resistencias de los defensores detl cle-
ricalismo, el matrimonic se convertird en un con-
trato sui generis de caracter civil. Y si la uruén reli-
giosa continua constituyendo una opcién para los
conyuges creyentes, la Unica alianza reconocida
por el Estado es la convencién civil y laica. De ese
modo, despojado de la naturaleza canénica y me-
tafisica, el nuevo matrimonio encuentra su legitimi-
dad en la voluntad reciproca de los futuros esposos
y 8blo en ella: ff n'y a pas de mariage forsqu'il n'y
point de consentement, reza el articulo 146 del cé-
digo civil francés.

La Constitucidon francesa de 1791 declara for-
malmente que la ley sdlo contempla el matrimonio
en tanto que un contrato civil. Lo cual no impedira
efectivamente que, a partir del Concordato de 1801,
los contrayentes puedan elegir la forma religiosa de
su unidén, no obstante, el Estade reconocera exclu-
sivamente el acto celebrado ante las autoridades
civiles y sancionara penalmente al sacerdote que
celebra un casamiento sin verificar que el acto civil
ha tenido lugar. Sin embarge, en tanto que fuente
privileglada de la familia, el matrimenio crea algo
mas que una simple relacién entre acreedor y deu-
dor y, a pesar de su cardcter convencional, no esta
sometido a las reglas generales de los contratos
civiles. De todos modos, la decadencia relativa del
aspecto institucional del matrimonio nos lleva a
considerar principalmente los elementos individua-
les del mismo concebide comg un simple acto juri-
dico. Desde el momentc en que descansa mas so-
bre los individucs que lo celebran que sobre la
sociedad que lo impene, el casamiento se nes apa-
rece hoy en dia como algo mas préximo a los actos
juridicos ordinarios gue a las instituciones publicas.

De acuerdo con esta concepcidn civil y laica, la
alianza no se basa en la reproduccién, en la ley
natural, en el orden litdrgico, en la moral ni en la
tradicién. Nunca la reproduccién constituyé una
condicion del matrimonio. Las personas estériles,

tas mujeres menopausicas o los hombres andro-
pausicos han ejercitado sin trabas el derecho a ca-
sarse. Ninguna obligacion de reproduccion se esta-
blece en el connubio y desde la autorizacién del
uso de técnicas contraceptivas cualquier vestigio de
relacion entre alianza y reproduccién ha desapare-
cido definitivamente. Los ejemplos del matrimonio
plstumo y de la unién in extremis del codigo civil
francés son pruebas irrefutables de la total disocia-
cion entre unidn y finalidad reproductiva. Por lo de-
mas y excepto en los regimenes teocraticas, los ar-
gumentos pravenientes de la ley natural o la religion
deben necesariamente ser descartadoes. En fin,
tanto la moral occidental como la tradicién prueban
que la dualidad sexual como conditio sine qua non
del enlace es un dato relativamente reciente y se-
riamente cuestionado por recientes investigaciones
histéricas’.

A pesar de los nostalgicos de los viejos tiempos
del matrimonio estable e indisoluble, es en la liber-
tad individual de unirse y de separarse donde ac-
tualmente la institucién encuentra su legitimidad. La
familia y el matrimonio tradicional, lugares de mora-
lidad y seguridad donde los papeles estan claros
(mama en la cocina y papéa en la oficina), no han
existido nunca. Es sélo un fantasma del espiritu
conservador pergefiado a partir de elementos dis-
pares como, por ejemplo, la familia colonial cerrada
y bien disciplinada que nada tenia de estable y
donde la promiscuidad sexual era habitual o la fa-
milia victoriana, ésta si estable, pero al alto precio
de la subordinacién total de la mujer.

La desaparicién de la nocion tradicional de pare-
ja, el pluralismo familiar y la diversificacion de los
modelos hogarefios no implican en absoluto una
degradacién de la familia sino que por el contrario
representan el signo univoce de su democratizacion
y de la realizacion individual de sus miembros. De
ese mado, el fin del patriarcado y de su rigida jerar-
Quia, la igualdad de los conyuges, la equiparacion
de los hijos legitimos can los naturales, la patria
potestad compartida y el progresivo reconocimien-
tos de las uniones de hecho son testimonio claro de
la progresiva evclucion de la familia o, mejor dicho,
de las famitias en plural.

LOS HOMOSEXUALESY LA
DEMOCRATIZACION DEL MATRIMONIO

La reivindicacién matrimonial de gays y lesbianas
representa, a mi parecer, un indicio mas del irrever-
sible proceso de democratizacion e igualdad de las
familias. Sin embargo, algunos sectores progresis-
tas han visto en este tipo de reivindicacidon una
suerte de voluntad de “normalizacién” de la homo-
sexualidad o una imitacidn de lo heterosexual. Tales
criticas carecen de fundamento y no hacen mas
que cancaturizar una exigencia fundamental de los
Estados de derecho: la consagracién de los princi-
pios de igualdad y de no-discriminacion. La reivindi-

° Boswell, J., Grishanismo, tolerancia social y homosexual-

oad, Muchnik, Barcelona, 1993 (trad. del inglés).
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cacion juridica de ios homosexuales se inscribe, de
ese modo, en un movimiento politico en el gue va-
rios otros grupos han participado y han contribuido
cada uno a partir de su experiencia a la construc-
cién de un modelo nuevo de unidn.

Si en Francia algunas han interpretado tal recla-
mo como un homenaje de la herejia a la ortodoxia,
tal homenaje no carece de ambigliedad en el senti-
do de que cada vez que los herejes han reclamado
el matrimonio, este dlimo acabd por maodificarse
sustancialmente. Recordemos la lucha de |os es-
clavos por el matrimonto, el fin de la prohibicién del
iis connubi para 10s infieles (no cristianos), la lega-
lizacion de las uniones mixtas o la conquista por la
igualdad de las mujeres dentro de la pareja, situa-
ciones que atestiguan la evolucioén constante de la
institucién. Detengdmonos un instante en el com-
bate de los atenienses, quienes durante el siglo 1V
a.C. consiguieron derogar la ley de Pericles gue re-
chazaba todo derecho civico a los nifos nacidos de
la unién mixta entre una extranjera y un natural de
Atenas. Recordemos, asimismo, al pueblo romano
gue no cesé de reivindicar la confarreatio, forma de
unidn reservada exclusivamente a los patricios o
pensemos también en aquellos siervos de la gleba
que en 1085 y después de sangrientos conflictos
obtuvieron el permiso papal para participar en 1o
que luego sera el sacramento matrimonial. Siglos
mas tarde ia victoria de los protestantes al obtener
el derecho al matrimonio aparece como una prueha
complementaria de la evglucion del mismo.

Finalmente, en el transcurso de nuestro siglo, la
Juchas feministas han permitido otorgar nuevos per-
files al vinculo, haciéndolo menos patriarcal y por
ende mas asociasionista. Al ibrarse de Ja tutela del
marido y de su dependencia econdmica y moral, la
mujer ha ido obteniendo gradualmente la plena ca-
pacidad y una mayor, aungue incompleta, igualdad.
En definitiva, ;es posible imaginar situacion mas
igualitaria que aquella que serd posible el dia en el
gue dos mujeres puedan unirse por el lazo juridico
del matrimonio?

Finalmente los argumentos esgrimidos en la
actualidad contra el matrimonio homosexual con-
llevan los mismos prejuicios y temores que las uti-
lizados en los Estados Unidos contra las uniones
interraciales. Recordemos la decisidn del Tribunal
de primera instancia del Estado de Virginia cuan-
do en 1966 defendid la constitucionalidad de tal
prohibicién legal en los siguientes términos: “Dios
Todopoderoso cre6 las razas blanca, negra, ama-
rilla o pielroja y las ubicd en continentes separa-
dos... El hecho de haberlas separado demuestra
que Dics no tenia la intencién gue las razas se
mezclen”. Al ano siguiente la Corte Suprema de
los Estados Unidos considerd dicha ley contraria a
la Constitucion Nacional y casi treinta afos des-
pués la Corte Suprema del Estado de Hawai, en el
caso Baehr v. Lewin, interpretd que la prohibicién
del derecho de casarse efectuada contra una pa-
reja de hombres constituia una discriminacion
contraria a la Constitucién. Al igual que en 1967 a
nivel nacicnal, ta Corte regional rechaza hoy los
argumentos justificativos de la discriminacion gue
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consideran que el matrimonio entre personas del
mismo sexo es denegado a todos los hombres y a
todas las mujeres entre si y que hace, por lo tanto,
tnexistente la figura de la discriminacién. Los mis-
mos argumentos fueron denegados por la Corte
suprema nacional cuando habian sido invocados
en la cuestion racial. En efecto, hasta aquella de-
¢isién ningun negro podia contraer matrimonio ¢con
una blanca o viceversa.

La posibilidad de considerar inconstitucional la ley
de Hawai que prohibe el matrimonio entre personas
del mismo sexo parece desvanecerse ante los re-
sultados de un referendum convocado por dicho
estado a efectos de modificar la Constitucion’ y en
el que casi el setenta por ciento de la poblacién se
pronuncié contra el matrimonio para las parejas del
mismo sexo. Otras acciones judiciales se estan in-
tentando actualmente en distintos estados de los
Estados Unidos. La situacién en Europa es dife-
rente. Practicamente la mitad de los Estados de la
Union han sancionado leyes que reconocen las pa-
rejas homosexuales. La primera ley proviene de Di-
namarca, pais donde se reconocen desde 1989
iguales derechos a las uniones del mismo sexo que
a las parejas casadas con excepcion de la adopcion
y el acceso a las técnicas de reproduccion asistida.
En 1993 una ley similar fue votada por el parla-
mento noruego. Le siguen Groenlandia y Suecia en
1994; Hungria, por su parte, reconoce el concubi-
nato homaosexual en 1995. Una importante resclu-
cion del Parlamento Europeo del 8 de febrero de
1994 invita a los estados miembros y a la Comisién
a poner fin a las discriminaciones realizadas contra
gays y lesbianas y a otorgarles los mismos dere-
chos que los que gozan las parejas casadas asi
como permitir el acceso a la procreacion asistida
para las lesbianas'. En 1998, Holanda, Bélgica y
Catalufia se dotan de una legisiacién protectora de
las uniones del mismo sexo. Ese mismo ano los di-
putados franceses votan por mayoria absoluta el
Pacto Civil de Solidaridad"”, un instrumento que
permitira, una vez aprobado por el Senado, un re-
conocimiente de las parejas homosexuales. En el
resto de los paises europeos se han presentado ya
diferentes proyectos que esperan ser debatidos
préoximamente. Pero a pesar de la evolucion que va
de la tolerancia de l0s actos homosexuales al reco-
nocimiento de la orientacién sexual como una cate-
goria que no puede —lo mismo que la raza, las cre-
encias religiosas, © las opiniones politicas—
constituir un ohstaculo a la plena realizacion de los
derechas, ningun Estado europeo otorga hoy en dia
idénticos derechos a las uniones del mismo sexo que
a las formadas por un hambre y una mujer.

“ De ese modo, muy probablemente se medifique la Cara
Magna estadual introduciendose explicitamente el requisitc de
dualidad sexual {(hasta entonces simplemente presupueste} para
acceder al matrimonio.

" Resclucion sobre la igualdad de los homosexuales y de ias
Igsb;anas en la Comumdad Europea, A3-0028/94, 28-02-94 N2

51/40.

" Ver D. Borrillo, E. Fassin y M. lacub, Au dela du Pacte Civil
de Solidarite, Presses Universitaires de France, celeccién “Poli-
tigues d'aujourd’hur”, Paris, 1999.



CONCLUSION

El rechazo del derecho al matrimonio para las pa-
rejas gays se basa en una idea monolitica y esen-
cialista de la union, més cercana al sacramento que
al contrato civil. No existen razones juridicas para
abandonar el principio de igualdad y privar de ese
modo a los homosexuales del derecho matrimonial.
Las referencias a la moral o a la religién, utilizadas
ofrcra para condenar las uniones entre infieles y
pecadores, para prohibir los matrmonios mixtos o
para justificar la dominacién masculina he pusden
interferir en el debate democratico actual. Fueron
justamente estos actores sociales marginales quie-
nes, con sus luchas, elaboraron los nuevos contor-
nos del modelo matrimonial contemporaneo.

El andlisis histérico permite demestrar que dife-
rentes categorias de personas han accedido pro-
gresivamente tanto al sacramento como al contrato
matrimenial. Al transformar el primero un mero acto
juridico, la Revelucién francesa, quebrando el mo-
nopolio eclesiastico en la materia, establecid las
bases de un cambio radical. Esta modificacion de la
naturaleza juridica permitié ayer la instauracién del
divorcio por simple consentimiento y hara posible
hoy el casamiento entre personas del mismo sexo.

Es a este acto juridico, a esta libertad publica y a
este derecho fundamental a los que gays y lesbia-
nas merecen acceder en virtud del principio de
igualdad. Ciertamente no todos desearan ejercer

dicha prerrogativa y muchos incluse no aceptan las
obligaciones que el matrimonio conlleva, a pesar de
lo cual sigo considerando fundamental que todas
las parejas puedan disponer de dicha facultad. Del
mismo modo que el derecho de la propiedad no
presupone que todos los ciudadanos se haran pro-
pietarios o la libertad religiosa no implica que las
personas en su conjunto sientan la necesidad espi-
ritual de manifestar su devocién, el derecho al ma-
trimonio no obliga a los gays a contraer nupcias. In-
clusive estando en desacuerdo con el régimen
juridico establecido por el casamiento, |la prohibicion
a la que se encuentran sometidas las parejas del
mismo sexc no puede justificarse bajo ningdn con-
cepto y por ninguna razon valida.

Del mismo modo que el color de la piel, ia confe-
sion religiosa o la nacionalidad no constituyen obs-
taculos a la celebracion del acto juridico matrimo-
nial, el sexo de los miembros de la pareja debiera
igualmente considerarse como un dato irrelevante a
la hora de establecer las condiciones de acceso al
derecho a casarse y fundar una familia. El tono del
debate sobre el reconocimiento de nuevas formas
de “conyugalidad” y acerca de la posibilidad para
todas las parejas tanto homo como heterosexuales
de beneficiarse de los mismos derechos, pone de
manifiesto, una vez mas, las dificultades constantes
con las que se enfrentan las sociedades que inten-
tan construir una democracia verdaderamente plu-
ralista e igualitaria.

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,
lucha por ellos.
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Prevencién de delitos y utilitarismo: una confusion
censurable (a propésito de “Censurar y castigar”,
de A. von Hirsch)’

I. INTRODUCCION

La obra de Von Hirsch “Censurar y castigar’ se
encuadra en el moderno retribucionismo, que ha
recibido el nombre de “doctrina del merecimiento”,
que se ha desarrollado en el ambito anglosajén
para poner limite a un sistema penal que, de
acuerdo al autor, estaria centrado en presupues-
tos utilitaristas®.

Un lector que, come es mi case, tenga una con-
fianza en la filoscfia utilitarista como base para la
justificacion del derecho penal. tiene, leyendo esta
obra del autor, una sensacién agridulce: por una
parte, siente admiracion ante el desarrollo tedrico de
muchas de sus propuestas politico-criminales dirigi-
das a reformar el derecho penal, que no sélo resul-
tan relevantes para los sistemas penales anglosajo-
nes, sinc gque también lo son para el sistema penal
espariol (y esto vale en particular para su desarrollo
del principio de proporcionalidad). Pero, por ofra
pafrte, experimenta una sensacién de desazén al
tratar de entender el fin que justifica las propuestas
del autor. Un fin que, a mi juicio, no queda clara-
mente determinado y que parece construirse, en cla-
ve negativa, sobre la base del rechazo al utilitarismo.

La tesis gue mantendré en este articulo es que la
critica de Von Hirsch al utilitarismo penal, como ba-
se para la justificacion del derecho penal, se fun-
damenta en una identificacion del utilitarismo penal
con una doctrina que justifica las sanciones en
atencion a sus fines de prevencién genetal y espe-
cial de delitos. Creo que esta identificacién, que
también sustenta mayoritariamente la doctrina pe-
nal espanola, carece de sentido y que esta en la
base de que se neutralice la capacidad critica del
utilitarismo como doctrina capaz de enjuiciar la
creacién e imposicion de sanciones penales’.

' Este trabajo forma parte de un proyecto de investigacion so-
bra “Reduccion del uso de la prisidn y alternativas a la prisidn",
financiade por la Direccidn General de Ensefianza Superior e
Invastigacién Cientifica (SEC 98-0507).

? Bpbre el contexto penoldgico que explica el surgimisnto de
esta doctrina del merecimiento, véase la introduccion de Larrauri a
su fraduccion castellana de la obra de Von Hirsch (1998.11-17).

 En la doctrina penal espanola, 1a identificacion entrs utilita-
rismo y prevencién de delitos lleva en algunos casoes, de forma
semejante a Von Hirsch, a un rechazo de la doctrina utilitarista.
Asi Cérdoba critica que de acuerdo a esta doctnina. “...cabra
pr?oner la aplicacién de penas desproporcionadas a la grave-
dad del acto si ellg resulia necesaro para prevenir la comisién
de hechos causantes de elovada alarma o inquietud para la co-
munidad estatal” (Cordoba 1977:44-45). En la misma linea, Ce-
rezo afirma: “La pena no puede encontrar su fundamanto Unica-
mente en los fines preventivos, de la prevencion ganeral y la
prevencién aspecial. Un derecho penal basado en [a prevancion

eneral, alin no concebida ésta como mera intimidacién, darla
ugar a un incremento constante de las penas de los delitos mas
graves o de los que se cometen con mayor frecuencia. Se lega-
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Pero antes de examinar la critica del autor al uti-
litarismo penal, trataré de exponer dos cuestiones
que me parecen centrales en su libro: su doctrina
de justificacion de! derecho penal y su desarrollo
del principio de proporcicnalidad. Analizadas tales
cuestiones, estaremos en condiciones de abordar
su critica al utilitarismo.

. DOCTRINA DE JUSTIFICACION
DEL CASTIGO EN VON HIRSCH

Una pena se justifica de acuerdo al autor en base
a dos razones: a) expresar un reproche (o censura)

ria taciiments a penas injustas, desproparcionadas a la grave-
dad del delito” (Cerezo 1994, 31-32).

En otros casos, la dentificacion utilitarismo-prevencidn de da-
Ites lleva a postular una doctrina mixta, basada en la necesidad
de .. .Jimitar la tsndencia de una pravencidn general puramente
inbmidatoria a caer en un terrar penal, por la via da una progre-
slva agravacion de la amenaza penal” (Mir 1996-51)

Tammén 1dentifican utilitarismo y prevencion de delitos otros
autores. Asi Cobo y Vives afirman que “Las denominadas lso-
rias relativas justifican sl castigo por su utilidad, esto es, por los
objetivos de prevencion a los qua dabe sstar dirigida” (Co-
bo/Vives 1996:739). Mufioz Conde y Garcia Aran sefialan qus
“Las tgorias relativas atienden al fin que se persigue con la pe-
na. Se dividen en teorias de la prevencion general y teorias de la
prevencion especial. Las teorfas de la pravencion general ven el
fin de la pena en la intimidacion de la generalidad ds los ciuda-
danos, para que se apanen de la comisién de deltos" (Mufioz
Conde/Garcia Aran 1996:53). Quintero, Morales y Prats indican
qus “Las llamadas tecnas relativas tienen como caracteristica
comun la parsecucidn de un daterminade fundamenta de ia pena
en atencion a su fin que con su aPIicacién se alcanzara. 3Su fun-
cion esencial serd la evitacidn de futuros delites, es decir, la idea
de prevencién” {Quintero/Morales/Prats 1996.78).

Incluso un autor utilitansta come Gimbernat, que no ha incu-
rrido en la identificacion antra utilitansmg y prevencion general:
"...la pena es una ‘amarga necesidad'... Parqua es esto —y sdlo
asto— lo que justifica la potestad penal del Estado, es un abuso
de derecho la impasicion de cualquier pena innecesaria o la eje-
cucicn innecesariamente rigurosa de una pena...” (Gimbernat
1971:150), se ve cbligado cuande, por excepcidn, lo ha hecho, a
establecer limites a tales exigencias prevertivo-generales. Véa-
se su recension a “Derecho v razon”, de L. Femrgjoli, donde se
afirma "Pero que la explicacién de cualquier Derecho penal,
tanto dal autontano como del demacratico, sea la intimidacion,
no dice aun nada sobre como debe articularse esa prevencion
general; y, par definicidn, los criterios de prevencion general de
un Cddiga Penal democratico tendran que establecerse, obvia-
menta, de acuerdo con los principios de un Estado socal y de-
mocratico de derechg, as decir y entre otros' de acuerdo con el
de la dignidad humana y al de la proscnpcion de las penas
inhumanas y degradantes” (Gimbernat 1995:20). También esta-
blece vna distincion Luzén: “ lo que fundamenta el Derecho
penal es solamante su ingludibls necesidad: para garantizar la
proteccidén da la sociedad a través de la prevencion general y
especial de delitos...” {Luzdn 1986:79)

n ningun caso, estas citas, que por descontado carecen de
cualquier pretension de exhaustividad, deban ser tormadas como
descripcion de la doctnna de justificacidn sustentada por estos
autores sino s6lo como muestra de que la identificacion utilta-
rismo-prevencion de delitos aparece con frecuencia entre la
doctrina penal espanola que se han ocupado de la cuestion de la
justificacion del castigo. He realizado un analisis de tales dectri-
nas de justificacion en Cid (1994).



por el acto realizado; b) prevenir la realizacién de
tales actos (Von Hirsch 1993:39). La funcion repro-
batoria (0 de censura) es prioritaria sobre la funcion
preventiva, este es, la funcion preventiva séle puede
darse en el marco de penas que satisfagan la fun-
cion reprobatoria (Von Hirsch 1993:41).

A continuacién voy a intentar analizar si estas dos
razones pueden, conjuntamente, servir come fin
justificante del derecho penal, para lo cual nos de-
ben permitir decir si las sanciones previstas por la
ley o impuestas por los jueces estdn o no justifica-
das.

II.1. El reproche como fin (primario)
justificante del castigo

Quien castiga a una persena por la realizacién de
una determinada conducta guerrd, normalmente,
reprochar a la persona el acto realizado, esto es,
realizar una valoracion negativa del acto realizado.
Pero no es esta intencion de quien castiga lo que
nos permite determinar, de acuerdo a Von Hirsch,
gue se satisface este primer criteric de justificacion
del castigo, pues cabe que, en un Estado con leyes
Injustas, se castiguen, con la finalidad de censura,
conductas que no son reprochables. De ahi que
este fin justificante se concreta en que no esta mo-
ralmente justificado castigar una conducta gue no
merece reproche. Si le preguntamos al autor cuan-
do una conducta merece reproche, nos respondera
arguyendo, de acuerdo a la filosofia penal liberal,
gue merece reproche una conducta que supone un
dafo para los derechos de otros realizada por una
persona que ha actuado culpablemente (Von Hirsch
1993: 62).

Con ello vemos que con la idea de reproche el
autor incluye dos de los clasicos principios liberales
en matena penal: el principic de ofensividad o lesi-
vidad (que impide castigar si no hay dafo) y el
principio de culpabilidad {que exige que sdlo se
castigue a la perscna que estaba en condiciones de
evitar el acto realizado}. Ademas, como veremos,
estos dos principios se camplementaran con un ter-
cero. Pues, el castigo debera expresar la medida
justa de la reprochabilidad del acto realizado, 1o cu-
al nos conducird al principio de proporcionalidad.

Ahora bien la suma de estos tres principios
—ofensividad, culpabilidad y proporcionalidad— no
aporta, a mi entender, una razén dltima que justifi-
que el castigo. Para razonar lo anterior voy a imagi-
nar un didlcgo moral sobre la justificacion del cast-
go, relative a una persona a la que, supongamaos,
se le ha castigado por cometer un robe a una pena
de un afio de prision. Llamaré C a la persona con-
denada y V a la persona que trata de argumentar
que este castigo esta justificado:

C—¢ Por qué debe yo ser castigade a un aro de prisién?

V—Porque has realizade un acto dafiese para otra persona y
estabas en cendicicnes de evitarlo Ademas, la pena que se te
tmpeone es propercional a la gravedad del delite realizado.

C—Reconozco lo que dices, perc de qué va a servir que me
lleves a la prisién. El dafic que he realizade ne va a desaparecer
por el hecho de que me lleves a la prisicn.

V—Cierto. Pero mereces ser castigado por el acto dafiose que
has realizado.

C—Ya, ¢quieres decir que lo merezco come venganza?

V—No. to mereces perque has actuado mal.

C—Pero ;por qué no seria suficiente con que tratara de repa-
rar el dafic realizado?

V—Porque la gravedad del acto que has realizade requiere
este castigo

C—iPor qué?

Podrian caber ofras estrategias argumentativas
por parte de C, que podrian tomar en consideracion
por ejemplo factores relativos a su situacién perso-
nal, dirigidas a cuestionar que él mereciera ser cas-
tigado, y no creo que una discusion racional sobre
el castigo pudiera evitarlas. De hecho, en su obra
mas conecida, Doing Justice, el autor habia tratado
de dar una respuesta a la cuestion de por qué los
actos reprachables realizados por personas culpa-
bles merecen ser castigados. Alli habia dicho que el
delincuente gue realiza uno de tales actos obtiene
un beneficio injusto sobre el resto de sus conciuda-
danos, los cuales se abstienen de realizar actos de-
lictivas, y, entonces, la pena anularia este injusto
beneficic y reequilibraria la balanza social (Von
Hirsch 1976: 161).

Afirmar que la pena tiene como fin dltimo la restau-
racion del equilibrio social, que supone un desarrollo
de la idea kantiana de la retribucion®, puede aceptar-
se 0 no pero lo que, a mi juicio, resulta innegable es
gue se esta dando una razdn dltima acerca de la jus-
tificacion del castigo, vinculada a la idea de mantener
un determinado orden de justicia®. Claro que alguien
podria todavia hacer la pregunta relativa a por qué
debe mantenerse un orden basado en la justicia pero
frente a esta pregunta ya no hay ulterior respuesta,
mas que afirmar que mantener un orden de justicia
basado en la existencia de libertades y deberes para
todos es algo bueno en si, lo cual indica que esta-
mas frente a una razén Gltima’®.

Pero esta idea de restauracidn del equilibrio so-
cial ha sido abandonada por el autor. En su obra
posterior, el autor sehald que no cabria hablar de
reequilibrio de la balanza si la sociedad no estaba
organizada en beneficio de todos los conciudada-
nos (Ven Hirsch 1985:58-9) y, afiade en el libro que
comentamos, ni siquiera resulta claro que la ventaja
gue habria obtenido el delincuente sobre sus con-
ciudadanos que se autorrestringen pueda ser can-
celada por el castigo (Von Hirsch 1993:33)".

Me gustaria acabar este apartado recurriendo a
una frase de Hart que dice “No vivimos en la socie-
dad para condenar, aunque podemos condenar pa-

* No obstante, debe destacarse que el autor se distanciaba de
la fundamentacién de la retribucion en la ley del talién, argu-
mentando que la pena debia graduarse a la ventaja injusta que
cbtenia el ciudadanc sobre el resto de conciudadanos y no al
dafo realizade a la vfctima (Von Hirsch 1976:161).

* Una vez establecide un fin dltime justificante del castigo la
discusidn ya no versard sobre el porque del castigo sino sobre si
este fin nos parece un estado de cosas deseable o sobre las
consecuencias de asumir este fin de cara a la impoesicién de
castigos. Una discusidn entre |la doctrina utiitarista y retribucio-
nista scbre estas bases en Cid (1994: 284-292)

* Sobre la justificacién retribucicnista de la pena basada en la
restauracion del equilibric social puede wverse Betegon
(1992.310-332). Una posibildad de compatibilizar |la tecria de la
justicia de Rawls con esta doctrina de justficacién del castigo
esla sugerida en Cid/Moreso (1991°163-168).

" Un andlisis mas extense de las criticas a la idea de que la
pena tiene coemo fin la restauracién del equilibric en Belegdn
(1992:316-332)
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ra vivir' (Hart 1967:172). El sentido de esta frase
es, a mi juicio, que no puede convertirse lo que son
principios del castige (como son la ofensividad, la
culpabilidad ¢ la proporcionalidad) en sus razones
altimas. Estos principios nos dicen cuando y cémo
castigar pero no por qué debemos castigar y si de-
tras de ellos no hubiera un fin que los justificara, y
justificara el castigo cuya imposicidn los respeta,
entonces es que el castigo seria un acto ritual y, pa-
ra mi, irracional’. No creo, en definitiva, que la cen-
sura pueda operar como fin justificante del castigo.

Il.2. La prevencion general como fin
{secundario) justificante del castigo

La prevencién general es, de acuerde al autor, un
segundo objetivo del castige pues la pena gque su-
pone una expresion de censura aporta ademas una
razén prudencial para que los civdadangs se abs-
tengan de delinquir (Von Hirsch 1993:81).

Ne es facil entender el papel que juega la preven-
cidn general en la doctrina de justificacién del casti-
go propuesta por Von Hirsch. Para ello se requiere
previamente una aclaracién sobre el papel que
puede cumplir la prevencién general en una doctri-
na de justificacion de la pena.

Hay muchas nociones de prevencion genetral
que no son relevantes para decidir acerca de la
justificacidn del castigo. La primera es la relativa a
la prevencién general como objetivo que busca
quien castiga una conducta. Este objetivo sera
perseguido por cualquier legisiador, desde el mas
autoritario hasta el mas liberal’, por lo cual la per-
secucién del citade objetivo no permitira discrimi-
nar entre los castigos que justificamos y los que
no justificamos. La segunda es su capacidad de
evitar comportamientos indeseados. Claro que el
heche de que una pena pueda cumplir alguna fun-
cién preventiva es importante para su posible jus-
tificacidn pero no sera esta capacidad preventiva,
por st misma, la que permitird decir que una pena
esta justificada sino que se requerird formular un
principio de justificacién que, de nuevo, permita
decir cudles de las sanciones preventivas estan
justificadas. Un principio de este tenor podria ser
el de efectividad que exige como condicién de jus-
tificacion de una sancion que sus beneficios (deri-
vados principalmente de la capacidad preventiva
de la pena) superen sus costes (derivados princi-

* Un gjemplo alejade del derecho penal pueds servir para ex-
plicar que ne resulta racionat tratar de hmitar una discusion so-
bre la pena recurriendo a principios que no expresan fines Ult-
mos. Imaginemos un pais donde el impuesto sobrs Ia renta sea
proporcional y, per ejemplo, todos los contribuyentes paguen un
25% de su renta con independencia de la cuantia de ésta Con-
sideremos gque un ciudadano objete este sistema argumentando
que no es justo que ricos y pobres paguen el mismo porcentaje
de impuestos. No crep que la respuesta a este ciudadano pueda
consistir en reafirmar el principio de pago proporcional de im-
puestos, pues es Justamente esto lo que se objeta, sino que de-
bera aludirse a los fines {de justicia, de utilidad) que amparan el
respeto de tal principio. Es recurriendo a estos fines como podra
llegar a discutirse si no seria mas justo ¢ mas util que el pnncipio
de proporcicnalhdad fuera sustituido por el de progresividad. Con
esto quiero decir que los principlos no suelen ser expresion de
fines ultimos, sino de instrumentos para alcanzar taies fines.

* Ver en este sentido la cita de Gimbernat realizada en la nota 3.
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palmente de los dafos que se producen en quie-
nes sufren las citadas penas).

En definitiva, para que la prevencion general, y lo
mismo vale para la prevencidn especial o para
cualquiera otra tuncién de las penas, pueda ser re-
levante de cara a la justificacién de una pena re-
sulta necesario formular un principio justificante que
permita discriminar entre aquellas sanciones que
satisfacen este principio, y por tanto cumplen una
condicién de justificacién, y aquellas otras que no
cumplen con tal principio y por tanto no justifica-
mos. No necesariamente este principio de justifica-
cidn debe ser el principio utilitarista de la efectividad
del castigo —que sus bheneficios superen a sus
costes— pero lo que si es seguro es que la afirma-
cién de la capacidad preventiva de una sancion en
absoluto constituye un principio de justificacion”.

En la obra de Von Hirsch no esta claro, al menos
a primera vista, cual es el papel de la prevencion
general de delitos en su doctrina de justificacién. En
muchos casoes, parece gque Von Hirsch aluda a la
prevencion general como una mera funcion de la
pena. Asi cuando afirma:

El derecho penal, a través de la censura mplicita en sus
sanciones, expresa que la conducta esté mal y con ello sumi-
nistra at agente moral razones para desistir. De todos modos
{dada la falibilidad humana) puede sentirse tentado Lo que el
desincentivo prudencial puede hacer es suministrarle una ra-
zon adicicnal —la prudencia— para resistir la tentacion (Von
Hirsch 1993:39).

No se encuentra aqui la relevancia justificatoria
de la prevencién general, pues estamos frente a
una mera explicacion de la capacidad de las penas
de cumplir funciones preventivas. Es en otros capi-
tuios de la obra de Von Hirsch donde se advierte la
incorporacion de la prevencién general como ele-
mento de un principio justificante. Considera el au-
tor gue las penas deben reducirse hasta el limite en
que ulteriores reducciones generen incrementos de
delites (Von Hirsch 1993:83).

No obstante, mediante la formulacion de este prin-
cipio, que bien puede describirse como una elabora-
cidn novedosa del principio de humanidad (y que
mas adelante examinaremos), no esta sl autor pro-
cediendo a determinar el fin justificante de las san-
ciones penales sino mas bien lo que esta haciendo
es completando sus principios de justificacion.

Con la idea de censura el autor incluye en su doc-
trina de justificacion los principios de ofensividad, de
culpabilidad y de proporcionalidad; con la de preven-
cion incluye el principio de humanidad. Disponemos
de cuatro principios justificantes pero todavia no sa-
bemos por queé debemos castigar a la persona.

[1.3. Conclusion acerca de la doctrina
de justificacion del autor

Creo que en la obra de Von Hirsch no existe una
clara elaboracién acerca del fin justificante del dere-

* Dtre principio normatwo que integraria la prevencion general
es el defendido por Ferrajoli, para quien la pena nunca debe ser
inferior al beneficio que para el delincuente supone Ia realizacién
del delito (Ferrajoli 1989: 332).
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cho penal. De los dos elementos que el autor ma-
neja para construir este fin (la censura y la preven-
cion general de delitos) el primero expresa no un fin
justificante del castigo sino unos principios de justi-
ficacion y el segunde no expresa ni siquiera un
principio de justificacién sino una funcidn del casti-
go. El papel de la prevencion general de delitos en
la doctrina del autor puede no obstante vincularse a
su elaboracidn del principio de humanidad.

El hecho de que el autor haya abandonado 1a jus-
tificacion retribucionista del castigo que sostuvo en
su primera obra pero que tampoco esté dispuesto a
acoger una justficacion utilitarista, deja a su doctri-
na de justificacion como una elaborada a nivel de
principios justificantes perc no interesada en dar
respuesta a las cuestiones ultimas de la justifica-
cion del castigo™.

lll. FUNDAMENTACION DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD EN VON HIRSCH

lil.1. Elaboracidn del principio
de proporcionalidad por parte del autor

El principio de preporcionalidad ocupa un papel
primario en la obra del autor. Su fundamento se en-
cuentra en la idea de reproche por el acto realiza-
do: el castigo no sélo debe expresar reproche sino
que debe expresar el reproche exacto que merece
la conducta del auter (Von Hirsch 1993:42).

Para explicar |a teoria del autor con un ejemplo —y
prescindiendo de cuestiones de culpabilidad— si yo
quisiera saber cual es la pena proporcional para un
delitc de rebo con fuerza en las cosas deberia de-
terminar las siguientes dos cuestiones. En primer lu-
gar, deberia poder fijar la gravedad de los diversos
delitos y establecer una escala que, por ejemplo, si-
tuara al robo con fuerza entre el hurto y el robo con
violencia. Si hiciera una escala semejante con las
penas del sistema estaria en condiciones de esta-
blecer una primera dimensidn del principio de pro-
porcionalidad que el autor denomina proporcionali-
dad ordinal y que consiste en que entre la gravedad
de los delitos y la de las penas debe haber una co-
rrespondencia. Pero con esta operacién todavia no
habria determinado si al delito de robo con fuerza le
corresponderia, pongamoes por case, una pena de 6
meses de dias-multa o de 2 afios de prision. Para
ello necesito saber los limites minimo y maxime de |a
escala de penas. A esto es a lo que el autor denomi-
na proporcionalidad cardinal. Es con el recurso a las
dos dimensiones del principio de proporcionalidad
(crdinal y cardinal) como puede procederse a deter-
minar la pena proporcional {Von Hirsch 1993:45-47).

No voy a detenerme en el principio de proporcio-
nalidad en su sentido ordinal, pues el desarrollo

" Una critica en Ja misma direccién, aunque mds leve, puede
verse en Bottoms (1998:92) para quien los elementos que Von
Hirsch maneja como justificacién del castigo {la censura y la
prevencién general de deltos) no constituyen una justficacion
suficiente del castige y debsrian complementarse con un tercer
criterio: que el castigo opers en &l marco de un sistema lagitimo
de autoridad. Pienso, no obstante, que Bottomns esta incluysndo
otro principio de justdicacion, perc sigue taltande una respussta
a la cuestion ulhma de |a juslificacién del castigo.
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que de €l lleva a cabo el autor es coincidente con
el realizado por la doctrina penal continental (des-
taco sdlo que, de acuerdo al autor, sus tres ele-
mentos principales son: a) establecer penas iguales
para delitos de igual gravedad; b) jerarquizar los de-
litos en funcién de su gravedad; ¢) espaciar las pe-
nas para que se reflejen las diferencias entre los
delitos) (Von Hirsch 1993:45-47).

Resulta muy innovador el desarrollo que realiza el
autor del principio de proporcionalidad en su senti-
do cardinal. Aqui no se trata de determinar la pena
en un sentido relativo (relativo al castigo de otras
conductas) sino de lo que se trata es de establecer,
de manera no relativa, el marco penal, esto es, en
palabras de Von Hirsch, los puntos de anclaje del
sistema de penas previsto (Von Hirsch 1993:46-7).

Admitido en una obra anterior que el criterio del
merecimiento podia hacer muy poco para establecer
la proporcionalidad en sentido cardinal {Von Hirsch
1985:44)", en |a obra que comentamos el autor trata
de vincular los puntas de anclaje a lo que, en mi opi-
nién, es el principio de humanidad. Dice el autor que,
en forma inicial, deberia fijarse una escala de penas
de gravedad modesta, que tomara como punto de
referencia a un infractor prudente {no al infractor mas
recalcitrante), para el cual considera que una pena
de 5 afios de prisidn (que serfa la pena para el delito
mas grave previsto por el cédigo penal) operaria co-
mo una razdn prudencial suficiente para abstenerse
de delinguir {Von Hirsch 1993:81) Ademas, la pena
de prisidn quedaria reservada para los delitos gra-
ves"” y el resto de conductas se castigarian con pe-
nas alternativas a la prision (Von Hirsch 1993:101)".
Afade el autor, que cabria procederse a una dismi-
nucidn general y progresiva de la escala de penas
hasta el punto en el que las disminuciones generaran
un incremento de las delitos, en cuyo caso deberia
detenerse el proceso {Von Hirsch 1993:83),

lll.2 Justificacion del principio
de proporcionalidad

Segun el autor el utilitarismo nunca podria justi-
ficar el principio de proporcionalidad porque en

* La cuestion de la proporcionalidad cardinal habia sidg se-
nalada por Hart como uno de los problemas conceptuales dst
pnncipio de proporcionalidad {Hart 1968:162),

™ En esta obra el autor sefalaba que lo nico que podia hacer
la teoria del merecimiento es establecer que un castigo era ex-
cesive respecto de determinado delito o que, por el contrarig, era
demasiada benevolo dada su gravedad No obstants, el auter no
indicaba como podria llegar a saberse tal cosa.

" Sobre el concepto de delito grave el autor daba en su obra
de 1976 ponia los siguientes ejemplos: deltos que suponen o
amenazan wiolencia o aquellos delitos de cuello blanco que
afectan al nivel de vida de las personas (Von Hirsch 1876:138),
Reitera esta idea sn la obra gue comentamos (Von Hirsch
1993.80),

" Otra cusstion importante es determinar con que crierio se
decide los delitos que deben ser castigados con pena de prision
y los que |o deben ser con penas alternativas a la prisidn. La
idea del autor de que sdlo los delitos graves comporten prisidn
parece que podria derivar —aunque el autor no Io dice expre-
samente—- de un criteria andlego al que sirve para delerminar la
pena maxima del sistema. sélo los dselitos graves requisren co-
mo desincentive prudencial de una pena de prisidn. La idea de
Yon Hirsch de cara a la determinacién del dmbito de las penas
altemativas a la pnsign [a hemos acogido en Cid/Larraun
(1997:23-24).



casos de que necesidades preventivas lo exigieran
se deberia imponer penas despropracionales (Mon
Hirsch 1993:148). Dejo el analisis de esta afirma-
cion para el epigrafe siguiente. Por ahora sélo me
interesa resaltar que, por lo que hace a un as-
pecto del principio de proporcionalidad, el relativo
a la proporcionalidad cardinal, el autor acoge una
fundamentacion que reposa en principios utilita-
ristas. No quiero decir con esto que el principio de
humanidad sdlo pueda sostenerse scbre bases
utilitaristas (también puede obviamente sostener-
se en una doctrina retribucionista), pero lo cierto
es que la fundamentacién que hace Von Hirsch del
principic de humanidad es netamente utilitarista.
De lo que se trata, en definitiva, es de ne imponer
penas mas graves de las necesarias para deses-
timular con caracter general los delitos.

Nc voy a discutir aqui si el principio de propercio-
nalidad en sentido ordinal puede justificarse desde
el utilitarismo, Pese a que reconozco que ésta es
una cuestion muy discutida, creo que las razones
utilitaristas para castigar en forma proporcional —la
idea de realizar una prevencion diferenciada en
funcién de la gravedad de las conductas— son mas
pode{é)sas que las que podrian llevar a descono-
cerlo™.

IV. CRITICA AL UTILITARISMO EN VON HIRSCH

IV.1. La vision del utilitarismo
por parte de Von Hirsch

En realidad toda la critica del autor al utilitarismo
se basa en una determinada visién del utilitarismo,
como una doctrina que, por lo que se refiere al am-
bito penal, toma como fin dltimo la maxima preven-
cion (general y especial) posible de delites. Dice el
autor:

Estas estrategias preventivas e incapacitadoras, presentan
un riesgo especial de escalada penal. Existe no solo el peligro
de una aumento global de las panas (sI una pena no consigue
prevenir ¢ incapacitar ,por qué no aumentara®?); sino, ade-
mas, particularmante, el peligro de un incremento despropor-
cionado para aquellos infractores objeto de una especial aten-
con. Lo que hace que estas estrateglas sean fan
preccupantes es su atractivo para el sentido comun Si bien
es dificil )imaginar programas de tratamiento que funcionan a
nivel general, ¢ por qué no puedsn ser los delincuentes intimi-
dados o separados de la comunidad? Es dudoso que estas
estrategias puedan conseguir los abjetivos que promsten. Sin
embargo, el utilitarista puede aducir, 4qué nos impide mejorar
si continuamos afilando nuestras técnicas preventivas? (Von
Hirsch 1993:148).

Estamos por tanto frente a un utilitarismo en el
que el fin ultimo, aquel scbre cuya base juzgamos si
las opciones tomadas par el derecho penal estan
justificadas, es la maxima prevencién de delitos. Un
fin que tendria dos niveles: la prevencién general,
en referencia a toda la colectividad y la prevencién

* Véase Von Hirsch (1985:33) donde se critica que la dea de
la prevencion diferenciada pueda dar lugar a defender |a propor-
clonalidad ordinal arguyendo, entre otras razones, que esto pre-
supone gue la realizacion de delitos es muy elashca, pero en
reahdad considera que la elastidad es débil o inexistents. Wal-
ker, desde posiciones mas cercanas al utitanismo, argumenta
también que la dea de prevencion diferenciada esta por confir-
mar (Walker 1991:103})

especial negativa, o incapacitadora, en referencia a
las personas condenadas”.

Visto asi parece plausible concluir, como hace Von
Hirsch, en el sentido de que el utilitarismo conduce a
al escalada penal o, utilizando una expresion mas
familiar en nuestro ambito cultural, al terror penal.
Ademas, si como dice Von Hirsch, los estudios empi-
ricos muestran que una vez que las penas han al-
canzado un nivel razonable es dudoso que conduz-
can a una reduccidn del nivel de la delincuencia (Von
Hirsch 1993:148)"° vy a pesar de ello el utilitarista se
empefara en propugnar un incremento de penas,
entonces es que no sdlo el utilitarista tiene como fin
justificante Ultimo la prevencidn de delites sino que
ademéas tiene una fe ciega en la capacidad del dere-
cho penal de alcanzar la citada prevencion.

IV.2. ¢Es el fin altimo de un utilitarista
la prevencién de delitos?

Para contestar a esta pregunta es necesario, en
primer lugar, establecer qué papel ocupa la preven-
cidn (general y especial) de delitos en una doctrina
de justificacién utilitarista™.

La primera cuestion a resaltar es que el fin Gltimo
en base al cual un utilitarista justificara una sancion
penal es si la imposician de este mal —que dismi-
nuye la felicidad de la colectividad, al disminuir la de
uno de sus miembros— es la mejor de las alternati-
vas posibles para aumentar la felicidad colectiva
(Bentham 1789:158).

Como antes se decia fa pena puede ser un ins-
trumento de conseguir incrementar la felicidad co-
lectiva —en la medida en que cumpla funciones
preventivas— perc resulta ser un instrumente muy
costoso para lograr este fin, de ahi que, desde el uti-
litarismo, sdlo quepa justificar su uso cuando se sa-
tisfagan un conjunto de principios cuyo respeto ga-
rantiza la utilidad del recurso al derecho penal. Entre
estos principios, ya formulados por Bentham, desta-
can los gue establecen que una pena sdlo puede
justificarse cuando de ella deriva un bien mayar
{principio de efectividad), cuando no exista un medio

" La obra del autor de 1985 esta destinada a analizar el papel
gque deben tener los antecedentes en la determinacién de |la pe-
na. El autor examina aguellas propuestas basadas an [a 1dea de
incapacitacion selectiva, que consideran que el derecho penal
debe diferenciar entre aguellos delincuentes de bajo riesgo (cu-
ya probabilidad de delincuencia es escasa) y aguellos de alto
nesgo. Estos dltimos deben recibir condenas mas severas con el
objetwo de evitar su reincidencia. La critica del autor a las cita-
das estrategias se centra tanto en considerar que llevan a vulne-
rar el principio da proporcionalidad como en argumentar que su
efectividad de cara a reducir l1a dslincuencia no ha sido demos-
trada Las razonas por las que el autor considera que las astra-
tegias incapacitadoras no llevan a alcanzar los resultados pro-
metidos son, principalmente, las siguientes: a) los estudios de
prediccion sa hacen sobrg personas encarceladas y no existen
garantias de gue las muestras que se toman sean representati-
vas; b) en el caso de gue la delincuencia fuera debida principal-
mente a delincuentes ocasionales la reduccion de la criminalidad
Sera muy escasa, y ¢) la incapacitacion de una persona no lleva-
ra a disminuir la delincuencia de aguellos delitos que se produ-
cen en grupo y donde la citada persona sera remplazada (Von
Hirsch 1985:115-121).

"™ Esta afirmacion de que las elevaciones de pena para con-
saguir mayor efecto preventiva general na suelen tener mucha
eficacia esta también mantemda por Walker (199120}

" He tratado con mayor extension esta cuestion en Cid (1994:
24-25, 252-262)
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menos costoso de proteccién del bien (principio de
ultima ratio) y cuando la sancién es la minima nece-
saria que sirve para desestimular el delito {principio
de humanidad) {Bentham 1789:158-8, 179).

La prevencién de delitos no es el fin ditimo al que
un utilitarista recurre para decidir si justifica una pe-
na y no s el criterio Ultimo porque una vez admiti-
do que la pena en cuestion puede tener determina-
da eficacia preventiva todavia no sabemos si este
es el recurso mas Uil que cabe utilizar o, en cam-
bio, estamos utilizando una pena que causa mas
dafo del que produce, o ia preferimos a un tipo de
intervencidén menos danina o recurrimos a una pena
mas grave de la necesaria para desestimular la rea-
lizacién de la conducta. Par todo ello hay que con-
cluir afirmando que del hecho que de un pena se
deriven determinados efectos preventives en abso-
futo se sigue que sea Utily que, por tanta, desde el
utilitarismo, este justificada.

Para demostrar las distintas consecuencias que
comporta asumir como fin justificante la preven-
cidn de delitos o la utilidad colectiva tratemos de
dar respuesta al supuesto planteado por el autor
en el que las penas impuestas para una clase de
comportamiento no consiguen prevenir suficien-
temente |a conducta y por elic se propengan ele-
vaciones de penas.

Antes de aceptar este incremento de penas el uti-
litarista debera plantearse las siguientes cuestio-
nes. En primer lugar, una vez que se ha visto que
un sistema razonabie de penas no consigue preve-
nir en un nivel adecuado la delincuencia o mas
sensato es que un utilitarista reconozca la incapa-
cidad del derecho penal para conssguir abordar el
fenémeno y se plantee enfatizar los instrumentos
no penales de tutela®. Suponiendo gue no exista
posibilidad de mejorar [0s instrumentos no penales
de tutela, deberd examinar que los daios de este
aumento de penas sobre los condenados no vayan
a superar los beneficios marginales en términos de
prevencién que de &l se esperan. Por descontado
que si no cabe esperar beneficios entonces, sin
mas discusidn, el utilitarista debera rechazar la ele-
vacion. Por Ultimo, y sélo cuando se hubieran explo-
rado negativamente las posibilidades de mejorar las
medios alternativos de tutela y se hubiera demos-
trade que de la elevacion de penas se derivard
mayor beneficio que coste, entonces, antes de pro-
ceder a tal elevacion, deberia considerarse la posi-
bilidad de incrementar el grado de certeza de las
sanciones, una opcién que producira un coste hu-
mano menor que elevar la severidad de ias penas®™.

™ Me refiero a aquellas estrategias basadas en la idea de fo-
mentar por vias no coactivas las motivacionses favorables a la
proteccion de tales bienes {coma seran, por sjemplo, y en refe-
rencia a la seguridad en sl trafico, las campanas que tratan de
persuadir a los ciudadanos a no conducir bajo los efectos del
alcohol a través de iImagenes duras que muastran la situacién en
la que han quedado personas accidentadas)

“ Es cierto, como explica Silva, en un reciente articulo cenilra-
do en el analisis del principio de efectividad penal desds fa pers-
pectiva dael analisis economico del derecho, que incrementar el
grado deo certeza de las sanciones puede ser mas costoso en
términos scondmicos que incrementar el grado de sevendad
(Silva 1996:114). No obstante, un sistema que, para lograr los
objetivos preventivos, prefiers la certeza a la severidad lleva a
distribuir los costes humanos del castigo en muchas mas perso-
nas, lo cual genara un coste humano global muchao menor (por
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Si la prevencion de delitos fuera el objetivo ulti-
mo de un utilitarista entonces lo Unica que le de-
beria impaortar a la hora de decidir si justifica un
determinado incremento de pena es si se va a lo-
grar mayor prevencién y estoy de acuerdo con Von
Hirsch que esta concepcion tendria muchas posi-
bilidades de llevar al terror penal. Pero la realidad
es que el fin ditimo de un utilitarista no es la pre-
vencian de delitos y no io es porque el derecha
penal es un instrumento muy costoso de conse-
guir incrementar la felicidad de la colectividad y un
uhlitarista debe, antes de justificar una de sus in-
tervenciones, preguntarse si no existen maneras
menas danosas, y por tanto mas utiles, de conse-
guir este abjetivo.

V. CONCLUSIONES

Resulta sorprendente que un libro centrado en la
problematica del castigo y que elabora de una
manera tan original y sugestiva algunos de los
principios justificantes en materia penal (como el
principio de proporcionalidad) deje sin respuesta
la cuestion relativa a la justificacion dltima del
castigo. Rechazada por el autar |a justificacién re-
tribucionista, que anteriormente habia mantenido,
y concebida la justificacion alternativa (la utilita-
rista) como una doctrina cuya fin justificante es la
prevencion de delitos, resulta que el autor renun-
cia a establecer un fin dltimo del castigo y formula
una doctrina incompleta dei castigo, que se limita
a establecer importantes principios justificantes
del castigo, los cuales, sin embargo, no determi-
nan sus razones dltimas.

No creo que los principios justificantes que el au-
tor sustenta, cuyo desarrollo es el gran mérita de
este libro, y que estan dirigidos a promocionar una
estrategia de reduccién de la severidad de las pe-
nas, estén en tensién con una justificacion utilita-
rista del derecho penal. Para reconciliar los princi-
pios justificantes det autor y el utilitarismo sdlo es
necesario que se deje de concebir a esta doctrina
como una cuyo fin justificante es la prevencién de
delitos.

Si situamos a la prevencion de delitos en el lugar
que ocupa en una doctrina de justificacion utilita-
rista y admitimos que se trata de una funcién de la
pena que es la que principalmente aporta sus be-
neficios pero que debe ponderarse con sus costes
¥ que, en todo case, debe ser subsidiaria a instru-
mentos menos costosos de prevencion de com-
portamientos indeseados, podremos admitir que el
utlitarismo también esta comprometido con una
estrategia de reduccién del papel que se atribuye al
derecho penal en la prevencién de la delincuencia,

poner un slemplo. es mucho menar el sufnmiento global de que
de qus a 10 infractores se les imponga una pena da 30 dias-
muita del que se produce porgue a una parsona se lg imponga
una condena ds 1 mes de prision). Entonces queda la cuestion
del coste econdmica da incrementar la certeza, pero lo gque se
gasta el Estado en incremantar lgs instrumentos de control de la
delincuencia pusdse varse compansado por la no imposicion de
penas severas, las cualses, a mayor gravedad, son mas costosas
an terminos humanos y scondmicos, aspecto éste Uitimo que
también es senalado por Silva (1996:117).



lo cual resulta ser, en ultima instancia, el objetivo
principal de la obra de Von Hirsch™.™
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Sobre la resocializacion de los presos terroristas*

En los dltimos tiempos se observa en los medios
de comunicacion un cierto interés por dar a conocer
a la opinion publica, diferantes situacicnas de los
reclusos terroristas, llamando la atencién sobre la
supuesta “carceles doradas” en las que algunocs pa-
recen vivir, publicacién de cartas azuzando a la lu-
cha armada que envian a miembros de su organi-
zacién, las denuncias hechas por los politicos
vascos sobre dicha situacién, etc. Pero en realidad,
poco ¢ nada ha cambiado la situacion carcelana de
estos encarcelados en los ultimos afios.

En esta ponencia intento plantear cudl es la si-
tuacion real de estos presos y céme deberia ser de
cara al futuro y de cara al mandato constitucional y
legal de orientar el cumplimiento de las penas a los
fines de resocializacion.

Como se sabe, la preocupacidn por los derachos
fundamentales de los presos en general es un fe-
némeno relativamente reciente, pues data de la dé-
cada de los setenta. en qua se promulgaren leyes
penitenciarias modernas (Italia, Alemania, Francia)
y se insistid an determinar legalmente sus derechos
y deberes, onentando todo el fin da la reclusion a la
rasocializacion del delincuente (art. 1 LGFP). La pro-
pia constitucion también se hace aco del ideal reso-
cializador en el articulc 25.2 y manda que la gjecu-
cidon penal de la pena privativa de libertad esté
presidida por aste principio.

Pero, precisamente en los momentos en que se
consagraba legalmente y se establecia la onentacion
de la politica penitenciaria del pais encaminada
hacia el fin resocializador, dos fendmenos
importantes hacian su aparicién casi conjuntamente.

1. Por un lado se ampezo a hablar de la crisis de
la resocializacion, sus limitaciones para grupos im-
portantes de delincuentes como los delincuantes
ocasionales, los delincuentes por conviccion y los
delincuentes socioecondémices, se llamo la atencidn
sobre la imposibilidad de llevarla a cabo por medio
de la prisidn, sobre la necesidad de utilizar grandes
recursos del Estado para hacerla efectiva, cuestién
dificil de solventar en momentos de crisis del Esta-
do del Bienestar y por consiguente, retraimiento del
gasto publice, etc.

2. Por ofro lado, se empieza a configurar una paliti-
ca criminat —y también penitenciaria— excepcional pa-
ra hacer frente a la lucha contra el terrorisme, cuya
exprasion constitucional es el articulo 55.2 CE. Las
leyes antiterronistas de entonces, también caracteri-
zadas por la suspension de derechos y libertades,
tarminaron por enquistarse en el sisterma penal al ser
ntroducidas en las legislaciones ordinarias, haciendo
de lo excapcional, 12 normal lo catidiano.

Después de lfos embates de estos dos movi-

* Ponencia presentada al X Congreso de Alumnos de Dere-
cho Penal celebrado en Salamanca, marzo de 1998
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mientos para el fin de la resocializacion, pretendo
reflexionar aqui sobre tres cuestiones fundamenta-
les que necesariamente tienen influencia en la poli-
tica penitenciaria general y, por tanto, también la de
la lucha antiterrorista

1. ;Qué hay de la resocializacién después de
practicamente veinte afios de vigencia de la LGP?

2. Como se lleva a cabo la resocializacion aho-
ra para los presos terroristas?

3. ¢Se puede y se debe tender al ideal resociali-
zador para este tipo de reclusos?

1. LA RESOCIALIZACION DESPUES
DE VEINTE ANQOS

Despues del encanto resocializador vividos du-
rante |os anos setenta y comienzes de los ochen-
ta, vivimos hoy una etapa real de retraimiento del
fin de la resocializacidn para el cumplimiento de
las penas. La praxis de asesinatos cometidos por
sujetos que gozaban de permisos de salida, la
magnificacién de la inseguridad ciudadana por
ciertos medios de comunicacion inescrupulosos, €l
aumento de la violencia terrorista de los ultimos
tiempos, han propiciado un retraimiento real de la
arientacion resocializadora de la pena. Esto se ha
hecho patente con lag limitaciones de los
permisos de salida, la eliminacion de la redencidn
de penas por el traba|o, aumento del cumplimiento
efectivo de las penas, etc El CP de 1995 vy la
Reforma del Reglamento Penitenciario de 1996 se
promulgaron precisamente en este contexto
desrasccializador, lo que explica la contemplacion
de disposiciones como la del articulo 76 del CP
donde las maximas lagales de cumplimiento de {as
penas sobrepasan con creces lo recomendado
para que éstas cumplan un fin resocializador,
regla que ademas, se exceptua para delitos como
el terrorismo agravado. para los cuales el limite
maximo es de 30 afos. Recordemos que esta
comprobado que toda pena privativa de libertad
mayor de 15 afos  produce  efectos
desocializadores irraversibles en el individuo.

Mucho se ha discutido sobre el fin resocializador de
la ejecucion de la pena que impone la LGP. Se ha
cuestionado que parece inspirada en concepciones
positivistas {individualizacion cientifica), esto asociado
a concepciones de la delincuencia vinculadas a pro-
cesos individuales (y tratamiento individualizador) y no
scciales como debe ser, el relacionar el tratamiento
resocializador al régimen correspondiente ¢on lo cual
se insta al cinismo carcelario del recluso, efc.

Indudablemente, existen muchas limitaciones pa-
ra llevar a cabo el proceso reinsertador del recluso
en la céarcel y quizds es imponante conectarlo con
dos momentos fundamentales: antes y después del
cumplimiento, esto es, buscar remover y contra-



rrestar la marginacién social vy la violencia que la
delincuencia conlleva, asi como brindar al ex reclu-
SO0 una seria asistencia postpenitenciaria. Pero lo
que si practicamente todos los autores estan de
acuerdo es que mientras exista carcel, y tenemos
carcel para rato, ésta debe tender a por lo menos
hacer del encierro un proceso lo menos desociali-
zante posible, buscando evitar el desarraigo social
y familiar, haciendo que la preparacién para la vida
en libertad sea un objetivo fundamental con el ob-
jetc de conseguir que el recluso no recaiga en el
delito al salir de la prisién.

El fin de resocializacién de las penas propicia ia
humanizacién de las carceles, la responsabilidad
individual y social de ese proceso intercomunicativo
que constituye la integracion social y fundamental-
mente, evita que la pena en su fase de ejecucién se
convierta en un mero castige, con clara preminen-
cia del fin retributivo,

Para llevar a cabo este procesa resocializador que
se constituye en eje principal de la ejecucidn de la
pena, la ley contempla tres ambitos fundamentales
gque se interrelacionan: la clasificacion en grade, el
tratamiento penitenciario y los permiscs de salidas.
De acuerdao a estos tres componentes, se configuran
2 tipos de condenados en las carceles:

— Los de primer grado o régimen cerrado cuyas
condiciones son mas duras: horarios mas cortos de
estancias en zonas comunes, cumplimiento en de-
partamentos especiales, privacidn de los permisas
de salida, imitaciones en las comunicaciones

— Los de segundo y tercer grado o regimenes
ordinarios y de semilibertad, para los que si se
contemplan todos los dispositivos de favorecimiento
de la libertad, hasta llegar a ia libertad condicional.

De acuerde a esto, si bien la pena impuesta por
el juez no puede alargarse ni acortarse en principio,
materialmente s se puede hacer mds o menos gra-
vosa y, esto es quizas lo mas importante, llevarse a
caba favoreciendo la libertad, responsabilidad y
confianza del recluso, o sometiéndolo a un régimen
de disciplinamiento en donde el cumplimiento esta
practicamente orientada al simple amedrentamiento
o al castigo.

Estudios empiricos han demastrado que las tasas
de reincidencias bajan sensiblemente cuando se
trata de recluses que estuvieron cumpliendo pena
en régimen ardinario y abierto (2 de cada 10J,
mientras que son sensiblemente elevadas en reclu-
s0s que cumplian pena en régimen cerrado (uncs 6
de cada 10). Estc demuestra que los regimenes
abiertos, favorecedores de la libertad de l0s indivi-
duos, propician una disminucién de la reincidencia
(éxitos en la resacializacion), mientras que 10s re-
gimenes de cumplimiento cerrados, represivos,
estan normalmente asociados a una posible reinci-
dencia futura.

Esta claro que hay sujetos para los cuales los in-
tentos de resocializacion chocan con un muro in-
franqueable y sus altos grados de inadaptacion
conllevan regimenes duros de cumplimienta, casi
coma unica salida par la constante indisciplina que
muestran dentro de la cércel. Pera lo que no es de
recibo, de ninguna manera, es que la clasificacion

en este régimen cerrado, tal como lo dispaone el ar-
ticulo 102 del Reglamento Penitenciario, esté sus-
tentado en criterios subjetives o paco determinables
como la “extrema pefigrosidad” y que a priori se les
clasifigue come tales, sin observar las circunstan-
cias personales, a sujetos que pertenecen a orga-
nizaciones delictivas o bandas armadas, cualquiera
sea el delito que hayan cometido. Nunca puede ser
igual el regimen penitenciario del sujeto que ha
puesto una bomba, del que ha colaborado de ma-
nera menor con la actividad terrorista, ya solo sea
porque este altimo guizas todavia se le puede ga-
nar para la causa de la Democracia.,

En este caso estamos propiciando un cumpli-
miento efective no fundamentado en la responsabi-
lidad por el hecho (suma conquista del principio de
culpabilidad). sino en la responsabilidad por el ca-
racter, por la conduccion de vida, que puede confi-
gurar un Derecha Penal de Autor, desdefable en
un Estado democratico.

2. ¢EXISTE HOY EN DIA UN FIN
RESOCIALIZADOR PARA EL CUMPLIMIENTO
DE LAS PENAS DE LOS DELINCUENTES
TERRORISTAS?

La aplicacion del citado articulo 102.5 ¢) del RP,
no cabe duda sustentada en una palitica criminal
excepcional para el terrorismo, determina que se-
gun las ultimas cifras de Instituciones Penitencia-
rias, mas del 50% de los condenados terroristas
estén clasificados en 12 grado o régimen cerrado,
mientras que las cifras no llegan al 3% cuando ha-
blamos de las otras clases de delincuencia.

Este hecho, aunado a la politica de dispersién de
presos terraristas por todas las carceles del territo-
rio nacional, configuran un cumplimiento poco
arientado a evitar el desarraige familiar, fa integra-
cion social, la responsabilidad individual y social
que supone el fin de la resocializacién. Todo lo
contrario, las comunicaciones de los presos terro-
ristas con su medio social han quedado dificuliadas
y ello no s6lo ha servido para desocializar definiti-
vamente al recluso, sino también para que los fami-
liares se reunan en colectivos rewvindicadores de
los derechos de sus familiares y victimizar a l0s
propios reclusas, sobredimensionando su ideologia
del “Estado opresor”.

Par otra lado, los politicos de casi todos los colores
y tonalidades suelen vincular la reinsercion de los
presos terroristas a la paolitica criminal de turmno, con
lo cual nos encontramos con un practico desconoci-
miento real del fin de resocializacion para estos pre-
sos. En suma, en la practica el ideal resocializador
gue constituye un mandato constitucional y que ins-
pira toda la ley penitenciaria, se ha suspendido para
los presos terroristas. Quizas el unico argumento que
pueda ser valido para evitar la dispersion es el de la
imposibilidad matenal de mantener a todes los pre-
sos terroristas en carceles vascas y que, sl se quiere
evitar la comunicacion favorecedora del manteni-
miento de la ideologia terrorista, es necesario sepa-
rarlos. Pero lo que no es de recibo, s gue la pohtica
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penitenciaria de los presos terroristas sea un “arma
arrcjadiza” en manos de uno u ofro de los bandos
negociadores de la problematica vasca. Creo que
ninguna de las dos partes deberia olvidar el principio
kantiano de que cada persona es un fin en si mismo
y no puede ser utilizada como medio para un fin,
aunque sea social.

3. ¢SE PUEDE Y SE DEBE ASPIRAR AL FIN
DE RESOCIALIZACION PARA
LOS TERRORISTAS?

Es indudable que la resocializacion para sujetos
que han renegado de hecho del Estado democrati-
co con el use de la viclencia, presenta serias difi-
cullades para su realizacion. Estamos frente a los
llamados “delincuentes por conviccidn” o criminales
con ung conciencia diferente a la consensuada, pa-
ra los cuales existe una disidencia frontal hacia la
sociedad de referencia a la que se pretende rein-
sertar. A esto se unen los posibles amedrenta-
mientos que pueden sufrir los sujetos que intenten
salir de las crganizaciones cerradas como son las
terroristas.

No obstante, las experiencias histdricas nos han
ensefado casos de dirigentes terroristas que se
han reinsentadc y han asumido las bondades del
Estado democratico, como por ejemplo Francescuni
de las Brigadas Rojas de Italia y aqui también co-
nocemos casos como el de Yoyes o de algunos
presos de los grapos, entre otros.

Es decir, aunque tedricamente existan inconve-
nientes para la resocializacian de este tipo de delin-
cuentes, en la practica es posible, aunque hay que
reconocer que $on pocos los casos y se presentan
serias dificultades para ello.

Entonces, si es posible reinsentar a los terroristas.
Otra pregunta es: ;5e debe asprrar al fin resociali-
Zzador en el caso de estos presos? La Constitucion
en su ariculo 25.2 consagra un derecho funda-
mental, aunque el Tribunal Constitucional haya pro-
clamado en STC 2/87 que no 1o es. Se trata de un
derecho fundamental por su clara ubicacion siste-
matica, de caracter social, pues trata del estatus
social de un colectivo, los presos, en sus relaciones
con la Administracion penitenciaria.

Como derecho fundamental, es irrenunciable, in-
negociable e intransferible. Si bien no existen dere-
chos absolutes, no es posible suspenderlos por ley,
salve en el caso tan cuestionado de! articulo 55.2
Constitucién, pero dicha suspension expresamente
se refiere a otros derechos y en todo caso es consti-
tucional. Ademas, renunciar o negar el derecho a la
resocializacion a cualquier recluso seria tanto como
afirmar que la ejecucion de ia pena para él sélo cum-
ple fines retributivos, cosa imposible de sostener en
el estado actual de nuestro desarrollo social, pues si
la pena noc cumple efectos resocializadores se con-
vierte en mero castigo, en un simple encierro sin ob-
jetivos.

Ademas, en un Estado democratico como en &l
que vivimos, en el que existen canales de paricipa-
cién para la disidencia politica, no puede existir
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delincuencia politica ni movimientos de liberacién
nacional. El use de la violencia para luchar contra un
Estado democratico configura una delincuencia co-
mun y como tal debe ser tratada, sin ningln tipo de
trate excepcional ni para favorecer ni para empeorar
su situacién. Cualquier agravio comparativo vulnera
el principio de igualdad consustancial al Estado so-
cial y victimiza al que sufre trato desfavorecedor.

& Como resocializar? La primera caracteristica de
un tratamiento resocialializador es la voluntariedad.
La idea de la resocializacién implica de por si el
asumir responsablemente el propic proceso rein-
sertador. Sin querer resocializarse, nadie puede en
verdad hacerlo. Toda imposicién o transaccion indi-
vidual o colectiva de la resoclalizacidon de los
presos terroristas estd viciada de fonde y sdlo
puede dar cabida a delaciones o al cinismo del
comportamiento.

Por otro lado, una resocializacion democratica
no puede pretender un cambio de convicciones
internas y solo debe buscar que el sujeto lleve en
el futuro una vida sin delito. Esto significa que pa-
ra estos presos, solo se puede pretender que in-
tenten huchar por sus convicciones politicas dentro
del juego demaocratico, sin el uso de la violencia,
no se puede pretender un cambio ideoldgico, ni
politico.

En suma, la resocializacidn de terroristas debe
estar presidida por criterros objetivos, no de conve-
niencia politica, ni pactos politicos, como son:

1. Renuncia a las acciones terroristas.

2. Acatamiento de los principios basicos del sis-
tema democratico.

3. Favorecer procesos de resarcimiento del
dano causado & las victimas. En todo delito terro-
rnsta hay victmas inocentes, que en estos mo-
mentos son sélo atendidos por el Estado y orga-
nizaciones no gubernamentales, la reinsercion de
un terrorista, debe comprometerlo necesaria-
mente en este proceso.

En sintesis, se puede y se debe aspirar al ideal
resocializador de los presos terroristas, porque es
un derecho fundamental que la Administracion pe-
nitenciaria debe brindar a todo aquél que pretenda
demandarlo. No se puede renunciar a la esperan-
za resocializadora porgue ello seria tanto como
asumir que la pena solo cumple funciones retribu-
tivas y porque en un Estade democratico donde
no tiene cabida la delincuencia politica no puede
haber trato excepcional para los terroristas vy
deben ser tratados como presos comunes, bajo
las mismas reglas y con los mismos parametros
resocializadores.

Finalmente, quiero decir que siempre hay que
dejar la puerta abierta a la resocializacion de todo
dslincuente, porque donde exista un hombre en
prision, y mas aun un preso terrorista, debe ser
ganado para la Sociedad, para la Democracia. Su
resocializacion seria una prueba de nuestro éxito
social, penal, judicial, penitenciario y politico, pues
frente a la violencia y a la destruccion, les propo-
nemos la causa de la democracia, donde todo
hombrae, cualquier hombre, es respetado en su
dignidad humana.



ESTUDIOS

Aproximacion al concepto de honor en el Codigo Penal.
(La controvertida cuestion de la falsedad como elemento
del tipo objetivo de los delitos contra el honor)

1. INTRODUCCIONY DELIMITACION
DE LA CUESTION

Con la entrada en viger del nuevo Cédigo Penal
de 1995, los delitos contra el honor han sufrido una
reforma sustancial respecto a la regulacidn anterior.
Aqueélla, fundamentalmente obedece, por un lado, al
intento de adaptar la tipologia de esta clase de de-
litos al numeroso cuerpo de doctrina jurisprudencial
emanada en esta materia del Tribunal Constitucio-
nal' y, por otro, como se sefala expresamente en la
Exposicion de Motivos del nuevo Codigo, para otor-
gar a las libertades de expresién e informacion “to-
da la relevancia que puede y debe reconocerle un
régimen democratico™.

Las infracciones contra el honor se encuentran
fundamentalmente recogidas en los articulos 205 y
ss. del Codigo Penal y en el articulo 620 22 que tipi-
fica la falta de injurias. Asimismo, existen otra serie
de tipos —diseminados a lo largo de todo el Codi-
go— que guardan una estrecha y clara relacion con
esta clase de delitos. Esencialmente se trata de ti-
pos cualificados o agravados en funcidn del sujeto o
sujetos pasivos del delito® —y asi, cabe citar, por
ejemplo, las injurias al Jefe del Estado o a cualquier
miembro de la Familia Real*—, tipos cualificados

! De hecho, y come ejemplo, se han trasladado al ambite de |a
tipicidad terminos que tradicicnalmente han sido acufiados por la
junsprudencia constitucional, s1 bien en un marco dishntc como
era el de la justficacion de cenducias lesivas del honor.

2 | a relacion entre ambos derechos fundamentales suele ser,
por definician, confhctiva por les intereses contrapuestos que
confluyen en la misma. Por eso. se ha dicho que se trata de una
cuestion sobre la que “una sociedad democratica precisa de una
reflexion permanente... Nadie, absolutamente nade, puede aspi-
rar —ni ahora, ni nunca— a decir la ultima palabra sobre el te-
ma". Asi, w’d. Vives Antén, T.5 ' “Sentido y limites de la libertad
de expresion”, en Vives Antén, T S.: La libertad como prelexto,
Tlrant 1o Btanch Valencia, 1995 pag 367

4 En  alguna ocasién se ha senalado qua la razon de (a incri-
minacién autonoma de alguno de estos hpos delictivos “no estd,
pues, en Ja creacidn de un nueve delte, ni siquiera en la adicién
de algunas caracterishicas nuevas a ung ya existenta, sino sim-
plemente en reforzar Ja preteceion de wnos erganos importantes
en la estructura politica del Estado™ afadiendc posteriormente
que lo que se pretende con la intreduceion de estos tipos delich-
vos es “aumentar la pena, en funcicn de la importancia del su-
jeto pasivo.. Algo, en todo caso, poce democratice”™ Asi, wid.
Mufoz Conde, F ' Derecho Penal. Parte Especial, 11* edicion,
revisada y puesta al dia conforme al Cédige penal de 1935, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1998, pags. 696-697.

4 Entre esta categona de t|pos agravados en funcion del su-
|eto o sujetos pasivos también cabe incluir a otras instituciones
plurpersonales del Estadc como son las Cores, Parlamentos
Auténomes, Altes Orgamismos de la Nacion, Ejercites, etc. Y,
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que, como tales, es preciso concretar en atencion a
los tipos basicos ya sehalados®.

Sequn la nueva regulacion, la comision de un de-
lito contra el honor, sustancialmente, se puede lle-
var a cabo de dos formas distintas: bien emitiendo
un juicio de valor u opinion acerca de un sujeto, le-
sionando con ello su dignidad y propia estimacidn,
como expresamente se senala en el articulo 208.15;
bien imputando a un sujeto un hecho que menos-
cabe su fama’, es decir, realizando afirmaciones
gue de algun modo sean susceptibles de contrasta-
cion empirica.

Sin embargo, y aunque el bien juridico protegido
sea el mismo —caracierizado en las dos distintas
facetas a las que he aludido; autoestima y hete-
roestima ¢ fama—, la consideracion de cada una
de esas dos formas comnisivas es esencialmente
diversa y, en consecuencia, también lo sera la for-
ma de proceder a la resolucion de los conflictos que
eventualmente se puedan plantear con las liberta-
des del articulo 20 de la Constitucion®, Por consi-

aon fuera de estos cases, todavia es pesible encontrar disemi-
nados por el Cadige otros tipos en los cuales el sujeto pasivo es,
amkién, un drganc pluripersenal externo al Estade como puede
Ser un grupo o una asociacion. En mayor extension al respecto,
vid. Molina Fernandez. F.: “Delitos contra el honor”, en Bajo Fer-
nandez et afll. Compendio de Derecho Penal (Parte especial},
vol Il, CEURA, Madnd, 1998, pags. 255 y ss.

Como por otra parte ya puse de relieve en otro lugar. Asi,
wid. Munoz Lorente, J.: “La bertad de expresion y las injunas al
Jefe del Estado”, Derechos y Libertades, Revista del Instituto de
Derechos Humanos Bartolome de las Casas, n° 3, 1994, pag.
438.

% | o que representa la pretecoicn del hencr internc o au-
teestima del sujeto. /esionable dnicamente con 1a emision de
opiniones o juicios de valor, como acertadamente indica Vives
Antén. Asl. vid, Vives Anten, T.5. en Vives Antdn, T.S et ailr
Comentarios al Codigo Penal de 1995, vol |, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, pags. 1026 y 1036; Alvarez Garcia, FJ. Ef
derecho al honeor y las hhartades de infermacicn y expresion,
Tirant fo Blanch, Valencia, 1998, pags. 41-42 y 44; Carbonell
Mateu, J.C.: “Las libertades de informacién y expresién como
abjeto de tutela y como limites a la actuacion del Derecho Pe-
nal’, an al monografice La hbartad de expresion y el Derecho
Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, n? XXIII, 1993, pag
1189, Moral Garcia, A. del. “Delitos contra el henor”, en Codigo
Penal de 1995 (Comenlarios v jurisprudencia), Comares, Gra-
nada 1998, pag. 1121.

7 Lo que, en esencia, constituye una proteccion del honor ex-
terno o reputacien y 8sta umcamente puede resuftar lesionada
con la emision de hechos En este sentde, wid tbidem las cilas
realizadas en la nota anteror.

En mayor extensidn al respecto, wd Muiioz Lorente, J: Li-
bertad de informacion y derecho al honor en el Codigo Penal de
1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, passim, también, Murfioz
Lerente, J : “La libertad de informacion como justificacion de las
lesiones al honor”, en ICADE, Revista de las Facultades de De-
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guiente, antes de proceder a cualquier enjuicia-
miento, el operador juridico debe determinar en cu-
al de las dos categorias se integra la manifestacion
deshenrosa realizada. Sin duda, la distincién entre
heches y opiniones es una cuestion ardua y harto
dificil, por no decir que, en algunos casos, resulta
imposible® No debemos olvidar que nos encontra-
mos ante el problema del analisis del lenguaje que,
en muchas ocasiones, adquiere la cualidad de un
camaledn, cambiando de color de acuerda con el
entorno gque lo rodea’®. Sin embargo, y a pesar de
esa dificultad, fa distincién entre hechos y opiniones
es de todo punto necesaria" dado que, como ya he
indicado, el enjuiciamiento y la forma de resolucion
del conilicto entre los atentados al honor y las Ii-
bertades del articulo 20 de la Constitucién es sus-
tancialmente diversa dependiendo de que nes en-
contremos ante la difusion de un hecho ¢ ante la
emision de un juicio de valor u opinién: en el primer
caso para resolver ese conflicto ha de atenderse a
la veracidad del hecho imputade mientras que,
contrariamente, en el segundo jamas es necesario,
ni tampoco posible, porque las opiniones o juicios
de valor no son susceptibles de contrastacion empi-
rica’?

El presente andlisis —que por razones de espa-
cio no puede abarcar un examen completo y ex-
haustivo de los delitos contra el honor— se va a
centrar en los tipos protectores del honor consis-
lentes en la imputacidn de hechos, y, mds concre-
tamente, va versar sobre /a cuestion de si la false-
dad objetiva es o no un slemento del tipo objetivo
de los delitos conira ef honor consistentes en fa im-
putacion de hechos. Estos Gltimos son dos: por un
lado, el articulo 208 parrafo 3° que recoge el tipo de
injuria cuando ésta consiste en la imputacién de
hechos —fipe bdsico de los delitos conira el honor
consistentes en imputaciones de hechos'>—, 'y, por

recho y Ciencias Economicas y Empresariales, n® 42, 1997,
passim,

9 En mayor extensién al respecta, vid. Mufioz Lorente, J.: L-
bertad de informacion y derecho al honor en el Codigo Penal da
1995, cit., especiaimenie pags. 88 y ss, en donde se intentan
ofrecer pautas generates para la realizacion de esa labor.

Coma sefnalara el juez Holmes “una palabra no es un cris-
tal, transparente e inalterable, es la piel de un pensamiento vivo
y puede variar de forma, color y contenido, de acuerdo a las cir-
cunstangias y tiempe en el cual se utihza”. Asi, en Towne v. Eis-
ner, 245 1.S. 418 (1918).

1'Np en balde, en alguna ccasién, algun autor ha lisgado a
indicar que “uno de los mejores servicios que el Junsta puede
prestar a la sociedad espancla y a sus medios de infermacion es
luchar por la afirmacion de la distincion™ entre hechos y cpinio-
nes, Asi, wd. Salvader Cordech, P.: "El conceplo de difamacién
en senfido esfricfo”, en Salvador Cordech, pag et ati* El merca-
do de las ideas, Gentro de Estudios Censtitucionales, Madrid,
1990, pag. 166.

2 Todo lo m4s, respectc a estas Lltimas se puade hablar,
como sefala Lopez Guerra, de pertinencia o impertinencia. Asi,
vid. Lopez Guerra, L.: “La libertad de informacion y el derecho al
honer”, Poder Judicial, n® especial VI, pag. 290 En parecidos
terminos se expresa Rodriguez Mourullo, G * “Libanad de expre-
sion y derecho al honor: crtencs |urisprudencialas para la reso-
lucién de los conflictos”, en Estudios sobre fa Constitucidn espa-
fiola, homenaje al profescr Eduardp Garcia de Enterria, T. I,
Cnntas, Madnd, 1991, pag. 904, quien prefiere utilizar los crite-
nos de “fundada” ¢ “infundada” al referrse a las opinicnes pero
nunca los de “verdadera” o “falsa"; en identicc sentido, Molina
Fernandez, F.: “Delitos contra el honor”, cit., pag. 260.

13 Pyuesto que la calumnia no es mas gque un tpo agravado en
funcién de cual sea el contenide de la y/mputacion de hechos,
coma ya adelanté en otras ocasiones. As), vid. Mufioz Larents,
J.: Libertad de informacion y derecho al honor en el Codigo Pe-
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otro, el articule 205 en el que se situa el delito de
calumnia en el cual —como histéricamente han he-
cho nusstros Cédigos'*— se agrava la pena en fun-
cion de la naturaleza de los hechos imputados que,
como es sabido, han de constituir delito en sentido
estricto?®

Pero, coma se podra advertir, la cuestién objeto de
este analisis —esto es, si la falsedad es 0 no un
elemento del tipo— entronca directamente con otra a
la que, sin duda alguna, cabe responder de manera
simultdnea: cudl es el concepto de honor que dog-
maticamente se protege en estos tipos penales con-
sistentes en la imputacion de hechos: un honor real o
merecido o, por el contrario, un honor aparente. En-
fatizo el términc “dogmaticamente” para distinguirlo
de cual sea el concepto de honor que de hecho, y en
determinados supuestos, queda protegido. Quiero
con ello significar que lo relevante para analizar la
cuestion, a efeclos juridico-dogmaticas, no es si fi-
nalmente la conducta es punible o impune, sino que
lo auténticamente importante es —de manera fun-
damental en los casos en que no se imponga hingu-
na sancion— examinar cudl es el fundamento dog-
mético de esa impunidad vy, si a pesar de la misma,
se puede decir que el bien juridico honor se ha lesio-
nade. En determinades supuestos, como sucede con
la calumnia, y puesto que la verdad objetiva de la
imputacion exonerara en todo caso al sujeto de cual-
guier clase de responsabilidad penal, pedemos en-
contrarnos, desde el punto de vista de los efectos
que produce, con un concepto de honor més cerca-
no al real © merecido que al aparente. Sin embargo, y
como poedremos comprobar, la constatacién de ese
hecho © consecuencia practica no sera obstaculo pa-
ra mantener que lo que dogmaticamente queda pro-
tegido —tanto en la calumnia como en la injuria— es
un honor aparente.

nal de 1995, o, pag. 430 y “La libertad de informacién como
Justificacien de las lesiones al honor', cit., pag. 181. En este
misme sentido, vid. Molina Fernandez, F.: “Delitos contra el ho-
nor”, ¢it,, pag. 289; Tasende Caivo, J J.: “La nueva regulacion de
los dehtos contra el honar en el Cddige Penal de 1995, Poder
Judicial, n® 43-44, 1996, pag. 140,

14 Asi, desde el Godigo Penal de 1822. Al respecto, vid, Mira
Benavent, J.: Los limites penales a la libertad de expresion en
los comienzos del régimen constitucional espafiol, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995, Aunqus, como acertadamenle sefiala el
citado autor, la distincidn entre calumnia e injuria grave no apa-
rece del tede clara en aquel primer Cadigo pussto que ambas
figuras podian consistir en la imputacidn de un delito (vid. espa-
cialmente pags. 123-124).

15 En ofros termines, nunca puede ser constitutiva de calumnia
la imputacién de una falta penal qus, sin embarge, si puede cons-
titurr injuria grave como se deduce de una interpretacidon conjunta
de los articulos 205 y 210 del Codige Penal En efecte, por un la-
do, el articulo 205 se refiere Unicamente a la “imputacién de un
deiito” con 1o cual, inferpretados ssos tarminas en sentido estricto,
ya parece excluir la imputacion de faltas penales Pero, ademas, y
de otro ladeo, el articulo 210 —aplicabie sdlo al delito de injuras—
sefiala expresamente que quedarad exento de responsabilidad el
sujeto que pruebe la verdad de las imputaciones cuando, entre
ofras cosas, aquellas se refieran “a la comisién de faltas penales”.
En este mismo sentido, vid. Molina Femandez, F : “Delitos contra
el honot", &it,, pdg. 269; Moral Garcia, A. del: “Delitos contra el ho-
nor’, cit, pag. 1122, No obstante, ne faltan guienes, apelando a
una mayor coherencia legislativa, esiman que hublese sido con-
veniente contemplar los supuestos de imputacion de faltas penales
dentro de |a figura de la calumnia por su proximidad matenal, aun-
que raclamando una pena inferior ya que, tanto el desvalor de ac-
cién como el desvaler de resultado cuando se imputa una falta es,
sin duda, menar En este Ultime sentido, vid. Tasende Calvo, J J.
“La nueva regulacion de los delitos contra el honor en el Cadigo
Penal de 1995", cit., pag 142.



Maturalmente, responder al Ultimo interrogante
planteado, no se me oculta que resulta sumamente
dificil y controvertido El bien juridico honor, o la in-
vestigacion e indagacion de su contenido, como ya
dijera Maurach en una clasica y gréafica cita, es uno
de los bienes juridicos mas sutiles y dificiles de
aprehender con “los guantes de madera del Dere-
cho Penal™®. Se trata de un bien juridico ambiguo y
cambiante, ademas de dependiente de las ideas o
valoraciones sociales existentes en cada lugar y
tiempo'’. Prueba de todo ello es la diversidad de
concepcicnes que doctrinalmente se han manejado
y se siguen manejando en la actualidad'® En con-
secuencia, no resulta extrafio que algin autor haya
sostenido que "el jurista debe renunciar a encontrar
un concepto inegquivoco de honor” y fimitarse a ana-
lizar qué es lo que realmente se encuentra protegi-
do'® Si esa labor se lleva a cabo de otra forma, se
corre el riesgo, come suele ocurrir con frecuencia,
de caer en “una fraseologia un tanto ampulosa y a
veces sin exceso de contenido; pero, eso si, envol-
vente™y, hasta incluso, se podria decir que altiso-
nante perc, en definitiva, huera o, cuando menos,
vaga y ambigua, cuya contribucién a centrar el de-
bate juridico es escasa®. ademas de favorecer la
imagen de “cripteciencia innacesible” que para el
hombre comin tenemos los juristas®. En conse-
cuencia, es conveniente huir de elaboraciones o
concepciones excesivamente abstractas que, en
absocluto, resultan ser de gran de utilidad®.

Como se habra podido advertir, cuando me refie-
ro a los tipos consistentes en la imputacién de he-
chos, aludo tanto a la injuria como a la calumnia sin
gue se pueda distinguir en cada unc de esos tipos
un distinto concepto de honor —como algun sector
doctrinal pretendia respecto del antiguo Cadigo Pe-
nal**, y como otro pretende respecto al nuevo®—

18 Maurach/Schroeder/Mawald: Strafrecht. Besondarer Ted,
Teilband | (Straftaten gagen Persdnlichkets- und Vermdgens-
wene), 7 Auf., C.F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1988,
pa%. 215, Rdn. 1.

En esta mismo sentdo, vid. Molina Femandez, F.' "Dalitas
contra el honor”, ¢if, pags. 256-257: Rubido da la Torre, JL.
“Libertad de informacién: diligencia del periodista, veracidad y
derecho al honor”, Rewista General de Darecho, n? 627, 1996,
pé% 12952.

Para una extensa y completa vision de las mismas vid.
Musco, E.: Bene giuridico e tutela dell' onora, Giuffré, Milano,
1974; también, al raspecto, wvid. Vives Anton, T S. en Vives An-
tén/Boix Reig et alli: Derecho Penal. Farte Especial, 12 edicidn,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pags. 670 y ss.; también, Alva-
roz Garcia, F.J.. £/ derecho al hanor y las libertades de informa-
c1on y exprasion, cil., pags. 19y ss.

19 Asl. vid, Bajo Femandez/Diaz-Marota y Villarejc: Manual de
Derecho Penal, Parte espacial (Delitos conira /a libertad y segu-
fidad, libertad sexual, honor y estado civil), 32 adicién, CEURA,
Madnd, 1995, pag. 286; Bajo Fernandez, M : “Proteccion dei ho-
nor y la intimidad”, en Comentarios a la lagisfacidn penal, dirigi-
dos por Cobo del Rosal, T. | (Derecho Penal y Constitugion),
EDERSA, Madrid, 1982, pag. 124,

20 Asi, vid. Alvarez Garcia, F.J.: Ef derecho al honor v las I-
bertades de informacidn y exprasion, cif., p 15.

2! En relacitn a esta cuestidn, y como giemplo. vid. Jakobs,
Gi.: “La misidn de la proteccion juridico-panal del honor”, en Ja-
kobs, G.. Estudios de Darecho Panal, Civitas, Madrid, 1997,
pag?s. 423 vy s8.

Respecto de esta cuestion, vid. Quintero Olivares, G.: La
Justicia Penal en Espana, Aranzadi, Pamplona, 1998, pags. 22 y

55,
23 En gste mismo sentide, wd Alvarez Garcia, F.J.. £l derecho
al honor y Ias libertades de informacidn y expresién, cil.. pag. 26.
24 Asi, vid. Sainz Cantero, J.A.: "El contenido sustancial del
delito de njurias”", Anuario de Deracho Panal y Crencias Pena-
les, 1957, pags. 85-86, quien indicaba como “axistan dos clases

porgue, con la actual regulacion, ambos tipos se
encuentran, a my juicio, objetiva y subjetivamente
estructurados de la misma forma, sin que quepa
establecer ninguna clase de diferencia basada en la
redaccion tipica o en cualquier otra clase de argu-
mento material; ello viene, ademas, obligado por
una interpretacion légico-sistematica de ambos
preceptos que, como sefala Gimbernat Ordeig,
pretende “tratar de llegar a conclusiones similares
para todas las modalidades contenidas en un
mismo precepto, o en preceptos distintos que la
misma ley ha puesto en conexiorn’®. En conse-
cuencia, /as consideraciones que se hagan res-
pecto a uno de esos tipos habrdn de ser aplica-
bles al otro, especialmente en lo relativo a si la
falsedad es o no un elemento del tipo objetivo v,
por tanto, en relacidn al concepto de honor. A este
respecto, s conveniente recordar, al contrario de
lo que habitualmente se hace, que el tipo basico
de los delitos contra el honor consistentes en la
imputacion de hechos es la injuria, contenida en el
articulo 208 parrafo tercero, y no ta calumnia. Esta
ultima resulta ser un mero tipo agravado en fun-
cion de cual sea el contenido de las imputacicnes.
Por tanto, el estudio del concepto de honor prote-
gido en el nuevo Cdédigo ha de comenzar por el
tipo basico y las soluciones deducibles del mismo,
aplicadas al tipo agravada. Sin duda, lo que acabo
de decir puede parecer una obviedad, pero no lo
es tarto si se observa cdmo la doctrina al analizar
los delitos contra el honor no procede de esta ma-
nera. examina primero el concepto de honor dedu-
cible del delito de calumnia y, posteriormente, in-
tenta adaptar y ajustar los resuitados obtenidos al
de injurias produciéndose, en consecuencia, nota-
bles incoherencias dogmaéticas y practicas como
tendremos ocasion de comprabar.

de honer: el que la calumnia lesiona y el atacado por la injuria El
primsero &s un honar legal, y ¢l segundo el honar en general { ..)
de una persona que asesing puedo deciF que as un asesing { ..]
y la lay entienda que no lesiono su honer, pues franta a su que-
rella puedo dafenderme prabando la verdad de la imputacion”.
En parecidos términos distinguiende entre el hanor prategido en
las calumnias y el protegido en las injunas en ralacion at antiguo
Codigo Panal, wid. Bernal del Castillo. J - Honor, verdad a infor-
macion, Publicaciones de la Universidad da Oviedo, Owviedo,
1994, pdg. 75; también, Gonzdlez Rus, J.J ' “Consideraciones
politico-criminales sobre los delitos contra el hanor', en Politica
Criminal y Raforma Penal, Homenaye a la memoria det! Prof. Dr.
D Juan del Rogal, EDERSA, Madnd, 1993, pag 683.

25 Agl, vid. Cremades, J. en Manzanaras/Cramades: Coman-
farios al Cddigo Pensal, La Ley-Actualidad, 1996, pags. 99-100;
Mufioz Conda, F.: Derecho Penal. FParte espacial, 112 edicién,
oit., pags. 247-248; Quintera Qlivares, G.: "Libertad de exprasion
y honor en el Cédigo Penal de 1995", en el monografico Estu-
dios sobre el Codigo Penal de 1995 (Parte especiall, Estudios
de Derecho Judicial, n® 2, Consejo Genaral del Poder Judicial,
Madrid, 1996, pags. 160-161 y 187. Quintaro Olivares/Morales
Prats: “Dalitos contra el honot”, en Quintarg Olivares/Vails Mufiz
et alli Comentarios a la parte aspecial da! Daracho Penal, Aran-
zadi, Pamplona, 1996, pags. 359-380, 362-363, 366-367, 375.
Con algunas connataciones, en esancia también mantiense esta
misma postura Molina Femandez, F.: "Delitas contra el hanor”,
c:'r.é 6péxgs 275 y ss.

Gimbernat Ordeig, E.. Concapto vy método ds la ciencia del
Deracho Panal, Tecnos, Madnd, 1999, pAdg 58. La cursiva es
mia
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Concepto de honor real o merecido y concepto
de honor aparente

Volviendo al analisis de la cuestion en los térmi-
nos planteados —es decir. si la falsedad objetiva es
o no un elemento del tipo o, lo que es lo mismo, si
el nuevo Cédigo Penal, en el caso de la imputacion
de hechos, protege un honor real o merecido o por
el contrario un honor aparente— es preciso y pri-
mordial examinar, a grandes rasgos, en gue con-
sisten tales conceptos de honor.

En primer lugar, la proteccién de un honor real o
merecido, © la opcién por este concepto de honor,
significa que todas las imputaciones de hechos
gue sean objetivamente verdaderas, sean cuales
sear®, no lesionan —en sentido juridico— el ho-
nor y, por tanto, son atipicas. Para esta postura, el
honor sélo merece proteccidn cuando se halla ba-
sado en hechos que son ciertos u objstivamente
verdaderos. Es decir, segun &sta concepcidn, juri-
dicamente sdlo nas encontraremos ante una le-
sidn del honor cuando ef hecho imputado sea ob-
jetivamente fafsc. Esto representa que, para
quienes mantienen esta postura —calificados por
algun autor como “apéstoles de la verdad™®*—, /a
falsedad objetiva de una informacidn ha de ser un
elemento del tipo. Si se difunde un hecheo verdade-
ro se entiende que no se lesiona el honor o, em-
pleando la terminologia del Cédigo, no se menos-
caba la fama de un sujeto®® y, por tanto, el hecho
es atipico por inexistencia de lesién del bien juridi-
co®. En consecuencia, y al contrario de lo que
muchas veces se cree, si no existe lesion del ho-
nor no nos encontraremos ante ningun conflicto
con la libertad de informacién, ergo propiamente
no tendriamos que proceder a su resolucion o, si
se quiere sdlo seria un “conflicto aparente” con
aquella libertad. Esto, como se podra apreciar, im-
plicaria redefinir, desde la legislacion penal, el
contenido constitucional, no solo del derecho al
honor sino, también, el de la libertad de informa-
cion y su caracter preferente?’.

27 ¥ me refiero concretamante a que es indiferenie que esas
r‘mgufacrones sean de relevancia publica o no.

B As(, en tono rdnico, wid. Alvaraz Garcia, F J : Ef derecho

ta honor y las hbertades de informacion y exprasién, cit, pag.

2% Aunque en realidad se menoscabe, se entiande qua al ser
una fama nmerecida —o basada en hechos falsos— no ha de
gozar de ninguna clase de proteccion penal.

30 Es imposible negar las fuertes connotaciones éhcas o mo-
rales que, sin duda, tiene este concepto de honor Al respecto,
wd Alvarez Garcia, F.J.0 Ef derecho ia honor y las libartades de
informacion y expresign, o, pags 22 y 99-100; también, si-
guienda a Guintano Ripolles, vid Alonso Alamo, M.. “Proteccian
penal del honor Sentido actual y limites constducionales™, Arnua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1983, pag. 133 En
efecte, este concepto de honor panta de la consideracion de que
es impesible proleger a quien aparenta ser algo sin serlo en rea-
lidad, o si s quiere, entiende que no es posible proteger al “in-
maral” que aparenta ser “moral’

En efecto, en caso de sostener asta postura, el caracter
preferente de la libertad de informacion habria de predicarse
siempre que los hechos transmitidos fuesen veraces, con nde-
pendencia de que fuesen o no de intetas pubhco y, por tanto,
resolverse et *aparente conflicte” en su favor siempre qua lo
transmitido fuese objetiva o subjetivamente verdadero y, en este
caso, el Ie%lslador penal estaria actuando como legislador cons-
wtucional En mayor extension en relacion a esta cuestion, que
aqui es imposible abordar con detalle, wid Munoz Lorente, J.
tibertad de informacion y derecho al honor en et Codigo Penal
de 1995, cit, pags 156 y ss. y 222 y ss; tambien, Mufoz Lo-
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En nuestro pais, muy frecuentemente, suele con-
siderarse al ordenamienta aleman como el prototipo
de proteccién de un honor real o merecido por
comparacion con el que se acostumbra a denomi-
nar “sistema lating” de los delitos contra el honor®
Mientras que en el pnimero, la prueba de la verdad
del hecho imputado, por lo general, tiene plena ca-
pacidad excnerante; en el segundo, en el que tradi-
cionalmente ha sido incluido nuestro pais, la pauta
comun es la contraria; la verdad de la imputacidn no
tiene plena capacidad exonerante. En efecto, en
aguél pais la verdad objetiva de una imputacion
exonera de pena, ya se trate de hechos de interés
publico o carentes de él. Negar esta conclusion,
tras la simple lectura de los §§ 185 y ss. del StGB,
seria un absurdo. Sin embargo, esta circunstancia
no significa —al contrario de lo que cominmente se
cree— que en el StGB se proteja un concepto de
honor real o merecido. Como acertadamente sefiala
Arzt, se trata de un concepto de honor muy cercano
al real o merecido, pero no un verdadero y auténti-
co concepto de honor real o merecido porque las
informaciones objetivamente verdaderas nunca son
atipicas® Asi ocurre, concretamente, en el caso del
§ 186 del StGB en el que se recoge la denominada
{ible Nachrede. En este precepto, /a falsedad objeti-
va de la imputacion no es considerada un elementa
del tipo objetive®, sino que casl unanimemente se
sostiene que fa prueba de la verdad objetiva de la
imputacion es una causa de exclusion de la pena®
o una condicion objetiva de punibilidad®® pero nunca
—o0 muy minoritariamente— una causa de atipici-
dad¥. En definitiva, esto no significa otra cosa que

rente, J. "La hbertad de informacion como justificacién de las
lesiones al honor”, cit., pags. 184 y ss,

32 Al respecta, wd Alonso Alamo, M. "Proteccion penal dgl
honor. Sentido actual y limites constitucionales®, cit., pag. 133.
Tambien, en este senlido, ¢fr. las denuncias y criticas qua realr-
za Alvarez Garcia, F.J.: El derecho al honor y las liberlades de
informacion y expresion, cif, pag 100, nota n® 164, quien sos-
tiene que el legislador espanol da 1995 se ha guade por un de-
seo de imitar lo aleman “olvidando gue en nuestro pais, y en al-
gtin ofro, la vardad hunca ha gozado, porque socialmente ho se
quiere, del peso adguindo en aquellos paises”

33 Asi, wd Arzt, G.. “Der strafrechtliche Ehrenschutz -Theorie
und praktische Bedeutung”. JuS, 1982, pag. 721; en parecidos
términos, vid. Schmid, K.: Freiheit der Meinungsdusserung und
sirafrechtlicher Ehrenschutz, JC B Mohr, Tibingen, 1972, pags
58-60; en anadlogo sentido, wd. Knittel, E.* Ansehen und Geitungs-
bewusstsein. Grundlagen der strafrechtfichen Beleidigungstatbes-
rande Fnedernch Knitel Verlag, Kassel, 1985, pag 15.

1 A diferencia de la Verleundung recogida en el § 187, que
requiere que el hecho deshonroso difundido sea objetivamente
falso y, ademas, que e/ sujeto achivo conociese, con dolo direclo,
Ia concurrencia de esa circunstancia. En otros términos, los su-
puestos en que sa consiga probar la verdad objetiva de la infor-
macion, no encontraran acomodo en este precepto sino en el §
186,

35 En mayor extension sabre la mayontaria doclrina alemana
partidana de esta postura, wid. Mufioz Lorente, J.: Liberfad de
infarmacion y derecho al honor en el Codigo Penal de 1995, cit.,
pagﬁs. 253 y ss.

Que en esta aspecto serian las dos caras de una misma
moneda, depende si se mira desde la dptica de la verdad —en
cuyo caso la concurrencia de ésta serd entendida como una
causa de exclusion de ia pena— o si1 se mira desde la dplica de
la falsedad —en cuyo caso la presencia de ésta serd una condi-
cion objetiva de punibilidad—. En mayor extensién sobre las
consideraciones que al respecto se hacen, tanto en la doctrina
alemana, como espanola, vid. Muhoz Lorente, J.© Liberfad de
informacion y derecho al honor en el Coadigo Penal de 1994, oit.,
pégys. 253 y ss5.

Sosteniendo esta ultima postura. wid. Hirsch, H.J : Ehre
und Beleidigung. Grundfragen des s!‘rafrechthchen Ehrens-
chutzes, cff., pags. 152 y ss.; también, Jakobs, G.; "La misidn



proteger, desde ef punto de vista dagmatico, un ho-
nor aparente porque se excluye la pena tras decla-
rar la vulneracidn del bien juridico y la antijuridici-
dad y cuipabilidad del hecho.

La opcion por la proteccidn de un honor apa-
rente significa que cualquier hecho que menosca-
be la fama de un sujeto, sea o0 no objetivamente
verdadero, juridicamente iesiona el honor. En con-
secuencia, para quienes mantienen este concepto
de honor, fa falsedad objetiva de fa imputacion no
@s un elemento de/ lipo cbjstivo de ninguno ds Ios
delitos contra el honor y, por tanto, la verdad obje-
tiva de aguella imputacion no conileva la atipicidad
objetiva del hecho. Tedo elic, con independencia
de gue, posteriormente, ia verdad de esa informa-
cion pueda justificar la conducta lesiva del honorss,
excluir la imposicion de una sancion penal a través
de la exceptio veritatis® o, incluso, coma ocurre en
el supuesto de la calumnia, excluir 1a tipicidad
subjetiva —que no objetiva— de la conducta®,
Naturalmente, este concepto de honor conlieva
plantear una cuestién adicional relacionada con
los casos en que la imputacion de un hecho me-
noscaba la fama de un sujeto. En otros términos,
icudndo la imputacion de un hecho conileva ese
menoscabo de la fama? La cuestién, sin duda, re-
sufta dificil de contestar pero, siendo coherentes
con lo expresado anteriormente, y centrandonos
en la regulacign legal, habria que decir que se
menoscaba la fama de un sujeto cuando la impu-
tacion de un hecho "por su naturaleza, efectos y
circunstancias, sean tenidas en el concapto publi-
co™ por perjudiciales, con independencia de que
aquella imputacion sea verdadera o falsa®. En de-
finitiva, en este caso, sera el juez quien dictamine
—desde un punto de vista objetivo, y teniendo en
cuenta las valoraciones sociales o, si se quiere, “el
concepto pablico™— si la manifestacion —con in-

de la proteccidn jundico-penal del honor', cit., passim, espe-
cialmente, pag. 438 En mayor extensidén respecto al plantea-
miento de estos dos aulores, vid. Mufioz Larente. J." Libertad
de informacidn y derecho al honar en el Cadigo Penal de 1995.
cit,, pags. 253 y ss.

A traves de la causa de justificacien de ejercicic legivmo de
un derecho conteruda en el articula 20.7 del Cédige en relacion
con el articulo 20 de la Consttucion, siempre y cuando ol hecha
imputado, ademas de ser verdadero, sea de interes ptblico, es
decir, contribuya a la formacion de la cpiién publica En mayor
extensidn al respecto, vid Mufioz Lorente, J “La libertad de in-
formacion coma justhcacien de las lesicnas al honot”, ail.,
passim,

39 Dependiendo de cual sea la naturaleza jundica que se atr-
buya a esta (ltima figura que ahcra se encuentra recagida en los
articulos 207 y 210 del Cédige Penal. En mayar extensién al
respecte, wid Mufioz Lorente, J.: Libertad de informacion y dere-
cho al honor an el Codigo Penal de 1995, cil., pags 365y ss.

10 Cemo se pedra advertr, el hecho de exclur la tpicidad
subjetiva no implica la inexistencia de lesion del bien jundico
sino, tode lo contrane, aguélla se encuentra totalmente presente
y. €N consecuencia, aunque el hecha sea atipice exisie una vul-
neracion del hener. En mayor extensién, vid. MufAoz Larente, J..
Libenad de informacidn y derecho al honar en ef Codigo Penal
de 1995, cit, pags. 429 y ss.

41 Articulo 208, parrafc 29, del Cédigo Penal

42 por gjermplo, afirmar de un determinadc sujeto que padece
cancer no menoscaba su tama, en tode caso, vulnerara su inti-
midad. Sin embarga, afirmar que ese mismo sujetc padece una
entermedad infectocontagiosa como el SIDA —aungue dicha
afirmacion sea objefivamente verdadera— es nnegable que
perjudica aquella fama, ademéas de perjudicar, tambien, su inti-
midad

%3 En este mismo sentido, por todas, wid. STC 176/1995, fun-
damento juridico 32.

dependencia de su veracidad o falsedad— tiene ia
suficiente potencialidad objetiva para menoscabar
la fama de un sujeto, esto es, para perjudicar sus
relaciones con el resto del entorno social en el
que se ubica, con independencia de que efectiva-
mente aquellas relaciones se hayan visto perjudi-
cadas o no. Quiere con ello decirse que no es ne-
cesario  demostrar que la  imputacion
efectivamente haya perjudicado las relaciones del
sujeto con el resto del colectivo social, sino que
basta con que tengan potencialidad para menos-
cabarfas*. Mayor concrecion, a mi juicio, es impo-
sible de realizar habida cuenta de lo vago, ambi-
guo y etéreo que resuita ser el concepto de honor.

2. ANALISIS

La opcion por uno u otro concepto de honor es
una cuestion que si doctrinalmente resultaba al-
tamente controvertida respecto al antiguo Codigo,
hoy en dia lo sigue sienda, ¢ al menos asi lo de-
muestra la existencia de posturas discrepantes en
los hasta ahora pocos, pero significativos, estudios
doctrinales que han visto la luz respecto de la re-
gulacion de los delitos contra €l honor en el nuevo
Cddigo Penal de 1995. En esencia, al respecto,
existen tres posturas, cuyas divergencias parten,
fundamentaimente, por un lado, de la interpreta-
cion que cada una de ellas ofrece para dilucidar
el significada de los términos “conocimiento de la
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”
—contenidos en los articulos 205 y 208 parrafo
3%— y. por ofra, de ia naturaieza dogmatica que
atribuyen a la exceptio veritalis —arts. 207 y 210—
. Una primera postura estma que en la calumnia
se protege un honar real 0 merecido, mientras que
en la injuria se protege un honor aparente porgue,
en esta ultima, la falsedad no es elemento del tipo
objetivo*® Una segunda estima que, tanto en la
calumnia, como en la injuria, se protege un honor
real 0 merecido®, Y, por Ultimo, una tercera, consi-

4 En este sentido, los delitos contra el hanor se encontrarian
&n un escalén muy cercano, por no decir 1déntica, al de los deli-
tos de pelgro. De esta misma opinion, vid. Molina Fernandez, F
“Deliies contra el honer”, ¢it., pag. 279.

45 En este sentido, vid. Cremades, J. en Manzanares/ Gre-
mades: Comentanos al Cadigo Penal, La Ley-Actualidad,
1996, pags. 99-100; Munoz Cande, F.: Derecho Penal. Parle
especial, 112 edicion. cif, pags. 247-248; Quintero QOlivares,
G. “Libertad de expresion y honor en el Codige Penal de
1995", en el menografico Estudios sobre el Cédiga Penal de
1995 (Parte especiai}, Estudios de Derecha Judicial, n? 2,
Consejo General del Poder Judicial, Madnd, 1996, pags 160-
181 y 167; Quintero Olivares/Mcrales Prats' “Delitos cantra el
honer', en Quintero Qlivares/Valle Mufiz et allr Comentarios a
la parte especial de! Derecho Penal. Aranzad, Pamplana,
1996, pdgs. 359-360, 362-363, 366-367, 375 Con algunas
connotaciones, también, wvid. Molina Ferndndez, F - “Delitos
contra el honor®, ¢it., pags. 274 y ss. quien considera gue la
falsedad objstiva es un elemento del tipo objetivo, pero la au-
sencia de la misma pueds dar lugar a la aplcacion del tipo de
la tentatva Tambien, sostaniendo que en la calummia la talse-
dad es un elemento del tipo objetivo pero, no obstante, ne rea-
lizando mingun pronunciamianto favorable o contranp a esa
constderacién en la injurnia, vid. Moral Garcia, A. del “Delitos
contra el honor”, cit, pag. 1122.

€ De esta opimion. vid Carmona Salgade, C.. “Delitos contra
el honor”, en Cobe del Resal, M. of alfr Curso de Derecho Penal
espariol. Parte espectal. vol |, Marcial Pons, Madrnd. 1996, pags
472-473, 475 y 484, Lopez Diaz, E : E/ derecho al honor y el de-
recho & la intimidad. Doctrina y junsprudencia, Dykinson, Madrd,
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dera que tanto en la calumnia como en la injuria lo
que dogmaticamente se protege es un hoenor apa-
rente*’

En mi opinidn, para dilucidar y contestar a la cues-
tién planteada es preciso tener en cuenta algunos
factores fundamentales cuya interrelacién e integra-
cién hacen que la interpretacién gue aqui se propone
resulte coherente, en primer lugar, con los esquemas
constitucionales; en segundo lugar, con la regulacion
legal; y, por Ultimo, con una adecuada, l6gica y razo-
nable interpretacion dogmatica que es imposible
descuidar cuando se afronta sl estudio de los tipos
de la parte especial. A menudo, en los estudios doc-
trinales se olvida la impartancia de esos tres factores
y, en consecuencia, se llega a soluciones contradic-
torias, tanto desde el punto de vista constitucional,
como legal y dogmatico, que hacen dudar de la su-
puesta cientificidad de las mismas al convertirse en
opiniones totalmente subjetivas ¢ arbitrarias, que son
aquellas que constantemente tiehen que coarregir su
punto de partida inicial con la finalidad de lograr un
adecuado tratamiento juridico para un concreto ca-
s0%,

Para empezar a abordar la cuestion resulta su-
mamente orientativo el examen de los debates
parlamentarios relativos a los delitos contra el ho-
nor. Esta forma de proceder es, como cualquier
otra, completamente valida*®, a pesar de que a ve-
ces se trate de denostar o despreciar, sobre todo
cuando la voluntad expresa del legislador no coin-
cide con la “voluntad” ¢ prejuicio con gue se acerca
el estudioso del Derecho a la norma®. Asi, por una

1996, pag. 124; Lopez Garrido/Garcia Aran: £/ Codigo Penal de
1895 y la volumtad def legisiador: comemtario al texto y al debats
parlamentano, Madrid, 1996, pag. 123, Queralt Jiménez, J.J:
Deracho Penal espafiol. Parte aspscial, 3* adicion conforme al
Codigo Penal de 1995, Bosch, Barcelona, pags. 241 y 249,
Manteniendo esta misma postura respecto de todos los delitos
contra el honor pero manifestando que “en este punto la regula-
«i6n de la injuna es inadecuada”, wd. Molina Fernandez, F.: "De-
litos contra el honor”, cil., pags. 259 y 290. De esla misma opi-
nion, sefialando que esta postura es la que se deduce del tenor
Iteral del Cédigo, aungue criicamente respecto de sus conse-
cuencias, vid. Alvarez Garcia, F.J * Ef derecho al honor y fas I-
bertades de informacion y expresicn, cit., pags. 99 y ss; Gim-
bermat Ordeig, E.. “Prélogo a la tercera edwin” de Cddigo
Penal, 4® edicion, Tecnos, Madnd, 1998, pags. 17 v ss.

47 Vid. Bemal del Castillo, J : "El delito de injunas”, La Lay, 25 de
marzo de 1996, pag. 3; Herrero Herrero, C.: introduccicn al nuevo
Cédigo Penal (Farte general y especial), Dykinson, Madrid, 1996,
pag. 239; Munoz Lorente, J.: Libartad de infarmacion y dsrecho al
honer en el Cédige Penal de 1995, cit, pags. 365 v ss.; Mufioz
Lorente, J.: “La libertad de informacidn como justificacién de las
lesiones al honor”, cit, passint, Tasende Calvo, J.J.. “La nueva
regulacitn de los delitos contra el honor en el Codigo Penal de
1995”, cit., pags. 144 y 151; Vives Anton, T.S. en Vives Anton, T.S.
el allt, Comenlanas al Codigo Penal de 1995, vol. |, cit, pags.
1030-1031 v pag. 1033; vid., también, el ulhmo autor citado en Vi-
vas/Box st allr Derecho Penal. Parta especial, 2® adicitn revisada
bactualizada conforme al Codigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch,

alencia, 1996, pag. 283. Ds la misma opinidn, también, vid. Pan-
taledn Pneto, F.: “La Constitucidn, el honor y unos abrigos”, La
Lay, 10 de mayo de 1996, pag. 2, quien, ademas, expresamente
senala que "/a Conshiucion no requiere que la falsedad del hecho
imputado figure como elemsnto del lipo de los delitos contra el ho-
nor, siempre que la objetva veracidad del mismo sea causa de
justificacion” (la cursiva es mia).

4 Al respecto, y en mayor extension, vid. Gimbemat Ordeig,
E.. Conceplo y metodo de Ja ciencia del Derecha Penal, Tecnos,
Magrid, 1999, pags. 107 y ss., especialmente pag 115.

4 En este mismo sentido. por todos, wd. Gimbernat Ordeig,
ibidem, pag. 50.

Al respecto, vid. Kaufmann, Arthur: “"Concepcién hermenséu-
tica del método juridica”, Persona y Derecho, n? 35, 1996, pags.
14-15y 31.
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parte, se argumenta que lo que adquiere fuerza de
ley son las palabras del legislador y no su voluntad
dltima: “los motivos pasan, las leyes permanecen”;
y, por otra, se pone en duda la existencia de una
verdadera voluntad del legislador cuando éste es
un parlamentario, menospreciandeo, en algun case,
la capacidad intelectual de los miembros del parla-
mento2. Estos argumentos pueden resultar 16gicos
y defendibles cuando fa voluntad del legislador
parlamentario no se haya hecho expresa o, cuando
se opera con una regulacion, por efemplo, del siglo
pasado o de hace veinte, treinta 0 cuarenta afios
que, adn hoy, esta en vigor. Es clerto que la situa-
cion social y politica que dio lugar al nacimiento de
esa norma puede haber variado y, en consecuen-
cia, seria imposible tener en cuenta la voluntad del
legislador para interpretar la ley y proceder a una
exegesis adecuada a la época actual. Pero, a mi
modo de entender, no es posible negar virtualidad a
este tipo de interpretacién histérico-teleoldgica
cuande nos enfrenfamos a un Cddigo que estd en
vigor desde hace cuatro anocs vy, le que resulta adn
muche mas importante, en €l cual fa voluntad del
legislador se hizo expresa con un exquisifo estlo
dogmatico y juridico, quizés, como senala Engisch,
impropio de un parlamentario®. No crec que en un
periodo tan reducido de cuatro anos las circunstan-
cias sociales hayan cambiado de un modo tal que
la interpretacidon que se deduce de la voluntad del
legislador resulte incoherente con los dictados so-
ciales actuales®™ y, mucho menos, si se tiene en
cuenta que la mayoria de los estudios doctrinales
citados en este analisis no se han realizado des-
pués de cuatro afios de la entrada en vigor del nue-
vo Codigo, sino, tan solo, meses después de la
misma. Esto hace pensar en la escasa, cuando no
nula, importancia que los estudioscs del Derecho
han atribuido a la opinién del legislador, procedien-
do, en la mayoria de los cagos, a una interpretacion
cuasi gramatical de los preceptos, no exenta de
prejuicios subjetivas, que, como veremos, conduce
a notables incoherencias dogmaticas y practicas.
En mi opinidn, es posible realizar esta dltima inter-
pretacion sin atender a los debates parlamentarios
en tres casos; como he senalado con anterioridad,
cuando las circunstancias scciales hayan cambia-
do; en segundo lugar, cuando lg deducido de los
debates parlamentarios conlleve indudables incohe-
rencias dogmaticas y practicas o no se adecue por
completo o sea contradictorio con el texto definitivo;
¥, por dltimo, cuando la voluntad del legislador no se
haya hecho expresa en los debates. No obstante,
en el tema que aqui nos ocupa, si se hizo expresa

51 Asi, vid Gimbemat Ordeig, E.: Concepto y método de fa
ciencia del Derecho Penal, cit., pags. 79-B0; también, Engisch,
K.. Introduccion &f pensamiento juridico, Ediciones Guadarrama,
Magdrid, 1967, pag. 118.

% Al respecto, wd. Engisch, K.. Introduccidn al pensarmento
juridice, cit, pag. 118,

53 I ictern,

% Y si asi se pretende sostener, entonces, habrd que demos-
trar, precisamente, que esas circunstancias saciales han vanado
desda |a entrada en vigor Hacho ésta que, a mi modo de enten-
der, nadie prueba En estos momentos estamos inmarsos an la
reforma de algunos preceptos del Cadigo Penal de 1985, entre
los que no sa incluyen los delitos contra el honor },no serd por-
que no existe tal cammo social qua haga necesario ignorar la
voluntad dal legislador?



Yy, €n consecuencia, resulta necesario atender a la
misma.

En efecto, en los debates parlamentarios se dis-
cutid expresamente la cuestién al hile de las en-
miendas presentadas por el Grupo de lzquierda
Unida —representado por el sefior Lépez Garrido—
y por el Grupo Papular —representado por el sefor
Badn Ramirez—. Ambos grupos sostuvieron que la
redaccion del Proyecto de Cédigo Penal presentada
por el entonces Goblerng socialista, debia ser mo-
dificada, precisamente, para que la falsedad objeti-
va fuese un elemento del tipo y, en consecuencia,
para que lo que se protegiese fuese un honor real o
merecido. En este sentido, se propania por ambos
grupos parlamentarios la supresidn del precepto en
el cual se contemplaba la exceptio veritatis por con-
siderarla innecesaria y refferativa al ser —en su
opinion— la falsedad un elemento del tipoks. Sin
embargo, el Grupo Sccialista, mayoritario entonces,
y defensor del Proyecto presentado por el Gabierno
del mismo signo politico, se opuso a las referidas
consideraciones rechazando, por tanto, ya en el
tramite de Comisién. las enmiendas de aquellos
dos grupos encaminadas a la consideracién de la
falsedad como un elemento del tipe objetivo. En
este sentido, resultan, cuando menos, significativas
algunas de las palabras que pronunciaron los re-
presentantes del Grupo Socialista, tanto en el Con-
greso como en el Senado, para rechazar el enten-
dimiento de la falsedad objetiva como un elemento
del tipo objetivo.

Asi, por ejemplo, el sefior Cuesta Martinez, di-
putado del PSOE, en el tramite de Comisidn, re-
chazando las enmiendas, sefialé que con el Pro-
yecto presentado por el Gobiernoc “se esta
tipificando no la mera informacion errénea o no
probada®, sino fa ausencia de la informacién
comprobada” sea esta verdadera o falsa¥. Esto
significa claramente gue lo que se pretendia san-
cionar no eran las imputaciones de hechos objeti-
vamente falsas, sinc la inexistencia de compraba-
cion de la informacién, con independencia de su
adecuacidén o no a la realidad porque. como vere-
mos, la ausencia de comprobacion no implica que
fa imputacion haya de ser siempre objetivamente
falsa. En definitiva, lo que se pretendia —y se
pretende— evitar con esa tipificacion es la difusidn
de informaciones realizadas a la ligera, es decir,
sin comprobar y tener indicios racionales acerca
de su veracidad.

Pero resultan mucho mas significativas las pala-
bras del sefor Martinez Borkjman, senador del
Grupo Socialista. gue en el pleno del Senado, re-
chazando de nuevo las pretensiones de |zquierda
Unida y del Grupo Popular, sefnald expresamente —

5 Asi, vid. Ley Orgédnica del Codigo Penal. Trabajos parla-
mentanos, vol. |, Ley Orgdnica del Codigo Penal. Trabajos par-
lamentanos, Publicaciones de las Cortes Generales, Madrid,
1996, pags. 840 y 842, Tras {a promulgacién del nusve Cddigo,
y a pesar de ser otra —como veremes— la opinidn mayoritaria
del legislador, el senor Lopez Garrido sigue realizando esos
mismos planteamientos Asi, vid. Lopez Garndo/Garcia Aran Ef
Codigo Penal de 1895 y la voluntad del legisfador. comentario al
texto y al debate parfamentario, cit . pag 123.

56 Es decir, falsa.

57 Asi, vid. Ley Orgamica del Codige Penal. Trabajos paria-
mentanas, vol. |, cit, pag. 845

reitero, con un exquisito estilo dogmatico, quizds,
impropio de un parlamentario— ¢cémo “el elemento
de la falsedad de la imputacion... ha sido interpreta-
do en sentido subjetivo y no en un sentido objetivo.
Esta es. en definitiva, la principal novedad del pro-
yecto sobre la regulacion vigentg'®

Tras el examen de los debates parlamentarios se
puede o no estar de acuerdo con la finalidad dltima
perseguida por el legislador al tipificar los delitos
contra el honor y, hasta incluso, criticarla abierta-
mente si con el texto definitive de la norma es im-
posible conseguir las finalidades propuestas. En
caso de desacuerdo, lo conveniente es propugnar
ofra interpretacién. Sin embargo, a mi modo de en-
tender, es imposible defender de /ege data esa otra
interpretacién porgue el legislador, consciente de
sus pretensiones, estructurd de tal modo los delitos
contra el honor gue esa otra Interpretacion resulta
irrealizable sin incurrir, como veremos, en notables
incoherencias dogmaticas y practicas. Estas son
fruto del intento de presentar como interpretaciones
de lege data aquéllas que sdlo pueden ser de lege
ferenda, acercdndose, en este caso, el analista a
una labor que en absoluto le incumbe: crear Dere-
cho o, mejor dicho, intentar crear Derecho.

Puesto que en la mayoria de los casos no se pro-
cede al examen de la voluntad del legislador, los
analisis doctrinales en el ambito de los delitos con-
tra el honor se suelen centrar Unica y exclusiva-
mente en el aspecto gramatical, olvidando, también,
los aspectos ldgicos, sistematicos y dogmaticos de
la cuestién, que también han de ser tenidos en
cuenta en cualquier intepretacion juridica. Y todo
ello se realiza a pesar de que, comunmente, a la
interpretacion gramatical se le suele conceder el
grado jerarquico menor dentro de las distintas for-
mas interpretativas y de que se piensa que el jurista
que se aferra a una interpretacion gramatical es “un
mal jurista"® Pues bien, a pesar de eso, y sin per-
juicio de utilizar el resto de los criterios interpretati-
vos, procedamos ahora, como suelen hacer los
analistas, a realizar una interpretacién gramatical
para determinar si la falsedad es un elemento del
tipo objetivo.

Si atendemos a la redaccion literal de los articu-
los 205 y 208 parrafo 32 podremas comprobar que,
expresamente, ninguno de ellos exige que la impu-
tacion del hecho sea objetivamente falsa. Lo contra-
rio ocurria, por ejemplo, con el articulo 453 del anti-
guo Cddigo gue, en el delito de calumnia, exigia la
falsedad objetiva del hecho imputado para que la
conducta pudiese ser constitutiva de un delito de ca-
lumnia, o al menos asi lo entendian la jurisprudencia
y doctrina mayoritarias sin que, a este respecto,
faltasen significativas excepciones o voces discre-
pantes, tanto en el ambito jurisprudencial®®, como
doctrinalf! que, sin duda alguna, vy si se me permite

% Vig Ley Orgdnica del Cddigo Penal. Trabajos parlamenta-
nos, vol. Il, cit., pag 2409. La cursiva es ma.

9 Al respecto, y en mayor extensién, vid. Gimbemat Ordeig,
E. Concepto y métado de la clencia del Derecho Penal, oit , pag.
5

51 Asi, por ejemplo, vid. SSTS de 22 de abril de 1991 (Ar.
2927) y de 1 de febrero de 1995 (Ar. 720).

1 Asi, vid. Vives Antén, T.S. en Vives Antan/Boix Reig af afir
Derecho Penal. Parfe Especial, 12 edicién, orf., pags. 684 y ss.;
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la licencia, han resultade ser visionarias o, por de-
cirlo de alguna forma, adelantadas a su tiempo,
puesto que la nueva regulacion ha venido a darles
la razén. Sin embargo, y como ya he sefialado, en
el nuevo Codigo no se hace referencia a aquella
exigencia de la falsedad objetiva del hecho imputa-
do ni en el defito de calumnia ni, tampoco, en ef de
injuria. Esta circunstancia, en principio, puede ha-
cernos pensar en que la falsedad cobjetiva no es, en
modo alguno, un elemento obietive de ninguno de
los tipos que aqui nos ocupan. Es decir, si ef Cddigo
Penal no exige que &l hecho imputado sea falsg,
enlonces, no tiena por que serio. Parece que este
argumente, a entender de algunes analistas, resulta
ser poco consistente porque, a pesar de la nula
exigencia de ese requisito en el tipo cbjetivo, se si-
gue sosteniendo que aquella falsedad es elemento
del tipo® y se realizan afirmaciones tan categdricas
como la siguiente: “objetivamente la calumnia conti-
nua siendo la falsa imputacion de un delito” (sic)®.
Desde mi punto de vista no resulta logico inventar
palabras alli donde no las hay con la intencién de
reducir el tipe partiendo de un concrato y subjetivo
concepto de honor, esto es, acercandose a la nor-
ma, como ya he sefialado, con un “prejuicio” muy
subjetivo®. Pensemos, por ejemplo, que con esa
misma intencién procediésemos de semejante mo-
do en el homicidio: afirmar que el homicidio con-
siste en “matar a otro hombre bfancc”; el tenor lite-
ral del precepto no excluye esa posibilidad si
partimos de un concepto del bien juridico vida en el
que no incluya a las personas de raza negra por
considerar, por ejemplo, que son inferiores habida
cuenta del celer de su piel. Reflexionemos, ahora,
scbre un supuesto menes extremo relacionado con
el delito de hurto. Salvo error u omisién por mi par-
te, nadie interpreta, a pesar de la existencia del ar-
ticulo 268 —excusa absolutoria por parentesco—,
que el hurto censiste en tomar con animo de lucro
“cosas muebles ajenas, que no perfenezcan a un
familiar, sin la veluntad de su duefo”; ello podria
ocurnr si partimos de un concepto subjetivo de pa-
trimonio que entendiese que éste se encuentra
compuesto por el de tedos los miembros de la fami-
lia —incluido, por ejemplo, el de los hijos independi-
zados y casados que han formado una nueva uni-
dad familiar—. Al exigir que la falsedad objetiva sea

también, Boronat Tormo, M ' “Razones contra el entendimiento
de la exceptio verlaiis como mecanismo de tulsla de la libertad
de expresion”, Ministerio de Justicia, Boletin deg informacion, n?
1700, 1994, pag. 1372.

52 Cfr, supra el sector doctnnal que propugna gue &n la ca-
lumnia se protege un concepto de honor real o merecido.

83 Asi, wid, Moral Garcia, A. del; “Delitos contra el honor”, oit,,
pé&. 1122,

Propio, quizas, de un abogadc de parte psro. en modo al-
guno, de un dogmatico. No se me oculta que, en muchos casos,
ese concreto y subjetivo concepto de honor con que se acercan
algunos analistas al examen de los delitos contra el honor, se
encuentra muy influenciado por el gue, como ya he senalado
anies, se cree gue se sostiene en Alemania, esto es” un con-
cepto de honor real o merecido. Sin embargo, ese acercamiento
se olvida de dos cosas. La prnimera, y como sefala Pantaledn
Prieto en una grafica expresion, que "las soluciones jurndicas no
pusden importarse como frigorificos” {Panlaledn Prielo, F.: “La
Constitucion, el honor y unos abrigos”, ¢it, pag 3. La cursiva es
mia ). Y, la segunda, como hemos tenido ocasion de comprobar,
en Alemania, al contrano de lo gue frecuesntemente se suele
creer en nuestro pais, lo que dogmalicamenls se protege ©s un
concepto de honor aparents.
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un elemento del tipo —o o que es lo mismo, que la
prueba de la verdad objetiva excluye el tipo objeti-
vOo— se estaria haciendo lo mismo que al requerir
en el tipo de homicidio matar a un hombre blanco
o, en el de hurto que la cosa no pertenezca a un
familiar; esto es, se esta partiendo de un concepto
de honor totalmente subjetivo —propio de quien
realiza el analisis— y se estan intentando adaptar
los preceptos legales a ese concepto “prelegal” o
“alegal” con el que el intérprete se acerca a la
norma. En un caso se consideraria que o objeti-
vamente verdadero no vulnera el honor y, en los
otros, que la sustraccion, sin consentimiento, rea-
lizada por un familiar no lesiona el patrimonio o
gue la muerte de una persona de raza negra no
lesiona el bien juridico vida. Naturalmente se trata
de ejemplos extremos pero, a mi modo de enten-
der, son los que mejor ponen de relieve lo 11dgico
de la forma de interpretar que se lleva a cabo. Si
esa interpretacion se realiza respecto de los deli-
tos contra el honor no se podra decir que los
ejemplos propuestos respecto al homicidio y al
hurto son incoherentes.

Pero no nos detengamos sdlo en este argumento
porque hay otros muchos que avalan la tesis gque
aqui se sostiene y no solo argumentos gramaticales
sino, también, como veremaos logico-sistematicos y
practicos®® Si continuamos analizando los argu-
mentos gramaticales podremos comprobar cémo la
redaccion literal de los preceptos no solo no exige
que la falsedad sea un elemento del tipo objetivo
sino que la descarta por completo. En efecto es ef
propio Cddigo el que asume que un hecho imputa-
do puede ser objefivamente verdadero y, aun asi,
seguir stendo, objetiva y subjetivamente, tipico,
ademas de antijuridico, tanto en la calumnia como
en la injuria. Asi, para que nos encontremos ante
una calumnia o una injuria, el Cédigo, en los arti-
culos 205 y 208 parrafo 3° exige que exista, res-
pecto al hecho que se imputa, «conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad» v,
precisamente, esta ultima referencia al «temerario
desprecio hacia la verdad» es fa que expresamente
indica que la faisedad no puede ser un elemento
def tipo. La razén estriba sencillamente en que ja
imputacion de un hecho realizada «con temerario
desprecic hacia la verdad» no significa que ésta
siempre sea objetivamente falsa sino que, también,
puede ser verdadera. Si se advierte, el Codigo no
se refiere al "temerario desprecio hacia fa falsedad’
—lo que podria indicarngs que la falsedad es un
elemento del tipo— sino, al “temerario desprecio
hacia la verdad's®, Con otras palabras, la presencia

% Sin embargo, a mi modo de entender, el sector doctrinal
gue realiza el planteamiento de que la falsedad es un elemento
del tipo, no tiene en cuenta las consecuencias practicas del
sostenimiento de esa postura ya gue, en algunos supuesltas, la
misma conlleva una absoluta desproteccion del bien juridico ho-
nar —fundamentalmente en el ambito de la Injuria— en la medi-
da en gue toda informacion obyetivamente verdadera sena atipi-
ca —y, por tanto, la conducta de difundirla impune— con
Independeancia de s1 la misma era de relevancia publica o no.
Cir._infra.

8 En sste misme sentido, afrmando que el Céchgo “sstd po-
niendo el acento en la «veracidad», vid. Alvarez Garcia, F.J.. Ef
derecho al honor y las libertades de informacidn y Bxpresion, cil.,
pag 98.



del «temerario desprecio hacia la verdad» no impli-
ca ni conlleva en todos los casos que el hecho
transmitido sea objetivamente falso® vy, aun asi, ef
Cddigo Penal lo sigue considerando tipico. tanto en
fa calumnia como en fa injuria®®,

En efecto. pensemos en un caso extramo que
puede parecer de laboraterio pere que, no aobs-
tante, podria darse perfectamente en |a realidad®®
un periodista, para acabar con el prestigio del pre-
sidente del Gobiernc o, simpiemente. porque tiene
una intuicidn o porgue se lo ha dicho una echado-
ra de cartas, decide publicar la siguiente informa-
cion: "el presidente del Gobierno se esta constru-
yendo un chalé con fondos publicos”. Se trata, en
principio, de una mera invencion o de una intuicién
sin fundamentos racionales. Aun asi, el periodista
decide publicarla sin comprobar, en ef caso de fla
intuicidn, si es verdadera o failsa, es decir, en defi-
nitiva actua con «temerario desprecio hacia la ver-
dad». Evidentemente, en el casc de la publicacién
de mala fe tampoco existe comprobacién Con
posterioridad, en el proceso por calumnias se de-
muestra que el hecho imputado era tofalmente
cierfo™. Tras esa demostracion no pedemos decir

%7 En este mismo senlido, wd. Alvarez Garcia, F.J : £ derecho
al honor y las libertades de informacion y expresion, of., pagq 97,
Herrero Herrero, C * introduceion al nuevo Cddige Penal (Parte
general y especial), cit., pag. 239. Asi, tambien, aunque cntica-
mente al respecto. lo reconoce el senador sefior Gonzatez Pons
en el debate del Pieno del Senado del Proyecto de Ley Organica
del Cadigo Penal, vid Ley Orgamca del Codigo Penal, Trabajos
parlamenianos, vol. |l, Publicaciones de las Cortes Generales,
Magdrid, 1996, pag. 2407

58 Admitiendo que se trata de un argumento favorable a la te-
SIS que aqu sa propugna, a pesar de sostener que la falsedad
es un selemento del tipo, vid Melina Fernandez, F.. "Delitos con-
tra el honor”, cit., pag. 281

5 Porque no parece inverosimil que un periodista se invente
reportajes. Asi, por sjemplo, vid. el diano El Pars del lunes 23 de
septiembre de 1996 en &l cual se recoge la nobicia de un peno-
dista aleman procesado por inventarse reportajes sensaciona-
Istas y wenderlos a determinadas cadenas de television; tam-
bién, sobre idéntica cuestion, y dal mismo diano, wd. el dia 20
de abril de 1999 respecto de un pernodisla norteamencano Si a
eslo le unimos el hecho, como ocurrio hace algun tiempo, del
descubnmiento en nuestro pais de una supussta conspiracion
penodistica para acabar o desbancar del poder al determinado
partido politico, tenemos el campo perfectamente abonado para
que ese ejemplo de labosatono que se propone se convierta en
un_supuesto practico

En opinion de Molina Fernandez, F : "“Delhtos contra el ho-
nor’, cit., pag. 276, debera ser el acusado quien pruebe la ver-
dad objetiva de la imputacion pueste qus la exceptio verilatis, a
su entender, invierte la carga de la prueba; de opimién contrana,
entendiando que semejante conclusidn contranaria el prncipio
de presuncion de ingcencia, wd, Moral Garcia, A. del. “Delitos
contra el honor”, o, pag. 1124, Sin embargo, aqul se parte de
un planleamiento diverso de los antenroes. ha de ser el acusado
gqwen pruebe la verdad objetiva de la imputacion para exonerar-
sa de pena —y, por eso, no se contranana el pnncipic de pre-
suncion de inocencia—, sing que. tambien, el organo jurisdiccio-
nal tiene la cbhgacion de invesligar, dentro de sus posibilidadss,
si los hechos imputados se adecuan o no a la realidad El juez
tiene la oblgacion —en wirtud del ariculo 24 de la Constitu-
cien— de buscar la verdad en el proceso y declarar, expresa-
mente, 51 los hechos imputados son objetivamente verdaderos o
falsos —o si se quiere, Imposibles de demostrar— porque, de
esta manera —y en caso de dsclararlos objslivamsnte falsos—
se restablece, minimamente, el bien juridico lesionada el honor
(en mayor extension al respecto de esta obligacion vid Munoz
Lorente, J.: La libertad de informacion y el dereche al honor en el
Codigo Penal de 1995, cit, pags 186 y ss. ospacialmente,
pags. 190 y s5.) Naturalmente, como se puade comprobar, esta
opcion hene sus peligros Puede llevar al extremo contrano que
se declare gue los hechos son objetvamente verdaderos y, en
consecuencia, 5& acentus la lesion al honor. Se trata de un nes-
go que corre el lesionado porque, nadie mejor que el sabe si los
hechos son objetvamente voerdaderos o falsos y, recordemos,

que el periodista que actué de mala fe —o cre-
yendo gue era falso— lo haya hecho “con conoci-
miento de su falsedad” porque es imposibie cono-
cer algo que no existe y agqui el hecho era
objetivamente verdadero. Pero, también, es impo-
sible negar que. tanto el periodista que cree que lo
que imputa es falso como aquél que tiene una in-
tuicién, estdn actuando «con temerario desprecio
hacia la verdad» —porque, en modo alguno han
comprobado si la informacion era cierta, en un ca-
50 porque la creia falsa, cuando era chjetivamente
verdadera; y en el otro porque creia subjetiva-
mente que era verdadera’—, luego su conducta
habrd de ser reputada como objetiva y subjetiva-
mente tipica a pesar de que el hecho imputado
sea objetivamente verdadero porque la imputacion
se llevé a cabo con “temerario desprecio hacia la
verdad" del hecho imputado que no, reitero, teme-
rario desprecio "hacia /a falsedad'’>. Si ha de ser

que los delitos contra el honor son perseguibles unicamente a
instancia de parte, previa querella o denuncia {esto Ultmo en el
caso de funcionanos publicos, wid. articulo 215 del Codigo Pe-
nal). No obstante, existan casos en que el querellante no bene
que correr ese nesgo, a pesar de que los hechos sean objetiva-
mente ciertos. Me refiero a aquellos supuestos en que lo que se
impute sea un hecho intimo y sin ralevancia publica pero, ade-
mas, deshonroso. La investigacién y declaracion de la verdad
objetiva de los mismas sena auan mas perjudicial para el lesiona-
do. En estos supuestos, y para evitar esa consecuencia, no seria
necesana la mvestigacion judicial, siempre y cuande los mismos
carezcan de cualquier clase de refevancia publica.

Pareca convenmiante. en astos momentos, advertir que el
“temerario desprecio hacia la verdad" no puede excluirse sim-
plemente porque ol nformador manifieste en el proceso que el
creia que la informacién era verdadara, como parace pretendet
algun autor (asi, vid. Alvarez Garcia, F.J.: El derecho al honcr y
fas hbertades de nformacion y expresicn, o, pag. 98, Moral
Garcia, A del. "Delites contra el honor” oit, pag. 1123). Antes al
contrario, para que se pueda excluir el “temarario desprecio ha-
cia la verdad" es necesans que ef informador demuestre que no
se trataba de una mera creencia subjeliva. sno que esta se en-
contraba basada en datos objetvos. En otros términas, y coma
ya he senalado en otros lugares {(asi, vid. Muhoz Lorente, J La
itbertad de infarmacton y el derecho al honor en el Codige Penal
de 1995, pags. 200 y ss. y “La libertad ds informacion como jus-
fificacion de las tesiones al honor”, ¢it., pag. 189) para exclur el
temerarno desprecio hacia 1a verdad es necesario que el infor-
mador concreto, y cualquier persona o informador medio —ex
ante~— colocado en su situacion, y con los datos de que disponia
aquél, pueda considerar que la infformacion que se transmitio era
verdadera o que, al menos. habia muchos mas indicios de que
aquélla fuese verdadera y no falsa {no obstante, reconociendo
implicitamente esta dlbma conclusion, wid Alvarez Garcia, F J
E! derecho al honor v las libertades de informacion y expresion,
cit, pag 112) Cualquier otra interpretacion puede reducir el tipo
a mero papel mojade La unica virluahdad que puede tener esa
mera creencia subjetiva —no basada en datos objetivos— es la
que ofrece ef arhiculo 214 del Cédige si, ademas, el informador
se retracta y reconoce la falsedad objetiva de la informacidn. En
este ultimo caso, el jusz o0 tnbunal deberd imponer la pena infe-
ricr en grado a la del delito consumado

72 Todo ello, con Independencia de que postenorments al sujeto
ne se le imponga ninguna sancién en aphcacon de la excepho
verilatis. En sentido contrario al aqui expuesto, y calificando la
conducia como lentaliva inidenea, aunque, postenoremente con-
siderando que a la misma habria de aplicarsele la exencion de
pena recogida en la exceptio, vid. Mohna Fernandez, F * "Delitos
contra el honor”, cit., pags. 275-276. No obstante, en paginas
postenaores, el mismo autor estma gue esa exancién en los ca-
505 de tentativa no se ancuentra plenamente justiicada, asi, vd.
pag 284 Tamhbién, aestimandc que el planteamiento que realizo
en el toxto resulta contradiclono, wid Alvarez Garcia, F.J.. Ef de-
recho al honor y las hbertades de informacicn y expresion, cit,
pag. 98 A su juicio, es conttadictono porgue el Codigo, al aludir
al "temerarno desprecio hacia la verdad”, esta pontendo el acento
en la verdad de la infoomacién y. en consecuencia, resultaria
incoherente —si el acento se pone en la verdad— que fuese
punible una informacion objetivamente verdadera pero subjet-
vamente inveraz como la del ejemplo transcnta. Sin embarge, ne
estoy de acuerdo con ese planteamiento porque ef Codigo no
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reputada tipica serd porque lo que se protege no
es un honor real o merecido sino aparente. Otra
interpretacion posibilitaria resultados politico-
criminalmente indeseables: que diariamente nos
encontrasemos —por razones de economia— con
informaciones carentes de cualquier clase de
comprobacidn, o con una cemprobacién minima y
negligente, con la esperanza de poder demastrar,
a posteriori, Que eran objetivamente ciertas.

Es conveniente, después de analizar el signifi-
cado de las términos “temerario desprecio hacia la
verdad”, examinar, siquiera sea brevemente, la
naturaleza dogmatica de dicho elemento™ Como
se ha reconocido, se trata de una férmula fuerte-
mente anclada en la jurisprudencia constitucional™
y en el tratamiento doctrinal sobre la materia,
aunque con connotaciones distintas a las actua-
les™, esto es, sin que encontrasen una expresa
plasmacién legislativa. En efecto, estabamos
acostumbrados a encontrarnos con alusiones a
es0s conceptos al tratar de los elementos necesa-
rios para analizar la concurrencia del ejercicio le-
gitimo y prevalente de la libertad de informacion
frente al honor y, en consecuencia, su gperatividad
a través de la causa de justificacion de ejercicio le-
gitimo de un derecho. No cbstante, ahora se trata
de conceptos que aparecen enmarcados en el tipo
y, Mas concretamente —como parece sostener
undnimemente la doctrina—, en el tipo subjetivo,
tanto de la calumnia como de la injuria consistente
en la imputacion de hechos. Sin embarge, y a pesar
de esa aparente unanimidad en relacién a inter-
pretar que nos encontramos ante elementos subje-
tivos del tipa, la cuestion resulta muchae mas com-
plicada al analizar en mayor profundidad la clase de
elementos subjetivos ante los que nos hallamos;
esto es, si se trata de meras alusiones al dolo gené-
rico o, por el contrario, su naturaleza es la de ele-
mentos subjetivos especificos del tipo. La divergen-
cia deriva, también, de la concepcién o no de la
falsedad como un elemento del tipo abjetivo.

En efecto, para quienes mantienen que la faise-
dad es un elementc del tipo objetive —que, como
hemos viste, no es la postura que aqui se sostie-
ne—, la alusidn al “conocimiento de la falsedad o

pone tanto el acenta en la verdad objetiva de la informacion co-
mo en la diigencia en su comprobacion, esto es, en la veracidad
subjetiva. Como ya he sefalade en ofro lugar, al Cédigo no le
importa tanto que se difundan informaciones objetivamente ver-
daderas, como que se difundan informaciones contrastadas, ¢on
independencia de que éstas sean abjetivamente verdadaras o
falsas {(asi, en mayor extensién, wd. Mufioz Lorenta, J.- *La |-
bertad de informacion coma justificacion de las lesionas al ho-
nor’, cit, pag. 183). Por otra pane, y como hemos visto, esa
misma fue la intencién del legislador que se hizo expresa en el
framite parlarmentaro —cfr supra— v, en consecuencia, es im-
posible afirmar, como pretende Alvarez Garcia, op. wit. cit., pag.
100, nota n® 164, que toda esa construccion se haya llevado a
cabo por ¢l legislador de forma inconsciente y con “un deseo de
imitar lo aleman”.

Para un analisis en en mayor extension, wd. Mufioz Loren-
te, J.: Liberad de informacion y dsrecho al honor en ef Codigo
Penal de 1995, cif., pags. 429 y ss

4 Asi, vid. Alvarez Garcia, F.J© Ef derecho al honor y las h-
bertades de informacion y expresidn, cit, pag 108; Munoz La-
rente, J.. Libertad de informacion y derecho al honor en el Cddi-
go Penai de 1995, cit, pag 431.

7> De otra opmidn, y considerando que se trata de un con-
cepto “practicamente desconocido en la terminologia juridico-
penal espanola’, vid. Gimbernat Ordeig, E. "Prologo a la tercera
edicion” de Codigo Penal, cit., pag. 17.
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temerario desprecio hacia la verdad” no es mas que
una referencia al dolo directo y eventual, respecti-
vamente’®, o, en algunos casos, se interpreta que
también se podria referir a la culpa consciente™.
Opiniones que en absoluto comparto. En primer u-
gar, y respecto de la cuestiéon de la imprudencia o
culpa consciente, porque el legislador no ha pre-
tendido castigar imprudentemente estas conductas;
si lo hubiera querido habria seguido la misma técni-
ca de numerus clausus que utiliza respecto a otros
delitos en virtud de lo que preceptuia el articulo 12
del Cddigo™, lo que, sin duda, hubiese sido mucho
mas facil. En segundo lugar, y respecto a la equipa-
racion entre, conocimiento de la falsedad o temera-
rio desprecio hacia la verdad, y dolo directo vy
eventual respectivamente, considero que seria una
técnica legislativa defectuosa e innecesaria la de
reiterar que los delitos contra el honor se pueden
cometer con dolo directo y dolo eventual cuando,
desde antiguo, ambas clases de dolo se encuentran
equiparadas. En tercer lugar, podria estimarse que
el legislador, con la introduccidon de esos conceptos,
simplemente trataba de reforzar el protagonismo
del elemento subjetvo intencional en los delitos
contra el honor™®; pero, a este respecto cabe cues-
tionarse si no podemos decir que todos los delitos
del Cddigo tienen esa misma naturaleza intencional
porque, coma se sabe, la tipificacion que realiza el
Cddigo siempre es de naturaleza dolosa y, cuando
menos, parece innecesario reiterar que también
poseen esa naturaleza los delitos contra el honor,;
por otra parte ;no tiene el mismo protagonismo el
elemento subjetivo en el homicidio doloso que en
los delitos contra el honor? entonces jpor qué el
legislador se ha decidido por no introducirlo de ma-
nera expresa en aquél y si en éstos? La respuesta,
a mi modo de entender, y como ahora veremos, pa-
sa por atribuir una naturaleza distinta a aquéllos
conceptos. Pero, ademas, quienes equiparan el
“temerario desprecio hacia la verdad” con el dolo
eventual, se estan clvidando de un pequefic matiz
gue, sin duda alguna, no puede carecer de impor-
tancia: el Cédigo dice temerario desprecic hacia “la
verdad”, no hacia “la falsedad” —o, si se quiere
“dolo eventual de verdad” y no "dolo eventual de fal-
sedad™—, ergo parece gue ese dolo eventual se
lendria que referir a un elemento que no se en-
cuentra en el tipo objfelivo: la verdad de la imputa-

7® Asi, entre otros, wid. Alvarez Garcia, F.J.: Ef derecho al ho-
nor y las tbertades de informacion y expresion, cit., pags. 108 y
ss., Gimbernat Ordeig, E - “Prélogo a la tercera edicion™ de Co-
digo FPenal, cit, pag 17; Molina Fernandez, F.. “Delitos contra el
honor”, cif., pag. 280; Maral Garcia, A. del: “Delitos contra el ha-
nor’, cit., pag 1122.

7 Especificaments, interpretando |a atusian al “temerano des-
precio hacia la verdad” como culpa consciente, wd. Tasende
Calva, J J.: “La nuava regulacidn de los delitos contra el hanor
en el Cédiga Penal de 1995", pags. 144-145. De opinién contra-
ria a esta ultima conclusién, wid. Alvarez Garcla, F.J * Ef derecho
al honor y las libertades de informacion y exprasion, cit, pags.
108 y ss ; Gimbernat Ordeig, E.. "Prdlogo a la tercera edicion” da
Codigo Penai, cit., pdg. 17; Molina Fernandez, F.: “Delitos contra
&l honar”, ¢it.. pag 280

"8 En este mismo sentido, wid. Alvarez Garcia, F.J.: £l derecho
al honor y las Iberlades de informacidn y expresion, ot., pag.
110, Molina Femandez, F.: "Delitos contra el honor", cit., pag.
260,

™ De esta opinidn, vid. Molina Fernandez, F.: “Dalitos contra
el honar", ¢it, pag. 281.



cién realizada. Si ese elemento no se encuentra en
el tipo. es imposible que el dolo se refiera a ¢l por-
que, como se sabe, el dolo siempre ha de encontrar
un correlativo en el tipo objetivo; cuando no existe
esa correlacidn, entonces no podemos hablar de
dolo pero, como veremos, si de un elemento subje-
tive especifico que es todo aquel qua no encuentra
ningdn elemento a él encadenado en el tipo objeti-
VOBl

Por otro lade, considerar que el “conocimiento de
la falsedad o temerario desprecic hacia la verdad”
son meras alusiones al dolo genérico provocaria
gue, en |los supuestos en que no concurriese la fal-
sedad objetiva de la imputacian, pero si el "temera-
rio desprecio hacia la verdad”, tuviésemos que
condenar por tentativa que, sin duda, habria de ser
nidonea®' Ello ocurriria cuando el hecho imputado
fuese objetivamente verdaderc pero, sin embargo,
el agente lo creia falso o lo imputo sin saber si era
verdadero o falso, esto es, sin una comprobacion
diligente. En efecto, cualquier observador medic ex
ante convendria en gue la accion de no comprobar
la informacidn, representa un peligro para el bien
juridico honor porgue puede ser falsa, aunque ex
post se demuestre que ni siquiera puso en peligro
el bien juridico por haberse llegado a demostrar du-
rante el proceso que la imputacién era objetiva-
mente verdadera. Evidentemente, y como advierte
Molina Fernandez, seria posible aplicar a estos ca-
sos de tentativa iniddnea la exceptio vernatis por-
que esta figura se refiere a la exencion de “toda”
pena; es decir, estaria también incluida la exencion
de pena por tentativa inidénea. Si bien esta solucion
penatagica, a mi modo de entender, es aceptable,
no resulta dogmaticamente coherente con los pos-
tulados iniciales de los que parte. En efecto, si se
atribuye al articulo 207 del Cddigo —o fo que es fo
mismo, a la prueba de la verdad objetiva— la natu-
raleza de una causa de alipicidad, con postetiori-
dad no es posible asignar a la misma una naturale-
Za distinta —esto es, la de una causa de exclusion
de la pena— para excluir la condena por tentativa
inidénea, salvo, claro esta, que se pretenda conce-
derle una naturaleza dual que, a mi entender, no
tiene®. Por ofro lade, resulta, cuando menos, curio-
so, por no decir extravagante, pensar que el legisla-
dor, al redactar el articulo 207 del Cadigo, tuviese
en mente que éste, precisamente, habria de servir
para no imponer ninguna sancién en les supuestos
de tentativa iniddnea —seria para lo unico que servi-
ria su ubicacién separada si se sostiene que la false-
dad es elemento del tipo— cuando, como se sabe, a
la vez, ha suprimido cualquier referencia a la misma
en el Codigo —esto es, el antiguo articule 52.2—,
llegando a una solucién de compromiso en el articulo
16.1 gue, en principio, admite tanto la incriminacion
de la tentativa inidénea como su impunidad. Parece-
ria, entonces, que el legislador no tenia claro si que-

80 En mayor extension, vid. Mufioz Lorente, J.: Libertad de in-
formacion y derecho al honor en el Cddige Penal de 1995, cil.,
pégf 270.

En este mismo sentide, y aceptandc esa conclusién, vid.
Mchna Fernandez. F.. "Delitos contra el honor”, cit., pag. 275;
Munoz Lerente, J.. Libertad de informacion y derecho al honor
en el Codigo Penal de 1995, cit., pag. 378.

82 Cfr. infra.

fia sancionar 0 no la tentativa inidénea en general
pero, sin embargo, que tuviese claro en los delitos
contra el honor que la tentativa inidonea era un he-
cho antijuridico pero exento de pena. Tal conclusion
no me parece légica.

Por otra parte, es preciso advertir que si la con-
clusién respecto a la exencién de pena por tentativa
inidonea serfa admisible, desde un punto de vista
penolégica, en el caso de las calumnias —si, ade-
mas, se admite esa naturaleza doble de la excep-
tio— en ef supuesto de las injurias es inadmisible.
En ofros términos, en el caso de las injurias, cuan-
do el hecho fuese objetivamente verdadero, pero
imputado con “temerario desprecio hacia la verdad”,
siempre, o casi siempre, nos encontrariames ante
una tentativa iniddnea punible®® porque la exceptio
solo admite la prueba de la verdad en muy pocos y
concretos supuestos. En el resto, reitero, habria de
aplicarse la pena por tentativa inidonea®, incluidos
los supuestos de imputaciones deshonrosas, v ob-
jetivamente verdaderas. de hechos intimos® vy, asi
tendriamos que llegar a la conclusion de que, en las
Injurias, la imputacién de unos hechos objetiva-
mente verdaderos, en unos casos, constituye tenta-
tiva inidonea impune y, en otros, tentativa inidonea
punible,

A mi modo de entender, todas esas contradiccio-
nes e incoherencias anteriores se salvan atribuyen-
do a los conceptos de “conocimiento de la falsedad
o temerario desprecio hacia la verdad” —y comao
veramos, tambian, a la exceptio veritatis— una na-
turaleza dogmatica distinta: /a de un efemento sub-
Jjetivo especifico del ipo, adicional y diverso def dolo
gendrico —ya sea directo, ya eventual—*®¢. Natural-
mente, para llegar a esa conclusion es preciso
sostener —como aquil se hace— que la falsedad no
es un elemento del tipo gbjetivo; si aguélla no es un
elemento del tipo objetivo, el dolo no puede referir-
se a ella. En otros términas, el dolo requiere cono-
cimiento y volicion de los elementos del tipo; si en el
tipo no se encuentra inscrito ese elemento objetivo,
dificilmente el “conacimiento de la falsedad o teme-
rario desprecio hacia la verdad” pueden ser equipa-
rados con el dolo directe y eventual respectiva-
mente. Por otra parte, el conocimiento de la
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad es
un elemento subjetivo especifico —muy distinto del
tradicional animus iniuriand®, y no calificable pro-

83y aqui, a mi modo de entender, para llegar a la misma con-
clusign de excneracion de pena que en las calumnias, es Impo-
sible argumentar, a fortion, que la tentativa inidénea nc es puni-
ble en el nuevo Codige Penal. A pesar de |a supresion del
articule 52.2 del antiguo Codige Penal, aquella figura, segun la
doctnna mayontaria y una parte de la jurisprudencia, sigue sien-
do Bpumble.

4 En mayar extensian al respecto, vid. Mufioz Lerente, J - Li-
bertad de informacidn y derecho al honor en el Cddigo Penal de
1995, cit.,, pags. 378 y ss.

Que, sin embargo, Molina Fernandez considera supusstos
de tipo consumado, a pesar de admitir que la verdad ohjstiva
excluye el tipo, y de sostener que cuando el hecho es objetiva-
mente verdadera pero transmitido con temerario desprecio hacia
la verdad nos encontrames ante une tentativa inidenea. Asi, vid.
Molina Fernandez, F - “Delitos contra el honor”, cif., pags 290-
2N

B En este mismo sentido, vid Vives Antén, T S.: "Articulo
205", en Vives Antdn, T.5. ef alli. Comentanos al Coadigo Penal
de 1995 vol |, cit., pag. 1031.

% Que, tedavia hoy, se encuentra en la mayor de las nebulo-
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piamente como animus o motivo sine, méas bien
como actitud— cuyo contenido consiste en impu-
tar un hecho sin saber si es verdadero o falso, es
decir, sin haber comprebado antes su veracidad o
sin tener indicios racionales y objetivos de que
pueda ser verdadero; en definitiva, la ausencia de
una actitud positiva del sujeto activo hacia la vera-
cidad de la informacién que transmite®; y tode
ella, con independencia de la objetiva falsedad o
veracidad del hecho imputado® Naturalmente, es
posible cuestionarse a este respecto en qué con-
siste el dolo en los delitos contra ef honor. Si, co-
mo aqui se sostiene, el honer se lesiona con inde-
pendencia de que el hecho sea objetivamente
verdadero o falso —es decir, se protege un honor
aparente— ef comtenido del dolo se raduce unica-
mente a conocer y querer directamente —o acep-
tar, esto es, dole eventual®, o hasta incluso se po-
dria decir que simplemente conocer’— gue ef
hecho que se imputa lesiona ef honor de una per-
sona® o, fo que es lo mismo, que puede perjudicar
su fama vy, por tanto, sus relaciones con el resto
def colectivo social en el cual se encuentra inmer-
s0. Si conoce esta circunstancia y, ademas, decide
imputar el hecho, entonces nos encontraremos
ante una imputacion dolosa. Ofra interpretacion,
en mi opinién, no resulta aceptable por las razo-
nes antedichas, salve que -—como veremos— se

sas. En mayor extensién al respecfe, vid. Munoz Lorente, J.; La
fibertad de informacion y ef derecho al honor en ef Codigo Penal
ds 1995 cit., pags. 258 y ss.

¥ Sin duda, el Cédigo Penal portugués, al sancionar la aifa-
magao, en el articulo 180.2 b}, eslablece —de forma muche mas
grafica que el nuestro— lo que es el “temeranc desprecic hacia
la verdad” En efecte, en aquél precepto se habla de “tener fun-
damento seno para, en buena fe, reputar verdadera” la imputa-
cién. No obstante, ademés, es preciso resaltar que en el Orde-
namiente portugués, tanto la prueba de la verdad objetiva, como
la de la verdad subjefiva —o buena fe—, no cperan nunca en
sede de tipicidad, sino en sede de causa de justficacién, siem-
pre y cuando, tammén, concurra un interas legiimo o, io que es
o mismo, un interés publice como se exige en el articulo 180.2
a). Al respecto, vid. Maia Gongalves, M.. Cedigo Penal portu-
gués. Anolade e comemnfado, 10° edicao, Livrana Almedina,
Colmbra 1996, pags. 577 y ss.

® Considere necesario advertir que la calificacién del "cono-
cimiento de la falsedad ¢ temerano desprecic hacia la verdad”
come un elemento subjetivo especifice del tipo, no conlleva la
vuelta a la resolucion det conflicte en sede de ammi, como tradi-
cionalmenfe hacia la junsprudencia con antenoridad a la entrada
en vigor de la Conshtucién Antes al contrano, en m) opimon, al
cenflicto ha de seguir resolviendose en sede de causas de justi-
ficacién. En mayor extension sobre los fundamentos de esla
cenclusion, vid. Munoz Lorente, J ' Liberfad de informacion y
derecho al honor en ef Codige Penal de 1995, cif, pags. 258 y
55, g 429 y ss,

% Que sera el que concurra en la maycna de los supuestos
Dude mucho que, per ejemple, un penodista cuando difunda una
informacion deshonrosa referente a un persenaje publco c pn-
vado quiera directamente lesionar su honer o perjudicar su fama
aunque, eventualmente si acepta que se produzca esa lasion.

1 Puesto que no faltan quienes saostienen que el contenido
del dolo tipice en general se encuentra integrade Gnicamente per
el elemento cognoscitivo sin necesidad de constatar la presencia
de un elemento volitivo En mayor extensidn sobre esta ultima
cuestion, vid. Muficz Lorente, J.: Libertad de informacion y dere-
cho al honor en el Codigo Penal de 1985, o, pags. 339 y ss.
Asl, por ejemplo, sosteniendo que en el caso de los delites con-
tra el honor el dola tipco se encuentra unicamente integrade por
el "conommiento... de gue la expresion que se profiere es ofena-
va", vid. Vives Anfon, T.5.: “Articule 205", en Vives Anton. T.S. ef
allr. Comentanos al Codigo Penal d2 1985, vol_ |, o, pag 1031

%2 En este mismo sentido, wvid. Alvarez Garcia, F J.- £ dereche
al honor y las hbertades de informacion y expresion, cif., pag.
117; tambien, wgd Vives Anrton, 7.5.. “Articulo 205°, en Vives
Antén, T.S. et allr Comentaros al Codigo Penal de 1835, vol. |,
cit., pdg. 1031,
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pretenda una desproteccion absoluta del honor
frente a todas aquéllas informaciones que sean
objetivamente verdaderas, aun no siendo de interés
publico o que, como hemos visto, en las injurias, y
en la mayoria de los supuestos, tengamos que apli-
car una tentativa inidénea punible cuando el hecho
sea objetivamente verdadero pero transmitido con
“temerario desprecio hacia la verdad”. Y, por ultimo,
y no menos importante, la interpretacién que aqui
se propone es la unica que resulta conciliable con
la doctrina del Tribunal Constitucional en relacion a
la libertad de informacion: ésta sdélo resulta preva-
lente frente al honor cuando |a informacion, ademas
de ser veraz, es de relevancia publica.

Por lo que respecta a las injurias, 1a postura aqui
mantenida en orden a negar que la falsedad sea un
elemento del tipo objetivo se demuestra por fa cir-
cunstancia de que, cuando se imputa un hecho inju-
riosg sin conacimiento de la falsedad o sin temera-
rio desprecio hacia la verdad, el mismo no es
constitutivo de injuria grave pero, si de una falta de
injurras del articule 620.2%3, aunque, algun autor na
acepte esta conclusion, a pesar del tenor Iiteral de
los preceptos y del tramite parlamentario que los
mismos siguieron, alegando que se trata de una in-
correcta redaccion del precepto®. Si fa verdad obje-
tiva fuese una aulentica causa de exclusion de fa
tipicidad no nos enconlrariarmos ante una falta de
injurias sino ante un hecho tolalmente atipico, tal y
como se preveia en el Proyecto de Ley Organica
del Codigo Penal cuye texto era sustancialmente
distinto al que vio la luz tras la tramitacion parla-
mentaria. En efecto, en el Proyecto de Ley —art.
200— se decia que “solamente seran punibles las
injurias... graves”. Acto seguido, y al igual que el
texto definitivo del Cédigo, se sefialaba que las que
consistieran en la imputacion de hechos no se con-
siderarian graves salve que fuesen llevadas a cabo
con conocimiento de su falsedad o temerario des-
precio hacia la verdad. De lo cual cabia deducir dos
casas. La primera que la falta de injurias —a pesar
de encontrarse recogida en el articulo 610.22 del
Proyecto de Ley— se despenalizaba taciamente
por obra del precepto transcrito ya que, si se decia
gue sélo las graves serian punibles, a sensu contra-
rio, las leves no lo serian y, por tante, las imputacio-
nes injuriosas hechas sin temerario desprecio hacta
la verdad —fuesen de interés publico o no— no se-
rian punibles quedando, de esta forma, expedita la

% A grandes rasgos se puede decir que el Codigo en el ar-
nculo 208 distingue entre injurias graves y leves indicando que

‘sclamente serdn constitutivas de delito las injunas que, por su
naturaleza, electos y circunstancias sean fenidas en al concepto
publico por graves™ Sin embargo. respecto de las injuras con-
sistentes en la imputacion de heches —que sen las que aqui NQs
ccupan— el texto legal anade expresamente que "ng se consi-
derardn graves, salvo cuando se hayan llevado a cabo con co-
ncoimento de su talsedad o temeranc desprecio hacia la ver-
dad". En ofres terminos, las imputacienes de hechos
deshonerosos que en el eoncepto publico sean tenidas por gra-
ves, 81 se realizan conociendo que el hecho es verdadero o ha-
biendele comprobade diigentemente, a efectos penales nunca
sa consideraran graves, es decir, no se consideraran deiito, lo
que no significa que no sean punibles habida cuenta que pueden
ser consideradas como leves, es decir, conslitutivas de una falta
de injunas del arliculo 620 22. En este mismo sentido, vid. Moral
Garcia, A del: "Deltos contra el honor”, cit., pag. 1125,

¥ Asi. wid los pronunciamientos de Molina Fermandez, F.
“Delitos centra el hener”, cit.. pag 293.



via civil para la sustanciacion de las mismas. Como
podemos observar, el actual texto dei Cédigo no
abona el sostenimiento de esa misma conclusion.
De la misma forma, sostener que la faisedad ob-
jetiva es un elemento del tipa de los delitos contra
el honor, conduce a tratar dogmaticamente de igual
forma comportamientos que valorativamente no son
idénticas. Me refiero a aquelios casos en que se
imputa un hecho deshonoroso sabiendo que es
abjetivamente verdadero o habiéndolo comprobado,
y a aquelios otros supuestos en [os cuales se im-
puta ese mismo hecho deshonroso sin saber si se
trata de un hecho verdadero o falso (es decir, sin
caomprobarlo) o, incluso se cree que es falso y, con
posterioridad, por suerte, por puro azar, se de-
muestra que es verdadero. Si fa fafsedad objetiva
fuese un elemento def tipo, en ambos ¢asos habria
que corncluir en la atipicidad de la conducia por ine-
xistencia de lesion del bien juridico honor. En otros
térmings, en el ejemplo transcrito con anterioridad,
y referido a una imputacién al presidente del Go-
bierno, recibiria el mismo tratamiento la imputacién
realizada por ei periodista que tiena una intuicidn y
la publica, que aquel otro que tiene noticias de ese
hecho v, no obstante, lo investiga v liega a Ia con-
clusion de que es cierto. En ambos casoes, y de ser
la faisedad aobjetiva un elemento del tipo, habria que
concluir que ias dos conductas merecen dogmati-
camente idéntico tratamiento: la atipicidad por no
existir |esion del bien juridico y, en consecuencia, la
impunidad. Como acertadamente sefiala Vives An-
tén, en este caso “no se entiende muy bien cémo
un hecho future, Incierto e independiente de la vo-
funtad del autor (el hecho de que se produzca en
juicio una prueba de la verdad de la imputacion su-
ficiente para lograr la conviccién del Tribunal) pue-
de, a posteriori, excluir fa tipicidad de la conducta™3,
En efecto, podra excluir otro elemento del delito —
esto es, la pena-— pero, en modo alguno, la
tipicidad. Pensemaos, por ejemplo, qué ocurriria en
el delito de hurto si en el juicio el acusado, que obré
con animo de lucro, devoiviese la cosa a su
propietario ;jhabria que decir, también, que se ha
excluido la tipicidad, esto es, la lesion del
patrimonio? Parece que no, y eso mismo es lo que
ocurriria en los delitos contra el honor. Entonces,
ipor qué se predica esa solucidn respecto de los
delitos contra el honor y no respecto del hurto? En
mi opinion, porque no se procede a un analisis
juridico-dogmatico y sistematico coherente.
Naturalmente, es posible cbjetar frente a esta dl-
tima caonclusién que la postura que aqui se sostie-
ne, aunque dogmaticamente no diese el mismo
tratamiento a las conductas descritas, en realidad, y
desde un punto de vista penoldgico, llegaria a fa
misma conclusién: ia impunidad de ambas en apli-
cacion de la exceptio vertatis. Esta deduccién es,
solo en parte, cierta. En efecto, si la solucién final
en relacion a la sancion penal es idéntica en las
calumnias, no lo es en las injurias. En estas Uitimas,
la operatividad de la exceptio es mucho mas redu-

9 Vives Anlén, TS en Vives Anton/Boix Reig et afir: Derecho
Penal. Parte especial, 12 edicion, cit., pag. 6B4. La cursiva es
mia

cida® y, por tanto, no se llegaria siempre a ias mis-
mas conclusiones pencldgicas. Pero, en el ambito
de las calumnias tampoco el resultado juridico final
es idéntico. Asi, en los supuestos en que exista te-
merario desprecio hacia la verdad, y la imputacion
sea objetivamente verdadera, no habra sancién pe-
nal pero, sin embargo, esa conducta estard sujeta a
responsabifidad civiF.

Si distinguimos entre calumnias e injurias, fa con-
sideracion de la falsedad objetiva como un ele-
menta tipico objetivo de estas dltimas conduce a
resultados altamente insatisfactorios porque relati-
viza enormemente ia proteccion otorgada constitu-
cionalmente al derecho al honor®.

En efecto, con esa postura, la imputacién de
cualquier hecho injurioso objetivamente verdadero
—sea 0 no de interés publico— sera atipica®. Es
decir, se permitiria difundir cualquier informacién
deshonrosa, y objetivamente verdadera, sin atender
a si la misma realmente contribuye a formar la opi-
nign publica'®.

Asi, por ejemplo, tendria el mismo tratamiento la
difusion de un hecho objetivamente verdadero y de
relevancia publica que, fa difusidn de un hecho,
fambién objetivamente verdadero y atinente a fa in-
timidad de una persona privada. En ambos su-
puestos, y de considerar la falsedad objetiva como
un elemento del tipo, nos encontrariamos ante
comportamientos atipicos. En definitiva, seria fegi-
timo difundir cualguier tipo de informacicn verdade-
ra, con independencia de si la misma posela interés

% Precisamente para evitar, como veremos, la impunidad de
la imputacidon de hechos objetivamente verdaderos y carenies de
cualquier ipo de relevancia publica, cfr. infra.

Al respecto, y en mayor extension sobre esta ultima conclu-
s10n, cff. infra, cuando me refiera a la naturaleza dogmatica de la
exceptio veritahs.

A este respecto habria que decir que mas de lo que se en-
cuentra hasta ahora. Ultimamente en la doctrina suele ser una
cuestidn recurrente la de denunciar el encrme grado de relativi-
zacion a que esta sometida la proteccién del derecho al honor
(as1, wid Alvarez Garcia, F J: El derecho al honor y las hberta-
das dg informacion y expresion. oit, pags 11 y ss.; Mufioz Lo-
rente, J.: “La libertad de intformacion como justficacion de las
lesiones al hanor', cit., especialmente pags 177 y ss, nota n2
20). Este hacho se debe, en algunos casos, a la presion gjercida
por los medias de comunicacion de masas frente a la judicatura
y, en otras, a mi juicio, a una mala comprension y aphcacicn por
los operadores juridicos —y mas en concreto los tribunales— de
la doctrina emanada def Tribunal Conshiucional en esta maleria.
En mayor extension respecto a esta ultima cuestion, wid Mufoz
Lorente, op. ult. cit., ibdem, tambien, Munoz Lorente, J Liberad
de informacion y derecho al honor en el Codigo Penal de 1985,
cit., pags. 181 y ss., especialmente, pags. 190 y s55., en las que
se ponen de relieve cuales son, a mi entender, las claves del
debate y cuales han de ser los caminos por los que ha de discu-
rrir aguél. Estos, en esencia, s& centran, no €n exigir una mayar
proteccion det derecho al honor, ni en reclamar un cambio de
criteno en la doctrina del Tribunal Constitucional, sino en resoi-
ver los conflictos entre las hibertades del articulo 20 y el derecho
al honor de forma que este dltimo no salga mas penudicada de
lo que ya esta. Esta circunsiancia se hara efectiva si los opefa-
dores juridicos toman conciencia real de como ha de aplcarse
cofrectamente la jurisprudencia constitucional.

9 En mayor extensién al respecto, vid. Muioz Lorente, J ‘La
libertad de informacién como justificacion de las lesiones al ho-
nor”, cit, pags 1B4 y ss Criticamente y reconociendo esta mis-
ma conclusion, vid. Alvarez Garcia, F.J: Ef derecho al honor y
fas hbertades de informacion y expresion, cil., pag 121; Gimber-
nat Ordeig, E - “Prologo a la tercera ediaidn” de Cddigo Penal, 42
edicion, cit, pag. 17-1B.

109 5obra los supuestos en que se produce esa contrbucién a
la formacion de la opinian publica, esto s, sobre el concepto de
asuntos de interés publico, in extense, vid Munoz Lorente. J * La
hbertad de informacidn y el derecho al honor en el Codigo Penal
de 1895, cit, pags. 160 y 85
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publico o no, y, si se me permite la icencia, y como
ya he sefalado en otro lugar, jqueda abierta la ve-
da!: podemos decir de nuestros amigos, vecinos,
comparnieros, politicos, etc., todo 10 que queramos,
incluidos los mas intimos aspectos de su vida,
siempre y cuando nos cercioremos o tengamos
unos minimos indicios racionales de que Io que de-
cimos es cierto'®. Por tanto, los conflictos entre la
libertad de informacion y el honor se resalverian
anicamente atendiendo a la veracidad del hecho
imputado sin tener en cuenta fa relevancia ptiblica
qgue pudiera tener la informacion cuando, en reali-
dad, y como sefiala Carbonell Mateu, es precisa-
mente en el criteric del interés publico —mas que
en el de la verdad— en el que se sustenta ¢ fun-
damenta |a prevalencia de la libertad de informa-
cién freme al derecho al honor'®. Todo lo cual con-
trastaria, ademas, de modo absoluto, con la
asentada y clara jurisprudencia que al respecto
mantiene el Tribunal Constitucicnal porque, no clvi-
demos que la libertad de informacién prevalece so-
bre el honor unicamente cuando concurren dos
factores: fa veracidad y el interés publico de una in-
formacion, pero ne cuando solo concurre fa veraci-
dad'®, Criterios estos que, ademas, el propio Codi-
go Penal asume en la redaccion de los articulos
207 y 210 del Cédigo Penal —la denominada ex-
ceptio verilatis—. Esta Ultima, sdlo resulta operativa
cuando, ademas de ser el hecho verdadero, es de
interés publica'® De ello se deduce que el espiritu
del Cddigo no es el de considerar impunes todo tipo
de informaciones verdaderas sing, sdlo aquellas
que, ademas, posean alguna clase de relevancia
publical'os,

0% As), vid. Mufioz Lorente. J.: "La libertad de informacion
como Justficacion de las lesicnes al honer, cit., pag. 185.

102 Asi, wid. Carbonell Mateu, J.C.* “Las lbertades de ntorma-
cidn y expresion como objeto de tutela y como hmites a la actua-
aidn del Derecho Penal”, cil,, pag. 114,

Al respecto, vy en mayer extension, vid Mufioz Lorants, J
Libertad de informacidn y derecho al honor en ef Codigo Penal
de 1995 cit, pags. 148 y ss; también, Munoz Lorente, J., "La
libertad de informacidn coma justificacidn de las tesiones al ho-
nor”, cif., pags. 175 y 5s.

104 En el caso de |a calumnia fa exceplio verilalis operara
siempre porque la imputacion de un delte es un hecho de
innegabla interés plblico. Sin embargo, en el caso de la inju-
ria, aquella figura solo operara en determinados cascs que,
en definitiva, no son mas que casocs de relevancia publica: la
imputacion de heches a funcionanos relacionades con el
ejercicio de su funcidn y la comision de faltas penales o in-
fracciones administrativas. En este punto, el Codige Penal
portugués resulta mucho mas claro porque solo admile la
prueba de fa verdad objetiva o sutyehva de la impulacion
cuando el hechc imputade, ademas, sea de interés pablice
En cualguier otre casae no cabe tal prueba, ni de la verdad
objetiva, ni de la verdad subjetiva. Asi, wvd. articulo 180 2 del
referido texto y, en mayor extensién, Maia Gaongalves, M.
Cddige Penal portugués. Anctado e comentado, 102 edigao,
cil., gags. 580-581.

185 En sentido contranao al agu expuesto y considerande que
la decision del legislador ha sido la de no utiizar el instrumento
penal en los supuestos de imputacién de hechos chjetivamente
verdaderos y carentes de interés plblce, vid Alvarez Garcia, J..
El derecho al honor y las libertades de informacion v expresion,
cit, pags 121 y ss., especialmente, pag. 123 En su opinion, en
estos casos queda expedita la via civil para su protecoidn. A m
juicio, de fa leciura de los debates parlamentarios y de la Dispo-
sicion Final 42 del nuevo Codigo —que eslablece una nueva re-
daccién para algunos de los preceptos de la Ley Organica
1/1982— se deduce que la pretension del legislader fue la de
equiparar el injusto ¢ivil y penal contra el henor. En otres térmi-
nos, su pretensién fue la de que por ambas vias se llegase a
idénhcas conclusiones y soluciones y, en consecuencia, se pue-
de decir que el legislador penal decidio ublzar el instrumento
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Sin embargo, no faltan quienes, a pesar de soste-
ner que la falsedad es un elemento del tipo, contra-
dictoriamente, mantienen que cuando nos encontre-
mos ante imputaciones objetivamente verdaderas, y
atinentes a la intimidad, esto es, sin relevancia publi-
ca, el tipo astd consumadeo’®. Se trata de una opi-
nién que, naturalmente, tiene que corregir su punto
de partida inicial —esto es, que el honor no se lesio-
na cuando se imputan hechos objetivamente verda-
deros— para solucionar casos concretos —esto es,
la sancidn de las imputaciones verdaderas de he-
chos intimos— v, por tanto, como sostiene Gimber-
nat Ordeig, esto demuestra que se trata de una opi-
nibn puramente subjetiva, cuyo caracter cientifico
parece dudoso'” y, como veremos, fleva a conse-
cuencias practicas fodavia mds incoherentes porque
convierte en antjuridicas fodas las imputaciones de
hechos intimos, sean o no deshonorosas. En efecto,
para establecer esa distincion de tratamiento entre
hechos intimos —cuya verdad objetiva no excluiria la
tipicidad— y aquellos otros que no son de tal natu-
raleza —cuya verdad objetiva si excluiria la tipicidad
objetiva—, y para fundamentar la no aplicacién de la
exceptio veritalis/causa de atipicidad en los supues-
tos de hechos intimos se argumenta que la razoén
principal estriba, no "como es habitual, en una de-
fensa del honor, que no se ve afeciado por imputa-
ciones que sean completamente veridicas, sino del
bien juridico intimidad” y, se anade que “al encua-
drarse en la injuria también la imputacion verdadera
de hechos que afectan a la intimidad del sujeto se
esta en realidad reconociendo gue en este tipo se
protege también como bien juridico fa intimidad’ o8
En mi opinién, de esta argumentacién se deduce, en
primer lugar, que la imputacion de hechos intimos
gue no lesiona ef honer es tipica —observemos co-
mo se sefiala expresamente que toda imputacion
verdadera no afecta al honor pero las intimas se en-
cuadran en la injuria— y, en segundo lugar, que la
intimidad, en los delites contra el honor, no se prote-
ge a lravés def honor sino que parece ser un ente o
bien juridico autonomo e independiente dentro de
aquelios. La cuestion que se puede plantear, enton-
ces, es jcomo se pueden proteger las imputaciones
de hechos verdaderos e intimos a través de los deli-
tos contra el honor sin que exista lesion del honor?
Me parece, cuande menos, una coniradictio in termi-
nis otorgar preteccidn frente a conductas |gue no fe-
sfonan el honor a través de los delitos contra el ho-
nor! A este respecto, y en relacion a la imputacién de
hechos verdaderos e intimos, me pareceria mucho
mas coherente aplicar la selucién de la tentativa ini-
dénea, que ya deseché. A mi entender, con esa
construccion se pone de relieve una confusién de
planos. Es cierto que, en muchos casos, la intimidad
se protege a través del henor: cuando el hecho di-
fundido, ademds de ser intimo, es deshonroso, pero

penal, incluso, para los casos de imputacicnes de hechos ver-
daderas y carentes de relevancia plblica.
Asi, vid. Molina Fernandez, F “Delitos contra el honer”,

crl.f eégs. 280-291

07 Asi, vid. Gimbernat Ordeig, E - Concepto ¥y mélodo de Ia
crancia del Deracho Penal, cit, pags. 110 y ss., espaciatmente,
pa%s 114 y ss.

4 Asi, wd. Molina Fernandez, F.: “Delitos contra el honor”,
cit, pags 290-291. La ¢cursiva es mia



no cuando no es deshonroso por muy intimo que
sea En otros términos, para poder proteger la intimi-
dad a través del honor es preciso que el hecho inti-
mo difundido afecte también al honor.'"® Pero, es ne-
CEeSario precisar que para que rnos encontremos ante
una lesion de la intimidad, e! heche imputado siem-
pre habra de ser objetivamente verdadero. si es falso
no se difunde alge que el sujeto pretende que per-
manezca extramuros del conocimiente general, en
todo caso, cuando sea falso se podra afectar a su
henor pero no a su intimidad. Si, como se sostiens
expresamente, la difusién de hechos verdaderos no
afecta al honor''® es, pues, imposible sancionar esas
conductas atentatorias, Unicamente a la intimidad, a
través de los delitos contra el hanor. Pensemos, por
ejemplo, que se difunde una informacion en la que se
dice que una persona tiene cancer, que determinado
personaje pdbhco utiliza una concreta marca de pa-
pel higiénico o que siempre lleva la ropa intenor con
estampados de flores 0 que enh su casa friega los
platos; en estos supuestos se afecta a la intimidad
pero. en modo alguno, al honor: es imposible aplicar
el tipo de injurias porque no existe ninguna lesion del
honat, al cantrario de le que parece pretender Molina
Fernandez''": segun sus argumentaciones, no son
hechos deshonrosos porque son verdaderos, pero si
intimes, luego en su opinion deberian ser punibles.
Sin embargo, consideremos otros ejemplos en los
cuales |a informacion consiste en difundir que deter-
minada persona tiene SIDA ¢ es aficionado a practi-
cas sexuales zooflicas; en estos casos, ademas de
la intimidad —que recordemos, ha de ser siempre
una imputacién verdadera—, se lesiona el honor v,
por tante, si deben ser protegidos penalmente; pero
reitero, se trata de hechos objetivamente verdaderos
que lesionan el honor, ergo parece que la falsedad
no puede ser elemento del tipo abjetivo. De un estu-
dio conjuntc de los delitos contra el honor y los deli-
tos contra la intimidad se deduce claramente que e/
legisiador no ha querido proteger penalmente los
alentados a la intimidad que, ademds, no conlleven
un atentade al honor, excepcion hecha de los reco-
gidos en el articulo 199 del Cadigo (por ejemplo,
empleada del hogar que difunde datos intimos sobre
sus empleadores), encomendandeo su tutela Unica-
mente al &mbite civil a través de la Ley Organica
1/1982. En efecto, en el ambito penal estan despro-
vistas de proteccién todas las imputaciones de he-
chos intmos, y no deshonrosas, salvo que la infor-
macion sobre las mismas haya sido obtenida a
traves de algune de los medios tipificados en los ar-
ticulos 197 y ss. del Codigo, de los que se deduce,
como seflala Gémez Benitez, “una muy insuficiente y
primitiva proteccién penal de la intimidad™ 2. Perq, a
mi modo de entender, esa deficiente y tosca protec-

9% En este mismo sentido, wd. Gimbernat Ordeng, E - “Contra
el delito de difamaeion”, en Gimbernat Ordelg, E Ensayos pe-
nafes Tecnos, Madrid, 1999 pag 72

A5| vid. Molina Fernandez, F ' “Delitos conira el honor",
cit., Eags 290-291,

" Molina Fernandez, F.: "Delitos contra al honor", ci. pégs.
200-291,

1*2 Gomez Benitez, J.M.. “La protaccion penal del derecho a la
intimidad”, en Problemas actuales de los dareches fundamenta-
fes, Universidad Carlos Il de Madnd/BOE, Madnd, 1994, pag.
as5.

cion de la intimidad en el Codigo, no autoriza a
sancianar, a través de los delitos contra el honor, la
difusion de informaciones intimas y verdaderas que
no lesionen el hanger.

De la misma forma, si la falsedad objetiva fuese
un elemento del tipo, los articulos 207 y 210 del
Codigo Penal —es decir, la exceptio veritatis— re-
sultarian totalmente superfluos o reiteratives'? En
este sentido, y realizando una interpretacion teleo-
légica y logico-sistematica'', habria que preguntar-
se por que o para qué el Cddige introduciria estos
preceptos consistentes en la prueba de fa verdad
objetiva del hecho imputado si, como se dice por
algunos analistas, ya esta previsto en el tipo jpara
aclarar que la falsedad objetiva es un elemento del
tipo o que la verdad abjetiva excluye el tipo? Crea
gue no, entre otras circunstancias, porgue se trata-
ra de un técnica legislativa bastante defectuosa,
ademas de tortuosa e incoherente, al especificar
elementos del tipa en articulos posteriores pudien-
do hacerlo —si realmente esa hubiese sido el pro-
posito del legislador—, sin ningdn génera de du-
das, en el mismo tipo como, por otro lado, se
hacia en el articulo 453 del antiguo Codigo res-
pecto de la calumnia, no asi en relacién a la inju-
ria''® Por tante, para darle alguna operatividad y
poder decir que no se trata de preceptos super-
fluos, 0 que el legislador ha utilizade un camino
cansiderablemente tortuoso para definir el tipo, hay
gue atribuir a los mismos otra naturaleza juridica
distinta.

Ahora bien, es preciso cuestionarse cual es esa
naturaleza juridica. En mi opinidn, ambos preceptos
no son otra cosa que causas de exclusion de la pe-
na''® que operaran en aguellos supuestos en gue

13 Da opinién contrana, considarando que no se trata de pre-
ceptos reiterativas, a pesar de sostenar que la falsadad objetiva
es un elemento dsl tipo, wd. Molina Famandsz, F.: “Delitos can-
tra et honor”, ait, pag. 276, quien parece atnbuirles, como vimas.
una naturaleza dual, ya como causa de afipicidad. ya como cau-
sa de axclusién de la pena aplicable solo a los supuestos de
tantativa inidénea, cuyas consecuencias ya tuvimos ocasion de
analzar, cfr. supra. Por el contrario. manteniando qus la verdad
objetiva es una causa de atipicidad pern afirmando que los pre-
ceptos que contienen la excaptio son "una clara ralteracidn”, vid.
Carmona Salgado, C.: "Delitos contre el hanor”, cit, pags 472,
475 y 484, tambien, vid Moral Garcia, A. del: “Delitos contra el
honor”", oif, pag. 1124, quien también sostiene que la falsedad
objetiva es un elemento del tipe objetivo, paro sefialando que la
prevision de la excaptio veritatis “es dasacertada por innecesa-
ra: se hereda sin corregir un error de la legislacion antarior” vy,
£n consecuencia, pesterormente (pag 1129) propugna su su-
presidn, Que no se trata de un herencia de |a legislacidn antarior
lo hemas padido comprabar al analizar los debatas parlamanta-
nas y, par tanto, la \nnacesariadad de asa supresidn, al menos
desde un punto de fege data, cfr. supra.

4 Esta es, una |nterpr9tac16n que procura superar las pasi-
bles ralteraciones o contradicciones entre los divarsos praceptos
penales. Al respecto, vid. Gimbernat QOrdeig, E.: Conceplo y
merodo de fa ciencia del Derecho Panal, cit,, pag. 51.

5 Por eso, como vimos —cfr. supra—, se sostenia que en el
antigua Codigo Penal se protegian y coexistfan dos clases de
honor: uno el de la calumnia y otro el da la injuna

Desde determnados seclores doctrinales se crilica esta
interpretacidn por entendar que la calificacién como una causa
de exclusidon de la pena no puede hacerse arbiltrariamenta sino
gue es necesano “demostrar que esta circunstancia no afecta ni
a la antjundicidad del hecho ni a la culpabilidad dal autor” vy,
puesto que la falsedad objetiva afecta al nicleo da la antijundici-
dad del hecho, la excepfic veritabs, al menos en la calumnia, no
puede ser mas que una causa de atipicidad {(asi, vid Molina
Fernandez, F., "Delitas contra el honar™, ¢it . pag 276. quien, no
obstante, y como ya vimos atrbuye a la excepfio veritatis una
naturaleza doble: causa de atipicidad v, a la vez, causa de ex-
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cohcurra un error inverso acerca de la justificacion''’
Es decir, unicamente operaran —excluyendo la pe-
na— cuando se impute un hecho deshonroseo y obje-
tivamente verdadero sin saber que era verdadero, 0
sin haber procedido a hacer las pertinentes y dili-
gentes comprobaciones que llevasen al informador a
la conviccidn de que lo que transmitia era verdadero.
En otres términos, los preceptos que contienen la
exceptio veritatis sélo resultaran aplicables cuando la
imputacion se haga con temerario desprecio de la
verdad o creyendo que el hecho era falso y, poste-
riormente, por suerte, se demostro que era verdade-
ro''@, El legisiader, por motivos politico-criminales, ha
considerade que —en determinados supuestos de
interés pablico'*— no ha de imponerse una pena a
quien transmitié un hecho que por suerte fus objeti-
vamenie verdadero'® y que, en definitiva, contribuye
a formar la opiniodn publica'?’, aunque lo haya hecho
con temerario desprecio hacia la verdad o creyendo
gue lo que transmitia era objetivamente falso porque,
en definitiva, por puro azar, efectivamente ha contri-
buido a formar la opinién publicat22,

clusién de la pana). Es preciso advertr que aqul, en modo algu-
no, se atribuye a la exceplio venlatis, de manera arbitraria, la
calificaciéon como causa de exclusion de la pena sino que, a mi
entender, existen notables fundamentcs para ello (en mayor ex-
tension al respecto, vid. Munoz Lorente, J.: Libertad de mnforma-
ciin y derscho af honor en af Codigo Penaf de 1985, ¢t | pags.
342 y 55, y especialments, pags 365 y s5.) precisamente deri-
vados de la constatacion de que la exceplio veritalis no afecta ni
al injusto v a fa cuipabifidad Antes al contrario, ambos concu-
rren en toda su intensidad. A mi juieio, lo que as praciso demos-
trar s lo contrario: que Ia falsedad objetiva afecta a la antijuridi-
cidad del hecho. Y ello, en modo alguno, resulta probade
porque, en primer Jugar, la misma no se exige en el texto del
Cédigo, en segundo lugar, la alusion al temeraric desprecio ha-
c1a la verdad dificulta esa consideracion, y, por Gtime, de la lec-
tura de los debates parlamentanos expresamente se deduce la
interpretacién contrana. Una conclusion distinta al respecto no
hace sino convertir al intérprete en legislador, ademas d= mos-
trar que nuestros legisladores de 1995 utilizaren un tecnica ie-
gislativa muy deficiente, fueron reiterativos y, como ya he seria-
lade con anterigridad, emplearon un camino tremendamente
tortuoso para definir el tipo cuando, sin duda, existian otros ca-
minos muche mas faciles para introduzir exprasamente |2 false-
dad en el tipo. Si ne ss hizo asi fus porque la intencion, cons-
ciente, del legislador fue otra muy distinta, esto es, la de
considerar que la falsedad objetiva n¢ es un slemento del tipo.

En mayor extensién al respecte, vid. Mufioz Lorente, J.: Li-
bertad de informacidn y derecho al honor en el Codigo Penail de
1995, cit., pags. 342 y ss.

18 Esto itimo —creencia de que lo que se imputa as falso
cuando, en realidad, es objetivamente verdadero— no es mas
que “temerano desprecio hacia ia verdad” y no, como habitual-
mente sz pretende, “conacimiento de la falsadad”. St un hecho
no es objetivamente faiso, muy dificimenta se puede "conocer'
que es falso Por gso, quien difunde un hecho creyendo que es
falso y, con pesterioridad. resulta ser verdadero, nc actia con
“conecimiente de la falsedad” —porque esla no existe—, sino
con “temerario desprecio hacia ia verdad”.

Como lo son la imputacidon de un delito o ies contenidos en
el articuic 210 del Cédigo.

120 Es decir, aunque exista un desvalor de accion y un desva-
lor de resultado. En ofros términcs, aungue nos encontremos
ante un delito totalmente consumado v respecto del cual no con-
curra ninguna causa de justficacion.

121 Ademés de al interés publico perque, par ejemplo, ha con-
tribuido, en el caso de la Talumnia, al descubnmients de la comi-
sidn de un delito o, en el de ia injuria, a poner de relieve, verbi-

racia, un mal funzionamienic de la Administrazién publica
evado a cabo per el funcionaric en cuesticn,

De opinicn contraria, ¥ considerando que no se entiznde
par qué el legislador intreduca esta cldusula de exencion si, se-
gun se afirma, el hecho se encuentra tipicaments perfecto y 88
antijuridico ademds da culpable, vid. Mohna Fernandez. F.. "De-
litos contra el honot”, e, pag. 276. A mi entender, la ragpuasta
es clara: come ya he sefialado en el texto, por motivos politico-
cnminales como, por otra parte, ocurre en todas aquellas causas
de exciusion de la pena contenidas en el Cadigo (en mayar ex-
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Desde el punto de vista del profano, aparente-
mente ambas soluciones —exceptio veritatis como
causa de atipicidad o como causa de exclusion de
la pena— son igualmente vélidas porque confluyen
en la misma solucion: la ausencia de sancion penal,
en consecuencia, para quien sea lego en Derecho,
la construccion que acabo de realizar no seria mas
que un puro divertimento mental o un juego inte-
lectual sin mayor significacion practica porque, en
definitiva, sea 0 no la falsedad un elemento del tipo,
o sea la exceptio veritalis una causa de atipicidad o
de exclusion de la pena, cuando se difunde un he-
cho objetivamente verdadero no se le impone al
sujeto ninguna pena. Sin embargo, para el estudio-
so del Derecho, y para todos los operadores juridi-
cos, no debe ser asi'®® porque, no sdlo desde el
punto de vista ‘dogmadtico, sino, también, practico,
ambas soluciones son, solo en apariencia, identi-
cas, precisamente, por dos razones fundamentales:

— La primera porque, desde el punto de vista
dogmético-penal, no puede merecer idéntica valo-
racion la conducta de imputar un hecho objetiva-
mente verdadero sabiendo que |0 8 —ya por haber
sido testigo directo del misma, ya por haber realiza-
do las pertinentes comprchaciones—, que la de
aquel otro sujeto que no sabe 51 lo que esta impu-
tando es verdadero o falso o, incluso, lo cree falso vy,
posteriormente, por suerte se demuestra que era
verdadero. Frente al Derecho, ambas conductas, en
mi opinién, son sustancialmente diversas y, por
tanto, merecen una muy distinta valoracién juridica.
Esta ultima sdlo se consigue atribuyendo a la ex-
ceplic veritatis la naturaleza juridica de una causa
de exclusidon de la pena y no la de una causa de
atipicidad. Negar esta conclusion conlleva, también,
negar las diferencias dogmaticas existentes, por
ejemplo, entre autor y cooperador necesario o entre
dolo directo y eventual.

— La segunda, porque también tiene importantes
consecusncias practicas en lo referente a la respon-
sabilidad civil. No olvidemos que en esta materia, v
fundamentalmente en el ambito de los medios de co-
municacion —que es donde con mas frecuencia se
cometen esta clase de delitos— suele sobresaltar
més la posible condena al pago de una indemnizacion
—que, ademés, acostumbra a ser sustanciosa— que
la amenaza que representa la eventual sancion penal
constitutiva de privacion de libertad o de multa. Entre
otras circunstancias, ello se debe a que el articulo 212
del Cddigo declara como responsable civil sofidario al
medio de comunicacidn. Si la exceptio veritatis es una
causa de exclusién de la pena, por mucho que lo im-
putado sea objetivamente verdadero y se ex-

tension sobre el fundamento de las causas de exclusion de la
pana, wd Higuara Guimera. J.F.: Las excusas absolutonas,
Marcial Pons, Madrid, 1993, passim). Asi, por gjemplo, baste
recordar la causa de exencién de la pena por parentesco recagi-
da an el articula 268 del Codigo respecto de los delitos patrimo-
niales; o las recogidas en los articules 306.4, 307.3 y 308.4 res-
pecto de Ins delitos contra 1a Hacienda Publica y 1a Segundad
Social; o en el articulo 427 respecto de la denunzia del cohecho:
¢ en 2l articulz 462 respecto del falso testimonio; =l 480.1 res-
pecto del delito de rebelion. Todas ellas se aplican, como todas
las causas de exclusion de la pena, cuando nos encontramos
ante_un hacho tipice, antijuridica y culpable.

En esta mismo senltido, wd. Roxin, C.: "“Causas de justifi-
zacidn, causas de inculpabiidad y otras causas de exclusicn de
la pena”, Cuadarmas de Politca Criminal, n° 48, 1992, passim.
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cluya la sancion penal, llevara aparejada la obliga-
cién de indemnizar civiimente™ en la medida en
que aquella figura dogmadtica no afecta al injusto
—es decir, nos encontramos ante un hecho antiju-
ridico—'2 Si se considera un causa de atipicidad
no procedera la indemnizacion civil pero, sin em-
bargo, el lesionado podria dirigir su accidn hacia
esta dltima via en la que si obtendria la referida
indemnizacion’2é, No obstante, esta Ultima conclu-
sign ha ser matizada porque, al menos en el caso
de las injurias, y de mantenerse que la verdad
objetiva es una causa de atipicidad, tambien ca-
bria la responsabilidad civil. En efecto, recordemos
que en estos casos, muy frecuentemente, nos en-
contrariamos siempre ante una tentativa inidénea
punible que, como hecho antijuridico que es, tam-
bién daria lugar a responsabilidad civil®?,

124 En este sentido, por todos, vid. Higuera Guimera, J.F * Las
excusas absolulonas, cit., pags. 14, 18, 78 y 125, quien expre-
samente pore de relieve que, puesto que las excusas absoluto-
rias no excluyen la antyuridicidad del hecho, daréan lugar a res-
ponsabilidad civil.

S Conclusién ésta en torno a la responsabilidad civil que, en
mi opinién, resulta totalmente compatble cen la proteccién cfre-
cida en el ambito civil al derecho al honor. En otros términos, por
la via civil o penal se llegaria a identica sclucion: la obligacion de
indemnizar. En etecto, en el orden civil, y puasto que ne nos an-
contramos anle el ejercicio legilimo de la libertad de informacion
=-al no concurrir una comprobacion diligente de los hechos im-
putados— la consecuencia logica es que se condene al informa-
dor a indemnizar al lesionado por haber llevado a cabo una con-
ducta totalmente descuidada. Se podria pensar que el hecho de
que la informacion fuese objetivamente verdadera eliminana,
también, la responsabilidad civil a través de la LO 1/1982, como
parece pretender, por ejemplo, Pantaleon Prieto. En efecto, este
autor considera que “la Constitucién no requiere que la falsedad
del heche imputado figure como elemento del tipo de los delitos
contra el honor, siempre que la objetiva veracidad del mismo sea
causa de |usfificacion”, asi. vid. Pantaleén Prieto, F.. “La Consti-
tucién, el honor y unos abrigos”, cit., pag. 2. Parece que de estas
ultimas palabras es posible deducir que la verdad objetiva, no
acompanada de una comprobacion diligente, justiticara, en tedo
caso, la conducta; no dando, en consecuencia, fugar a una in-
demnizacién civil habida cuenta que el hecho no seria antijuridi-
co. Sin embargo, en mi opinién, la conclusion ha de ser distinta
porque el Tribunal Constitucional, para justificar la conducta lesi-
va del honor, siempre ha puesto mads el acento en la presencia
de la veracidad subjetiva que &n el de la verdad obyetiva. Es de-
cir, sismpre ha considerado muche mas importante la presencia
de una dilgente comprobacion de la informacion, que la de una
efectiva verdad objetiva de la misma {asi, por sjemplo, vid.
SSTC 15/1893, de 1B de enero, fundamento juridico 29
320/1994, de 28 do noviembre, fundamento juridico 3% 6/1998,
de 16 de enero, fundamento juridico 32, 190/1996m de 9 de di-
ciembre, fundamento juridico 3% 51/1997, de 21 de marzo, fun-
damentos juridicos 52 y £2). Por lo tanto, no es desacentado pen-
sar que, incluso en el ambito civil, concurra la condena, a pesar
de ser el hecho objetivamente verdadero, sl no se sncuentra
presente /a diligente comprobacion de la informacion que, al finy
af cabu, es la que nos informa de la presencia de! slemento
subjetivo de justificacion (en mayor extensidn sobre este Gltimo y
fa naturaleza dogrnétlca de |a diligente comprobacién de la in-
formacién en el ambito de la causa de justificacién, vid. Mufioz
Lorente, J.; Libertad de informacion y derecho al honor en el Cd-
digo Penal de 1995, cit., pags. 321 y ss., y 422 y s5.). Salvo error
u ormisidn por mi parte, no existe ninguna sentencia del Tribunal
Constitucional en la que, siendo la informacién objetivamente
verdadera, se haya condenado al informader per falta de una
dihgente comprobacidn No obstante, esta circunstancia puede
deberse a que cuando la informacidn es objetivamente verdade-
ra es muy dificil probar, en la mayorla de los casos, que no ha
habido una minma diligencia. Sin embargo, puede haber su-
puestos en que se llegue a probar ese extreno y, en mi opinidn,
en el &mbito penal procedena aplicar la exencion de pena con-
tenida en la exceplio y condenar al pago de la consiguiente In-
demmnizacidn civil. La misma solucion habria de darse en el am-
bito civil.

126 Como ya he indicadc en la nota anterior.

127 Cfr. supra.
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3. CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo del presente andlisis creo haber apor-
tado algunos argumentos para intentar demostrar
como, tras la entrada en vigor del nuevo Codigo
Penal, tanto en el delito de calumnia como en el de
injuria, la falsedad objetiva de una informacidn, ni
es, ni puede ser, un slemento del tipo objetivo.

En primer lugar, no io es porque el Cddigo no sdlo
no la exige expresamente sing porque, ademas, la
rechaza de plano al considerar tipicas todas ague-
llas informaciones transmitidas con “temerario des-
precio hacia la verdad”. Este dltimo elemento puede
estar presente, tanto si la informacion transmitida
es objetivamente verdadera, como si es objetiva-
mente falsa puesto que, ademas, el Codigo no hace
refarencia al temerario desprecio hacia /a falsedad
sing hacia la verdad de lo transmitido. Si esto es
asi, es preciso concluir en que la falsedad objetiva
de la informacion no puede ser nunca considerada
un elemento del tipo objetivo.

Pero, de la misma forma, la falsedad objetiva no
puede —ni debe— ser considerada un elemento
del tipo porque conduce a tratar dogmaticamente
de la misma forma comportamientos que no me-
recen idéntica valoracidn. En efecto, la considera-
cion de aquélla como elemento del tipo objetivo
equipara en cuantc a su tratamiento dogmatico y
practico las conductas de transmitir una informa-
cién objetivamente verdadera habiéndolo hecho
con o sin temerario desprecio hacia |a verdad. En
otros términos, equipara la conducta del sujeto
gue transmitié una informacion tras comprobarla
diligentemente con la de aquei otro que transmitid
esa misma informacién sin realizar dicha compro-
bacién aunque, por suerte, posteriorments resulté
ser verdadera. En ambos ¢asos nos encontraria-
mos ante conductas atipicas por inexistencia de
lesidn del bien juridico honor.

Por ofro lado, la consideracion de la falsedad ob-
jetiva como un elemento del tipo —concretamente
en las injurias— relativizaria enormemente la pro-
teccion otorgada constitucionalmente al derecho al
honor —e indirectamente, por ejemplo, a la intimi-
dad— que, no olvidemos, que al igual que la liber-
tad de informacién son, también, derechos funda-
mentales. La razdn estriba en que st la falsedad
objetiva es un elemento del tipo se permitiria difun-
dir cualguier informacién deshonrosa que fuese
objetivamente verdadera, con independencia de si
la misma poseia interés publico ¢ no, o como mu-
cho, esas conductas sdlo serian constitutivas de
tentativa inidénea. En definitiva, por ejemplo, estaria
totalmente permitido —seria atipico— difundir in-
formaciones deshonrosas relativas a la intimidad de
una persona —y carentes de cualquier relevancia
publica— con tal que fuesen objstivamente verda-
deras. Y a este respecto, cabe preguntarse ;en
nombre de qué valor sometemos a semejants tortu-
ra a los ciudadanos, sean particulares o personas
publicas? ;qué fundamentaria en esos casos la
preferencia de |a libertad de informacion? La res-
puesta, a mi modo de entender es clara: por un la-
do, la verdad, y por el otro el morbo, confundiéndo-



s&, entonces, el interés plblico con el interés del
publico.

Pero, ademds, estimar que la falsedad objetiva es
urt elemento del tipo hace que los articulos 207 y
210 del Cédigo Penal resulten toctaimente superfluos
y reiterativos o, cuando menos, pone de relieve una
técnica legislativa sumamente defectuosa y tortucsa
al introducir en preceptes relativamente distantes
elementos del tipo que faciimente se podrian haber
introducido en éste, naturalmente s1 ese hubisse sido
el propdsito del legisiador; sin embargo, de la lectura
de los debates parlamentarios se deduce nitida-
mente que al espintu que inspird al legislador no fue
el de considerar la falsedad objetiva como un ele-
mento del tipo objetive de los delites contra el honor.

En conclusidn, a mi juicio, la falsedad objetiva de

una informacién no es un elemento del tipo objetivo
de los articulos 205 y 208 pdrrafo tercero y, en con-
secuencia, cuando la conducta consiste en la impu-
tacion de hechos, lo que dogmaticamente protege el
Coadigo Penal es un honor aparente. Sin smbargo,
esto no significa que cualquier conducta atentatcria
de ese honor aparente sea punible. Al contrario, de-
pendiendo de los casos, la verdad objetiva de la in-
formacion puede justificar el comportamiento del su-
jeto activo a través de la eximente del articulo 20.7
del Codigo —si ademds concurren el resto de ele-
mentos objetivos y subjetivos de la misma— o, &n
ultima instancia, quedando intacto el injuste, excluir
la pena a través de la exceptio veritatis en los casos
en que el legislador, por razones politico-criminales,
asi lo ha previsto.
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Las cloacas de la jurisdiccion civil.
(La estructura de la ejecucidn de sentencias civiles
en el proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil)

Seguramente la fase del procedimiento civil en el
que resulta mas patente el fracaso del vigente mo-
delo procesal es la fase de ejecucion; el Libro Blan-
co de la Justicia dice que “hay pocas cuestiones en
las que haya un nivel de acuerdo mds grande que
en la ineficacia del sistema procesal de ejecucion
de sentencias, hasta el punto de que la mayoria de
los consultados —de todos los sectores— que de-
fienden una reforma global e integra del proceso
civil han mantenido que si ésta no se preduce seria
posible, e incluso, aconsejable, abordar de forma
urgente y auténoma la ejecucién civil” ',

Cualgquier aproximacion realista al actual estado
de la ejecucion supone un viaje por las cloacas de
esta jurisdiccion pues aqui es donde se detecta una
mayor ineficacia y de lentitud; el viaje por la ejecu-
cién es lento, es farragosc y en ef camino es habi-
tual cruzarse con las ratas, no en vano los subaste-
ros han impuesto sus reglas y han conseguido
tener un coto cerrado y exclusivo para poder adqui-
rir a precios irrisorios bienes muebles e inmuebles
sin practicamente ningun tipo de control intraproce-
sal o extraprocesal de sus tropelias.

Este articulo tiene por objeto aproximarse al mo-
dele de ejecucion propuestc por el proyecto de Ley
de Enjuiciamiento civil que actualmente se discute
en el Congreso de los Diputados para saber siva a
ofrecer soluciones reales a la actual situacion.

1. ALGUNAS CIFRAS ORIENTATIVAS

En el Estudio de la Universidad Carlos lll realiza-
do para el Libro Blanco de la Justicia se recogen
alguncs datos sobre litigiosidad en la jurisdiccion
civil, de entre esas estadisticas puede destacarse
que un 73% de las demandas presentadas ante 1os
juzgados civiles son estimadas completamente y un
10% mas son estimadas parciatmente, quiere esto
decir que ocho de cada diez ciudadanos que litigan
lo hacen con razén.

Este mismo estudio indica que en materia de eje-
cucion solo en la mitad de los casos se obtiene la
satisfaccion total de la ejecucion y que en un 15,7%
de los supuestos la estimacion es parcial, en un
36,3% no se consigue ningun éxito.

Como compiemento de los datos anteriores debe
tenerse en cuenta que la duracién media de la eje-
cucidn es superior a los 9 meses (9,16 meses),
media que se eleva a 14 meses en los supuestos
de juicios ejecutivos; estas dilaciones se producen

' Libro Blanco de la Justicia; elaborado y editade par el Con-
sejo General del Poder Judicial; Madrid, noviembre 1997.
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cuando el justiciable ha tenido que soportar ya los
retrasos de la fase declarativa.

Ante este panorama parece mas que justificada la
desconfianza que los ciudadanos tienen en su sis-
tema judicial, a la hora de enfrentarse a cualquier
reforma legal no basta con examinar su mayor o
menor perfeccién técnica o su adscripcion a una u
otra escuela procesalista, hay que examinar si el
nuevo modelo de ejecucion va a reducir el plazo de
ejecucion, va a ser mas eficaz y va a apartar de la
ejecucién a todos los fiburones que actualmente la
cortejan.

2. MODELO DE EJECUCION DEFENDIDO
POR EL LIBRO BLANCO

Ya se ha pueste de manifiesto el consenso exis-
tente entre los distintos operadores juridicos sobre
la necesidad de una reforma urgente e integral de
la ejecucion civil; el Libro Blanco hablaba de cuatro
defectos estructurales en ia ejecucion:

t. Una incormrecta interpretacion del principio dis-
positivo que exige que cada fase haya de ser soli-
citada por la parte.

2. La existencia de toda clase de incidentes en la
ejecucion, con tramitacion escrita.

3. La inexistencia de mecanismos de interpreta-
cion del tituto.

4, Y la falta de colaboracién no solo del deudor,
sino incluso de terceros.

Respecto de estos cuatro problemas estructura-
les sorprende que el Proyecto de Ley de Enjuicia-
miento Civil no dé respuesta mas que al dltimo de
ellos ya que sigue sometiendo todas y cada una de
las fases de la gjecucion al requerimiento del eje-
cutante, aumentdndole incluso sus obligaciones ya
que no le basta con solicitar la gjecucion —como
hasta ahora— sino que debe articular una demanda
de ejecucion con concretos requisites de fondo y
forma, la ejecucidn tiene una tramitacién escrita en
todos y cada uno de sus momentos ya que se deja
sdlo al tramite oral la vista a la oposicién por moti-
vos de fondo (art. 562.2 PLEC), el resto de los tra-
mites son de naturaleza no sélo escrita sino some-
tida a formalidades.

Con referencia a los mecanismos de integracién o
interpretacion del titulo la rigidez es identica a la de
la vigente LEC ya que no se permite traer a la sje-
cucién a terceros en los supuestos en los que el
ejecutado haya descapitalizado su patrimonio; sélo
se ha satisfecho el cuarto de los puntos, referido a
la falta de colaboracion.



Tanto en < Libro Blance como en sus anexos™ se
hace referencia hasta doce aspectos de la ejecu-
cion agrupados en otros tantos apartados referidos:

a) Al principio dispositiva, el Consejo opta por un
modelo en el que, una vez instada la ejecucian, se
permita al juzgado adoptar todas las medidas enca-
minadas al cumplimiento de la opaosicidn sin necesi-
dad de impulso de |la parte en cada una de las fases.

b) Consecuencia de lo anterior el Consejo consi-
dera que el tramite escrito debe sustituirse por un
sistema de comparecencias de las partes ante el
juez,

¢) Con referencia a las funciones del secretaro
propugna por la desaparcion de las propuestas de
resalucién permitiendo al secretario la facultad de
adoptar decisiones autdnomas, salvo en lo referente
a la incoacidn de la ejecucidn y decisiones que
afecten a derechos fundamentales, el Proyecto man-
tiene, sin embargo, las propuestas; el Libro Blanco
considera necesaro que se atribuyan expresamente
al secretario las cuestiones referidas al embargo,
valoracion, liquidacion de cargas, eleccion del siste-
ma de venta, informacidn sobre la misma a los posi-
bles participes, efectividad de la venta y adjudiciacio-
nes y anotaciones correspondientes.

d) Consecuencia de la simplificiacién debe redu-
cirse los incidentes en la gjecucian.

e) Acentuar el deber de colaboracién con la Ad-
ministracion de justicia del deudar, de terceros y de
la propia administracion —extremo ya logrado por
medio de la reforma del vigente articulo 1454 de la
LEC por Ley 51/97, de 1997°—; la introduccion de
multas coercitivas en fase de ejecucidn es uno de
los instrumentos con los que se pretende hacer
efectivo ese deber de colaboracién.

fy La dotacion de instrumentos procesales para la
interpretacién del titulo sjecutivo, evitando a las
partes tener que acudir a otros procesos.

g) La ejecucién de las sentencias en sus propios
términos favoreciendo la ejecucion por prestacion
analdgica antes que a la indemnizacion de perjuicio
—extremo sobre el que el PLEC no hace aporta-
ciones dignas de mencidn.

h) Las encuestas del Consejo arrojan una opinion
mayoritaria hacia que la indemnizacion de dafios y
peruicios dentro de la ejecucion se intensifique en
los casos de venta de bienes embargados, rotura
de precintos, vulneracién de depésitos o malversa-
ciones impropias.

1) El Libro Blanco considera que la acumulacion
de ejecuciones puede plantar problemas y puede
ser entorpecedor para la ejecucidn

i) Debe potenciarse la capacidad del juez para
averiguar de oficio bienes cbjeto de un posible em-
bargo.

° Gonsejo General del Poder Judicial, Madnd, 1937

° El informe del Consejo al Anteproyaclo de Ley defecta algu-
nos problemas de garantias respecto de este deber de colabo-
racidn indicande que ni en el Anteprayecto, ni ahora en el pro-
yecto, hay una regulacion especifica del posible secreto de los
datos suministrados, aun cuanda excediera de la necesano a los
fines de la ejecucion {pagina 262 del Informe). La solucidn para
garantizar ¢l secreto podria ser la de formar pieza separada con
estos datas y no suministrar a la parte la totalidad de las refe-
rencias obterndas, sino sclo aguellas gue pudieran cubrir las
cantdades o responsahilidades reclamadas.

k) El deudor debe tener proscrita la libre disposi-
cién sobre los bienes embargados, debiendo intro-
ducirse mejoras en la publicidad registral y en el
deposito de bienes embargados.

Iy Debe acudirse a sisternas alternatives en la
realizacion forzosa, defendiendo el modelo de una
Unica subasta o a lo sumo dos.

Como puede verse el proyecto no da plena satis-
faccidn a todos los puntos examinados, en matetias
como la acumulacién opta por un sistema que el
Consejo considera disfuncional y en la framitacién
procesal de la ejecucidn prefiere un madelo de eje-
cucion escnta que llevaria a la paradoja de obligar
en la ejecucién a un tramite mas complejo que el
previsto en la fase declarativa los procedimientos
abreviados o verbales.

En el informe del CGPJ al Anteproyecto de LEC*
se indica que el establecimiento de un procedi-
miento unitario para todo procesc de ejecucion
“provoca en ocasiones importantes disfunciones,
complicando innecesariamente el procedimiento al
forzar el sometimiento de distintas situaciones a |a
rigida estructura comun vy al salpicar, en otras oca-
siones, el texto proyectado, de excepciones y sal-
vedades puntuales para unos y otros titulos”; el
Proyecto que finalmente se remite al parlamento
hace caso omisc de estas indicaciones.

Este informe realiza otra sugerencia desatendida
gue “se detallaran con mas precision los cometidos
de cada una de las autoridades o funcionarios in-
tervinientes en la ejecucion, en evitacidén de que se
produzcan disfunciones en la practica material da
los actos procesales”,

Por razones tal vez de caracter politico el pro-
yecto ha dejado fusra del texto del proyscto la ter-
cera de las sugerencias estructurales hechas por el
Consejo en su informe, referida a la necesidad de
establecer servicios comunes de ejecucién’.

3. LA EJECUCION FORZOSA EN EL PROYECTO
DE LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

El Libro Il del provecto se dedica por entero a la
ejecucion forzosa y a las medidas cautelares (arts.
519 a 750), en el texto presentado a las Cortes
aparecen importantes novedades hasta el punto de
poder afirmar que el legislador ha previsto un nuevo
modelo, una nueva estructura de la gjecucicn, el
Consejo General del Poder Judicial hace una valo-
racion positiva del proyecto, en términos generales.,
afirmando en su informe al Anteproyecto que “la
valoracion que realiza el Anteproyecto del procedi-
miento de apremio ha de ser en términos gensrales
positiva: mejora indiscutiblernents la situacién ac-
tual, flexibiliza y simplifica el régimen de subasta

' Consejo General del Poder Judicial, Madnd. 1998, pagna
243

* Hay que indicar que cuanda la Asociacion Jueces para la
Demaocracia reclamd en su comparecencia ante ta Comision de
Juslicla e Interior del Parlamenta el 5 de marzo de 1999 el ex-
preso reconocimienta de estos servicios en &l lexto del proyecto
la diputada del PNV Margarita Una rewvindica la competencia
aexclusiva de las CC AA en esta matena, justficando asi que
hubiera quedado excluida expresamente del Proyecto (as!
consta en el BOCG de esa facha)
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publica vigente e introduce importantes novedades
que persiguen alcanzar mas eficaz y eficientemente
la obtencién de su derecho por el ejecutante™.

Dentro de esta valoracién de caracter generico
debe hacerse mencién a los borradores de ante-
proyecto de normas procesales de ejecucion ela-
borados por el anterior equipo del Ministerio de
Justicia, borradores en los que aparecia clara-
mente disefado el sistema que ahora se propong
en ¢l PLEC hasta el punto de que se han trans-
crito capitulos enteros de aquella documentacion
en la que se incluian muchos mecanismos de eje-
cucion tomados de la experiencia de ejecucién en
la jurisdiccién laboral.

Sin embargo parece que el legislador de 1998 va
a ser menos audaz de lo que fuera el prelegislador
de 1994 y la reforma no se atreve a afrontar con
criterios de eficacia algunas cuestiones importantes
y ni tan siquiera afronta la totalidad de las pro-
puestas derivadas el Libro Blanco, tal y como se ve-
ra en los epigrafes siguientes.

Los principios rectores del Proyecto pueden sin-
tetizarse en los siguientes apartados:

12 Se deslinda, procesalmente, la fase
declarativa de la de ejecucidn

El articulo 519 del PLEC considera que la sen-
tencia de condena firme es el primero de los titulos
que lleva aparejada la ejgcucion lo que permite
configurar en todo procedimiento civil la ejecucion
no como una fase del procedimiento sino como al-
go procesalmente distinto, como un nuevo procedi-
miento procesalmente desligado del declarativa.

El articulo 547 del PLEC establece |la competen-
cia para la ejecucidn en el juzgado que conocid
del asunto en primera instancia’, este precepto
impide, en principio, la creacion de juzgados es-
pecializados en materia de ejecucion civil aunque
por la via de |la acumulacién el articulo 557 per-
mite que un mismo juzgadc pueda conocer tanto
de las ejecuciones pendientes entre un mismo
acreedor/ejecutante y deudor/ejecutado, sino las
que pudiera seguirse contra el mismo ejecutado
por distintos ejecutantes si af tribunal gue conozca
del proceso mas antiguo lo considera mds conve-
niente para la satisfaccion de todos los acreedores
ejecutantes.

La introduccion del principio de conveniencia en

* Un sector importante de la doctrina coincide en esta valora-
c1on positiva del trato que a la ejecucion se da en el proyecto,
asi, por ejemplo lgs profesores Corddn y Orhiz Navacerrada, asi
como el magistrado del Tribunal Supremo senor Rios Salmerdn,
que maostraron su parecer en las Jornadas sobre el Anteproyecto
de la LEC celebradas en Murcia en octubre de 19597 y publica-
das por la Consejeria de Presidencia de la Comunidad Auteno-
ma Murciana en 1998 (pags. 79 y 5%)

* Al realizar este prenunciamiento fa ley se contradice con sus
propios principios al impedr que ese procedirento distinto pue-
da ser asumido por un juzgado distinto y especializado, y, por
ofra parte, supene una invasion de una competencia que debe-
ria considerarse como organica u organizativa, que incluso pui-
dera ser adoptada por las Juntas de jueces. El mandato Constt-
tucicnal de juzgar y ejecutar lo juzgado exige, en todo caso, gque
la ajecucion la realice un érgano jurisdiccional, pero de la lectura
de la Constitucidon no puede colegirse que un mismo |uzgado
deba dictar la sentencia y ejecutaria.
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esta decision sin duda puede distorsionar la aplica-
cién de esta posibihdad. Ya se ha indicado la valo-
racién negativa que el CGPJ hace a la acumulacién
en fase de ejecucion, tal vez el temor del consejo
sea acertado si se observa que en el Proyecto ape-
nas se regula esta acumulacion, tal vez por miedo a
incidir en procedimientos de naturaleza universal;
no puede olvidarse que el proyecto remitido a las
Cortes deja expresamente fuera de las normas pro-
cesales todo lo referido a procedimientos concur-
sales.

La consideracion de la sentencia como un titulo
que lleva aparejada la ejecucién tiene un conse-
cuencia procesal inmediata y es que para instar la
sjecucion sera necesario presentar una demanda
ejecutiva (art. 551 PLEC) firmada por abogado y
procurador’, en esta demanda se expresard el titulo
en el que se funda el ejecutante, la tutela ejecutiva
que se pretende, los bienes del ejecutado suscepti-
bles de embargo o, en su caso, las medidas de lo-
calizacion e investigacion de estos bienes y la per-
sona o persanas frente a las qus se pretenda el
despacho de ejecucion. El articulo 552 PLEC esta-
blece los documentos que debesn acompanar a la
demanda.

En la demanda de ejecucion de condenas dinera-
nas el auto prevera intereses y costas, que no po-
dran superar el 30% de! principal (art. 577.2 PLEC).

Jueces para la Democracia, en su informe al An-
tepraoyecto, consideraba que la exigencia de de-
manda para iniciar la ejecucion provisional o defini-
tiva de sentencias era innecesaria.

El juez antes de iniciar la gjecucion debe dictar
auto despachando la misma, esta resolucidon no
podra dictarla el secretario puesto que el articulo
547 PLEC establece que tanio este auto como ios
gue resuelvan la opasicién a la ejecucian, la sus-
pension o las tercerias corresponden al juez; el
resto de las resoluciones que procedan en la ajecu-
cion forzosa se dictardn a propuesta del secretario
judicial. El legislador sigue optanda por un secreta-
tio infrautilizado y bajo la permanente tutela de un
|uez a quien la ley obliga a estar presente en todos
los momentos del procedimiento bien decidiendo
directamente bien dando el visto bueno a las reso-
luciones y decisiones del secretario del juzgado.

Ni qué decir tiene que este modelo de ejecucion
permite al ejecutado oponerse dentro de los 10 dias
siguientes adoptando su opasicion la forma de de-
manda (art. 558 PLEC), el proyecto permite que la
oposicién se haga por motivos procesales’ 0 por mo-
tivos de fondo. En este punto el Proyscto no es
acertado ya que el procedimiento de sjecucidén de
sentencias no puede asimilarse a los procesos eje-
cutivos ordinarios dado que no puede considerarse
un pracedimiento efectivaments contradictorio. Mien-
tras que en la fase declarativa sl juez debe ser un

* Salvo en aquellos procadimientes en los que no sea precep-
tiva su intervencion (art. 541 PLEC).

* Laura Carballo Pifeire en su trabajo sobre la ejecucion ne
dinerana en el libre colectivo "Presents y Future del Proceso Ci-
vil", editado por J.M. Bosch Editor, Barcelona 1998; indica que
no resulta togico m eficaz que la oposicion pueda basarse en
defectes en el modo de proponer la demanda ejecutiva; “yerra el
redactor del anteproyecto al convertir a la demanda en el cbjeto
de la cposicion”.



juez de garantias para ambas partes, sometido al
principio dispositivo, en fase de ejecucion ese juez de
garantia debe pasar a ser un juez de tutela de la gje-
cucion.

Por Uitimo indicar que Ya nueva regulacion fija un
plazo de caducidad para la accion ejecutiva  en
tres afos desde la firmeza de la resolucion {520
PLEC), rompiendo con ello el principio derivado de
la actual LEC por el cual la ejecucidén quedaba
sometida al plazo ordinario de prescripcion de ac-
ciones personales (15 afios). La decision de gran
trascendencia y podria generar serios problemas
de derecha transitorio respecto de la ejecucion de
sentencias dictadas bajo la regulacién del regimen
general de la actual Ley de Enjuiclamiento, por
otra parte la decision de que sea un plazo de ca-
ducidad en vez de prescripcién impedira o limitara
los acuerdos procesales de ejecucion, que noc po-
dran establecer plazos superiores a los tres afios
puesto que sino el ejecutante se quedard sin la
tutela de la via de apremio.

2¢ Se impide la posibilidad de trabas genéricas
de bienes

El articulo 590 del PLEC establece la nulidad del
embargo sobre bienes y derechos cuya efectiva
existencia na conste.

Al instar la ejecucion el ejecutante tiene el deber
de determinar los bienes del ejecutado susceptibles
de embargo {art. 551.32 PLEC), o, por lo menas,
establecer qué medidas deben adoptarse para la
localizacion de investigacidn de bienes del deudor
(art. 592 PLEC). La actual redaccion del articulo
1454 de la LEC establece la actuacién del juzgado
de oficio en la averiguacién de bienes, el Proyecto
limita las facultades del juez para actuar de oficio
en esta fase:

a) Obligando al ejecutante a motivar sucintarnente
la relacion que tenga el ejecutado con la entidad,
organismo, registro o persona a la que deba inves-
tigarse.

b) El juzgado no reclamara datos a estos orga-
nismos o registros publicos o privades cuando el
ejecutante pudiera obtenerlos por si mismes. Al
objeto de evitar situaciones de fraude este deber de
colabaracion debiera extenderse a aquellas cuentas
o patrimonios que aunque no estén a nombre del
ejecutado, dicha persona tenga poder de disposi-
cién sobre la misma (por medio de apoderamientos,
reconocimientos de firma, amplias facultades de
gestion u otras formulas similares).

El articulo 591 del proyecto recoge expresamente
el deber del ejecutado de manifestar bienes en los
supuestos en los que el ejecutante no senale patri-
monio embargable; esta actuacion la realizard el
juzgado de oficio, con expreso apercibimiento de
imponerle multas coercitivas si no presenta relacion
de bienes, incluya bienes que nNo sean suyos ¢ ex-
cluya bienes propios susceptibles de embargo; esta
obligacian se extiende también a la de manifestacion
de cargas y gravamenas sobre dicho patrimonio.

El articulo 591 del PLEC no establece plazo algu-

no para la manifestacion de bienes, el profesor Ca-
chén, catedratico de Procesal de la Universidad
Autonoma de Barcelona, indica que “aungue solo
fuera para evitar el riesgo de que se produzcan en
la practica disparidades excesivas en este punto,
convendria que la ley fijara el limite maximo de
aguel plazo™, de este modo se podria articular un
sistema de multas coercitivas realmente eficaz. Ca-
chdn también considera que debe constar en el
Proyecto que el requerimiento al ejecutado para la
manifestacion de bienes debe ser necesariamente
personal, y que en el caso de que fuera el ejecuta-
do una persona juridica el proyecto debiera indicar
en qué persona debiera efectuarse el requerimien-
to. La formula empleada en el articulo 591 es exce-
sivamente amplia debiendo sustituirse por el deber
de manifestar bienes y derechos suficientes para
hacer frente al principal, intereses y, en su caso,
costas rectamadas.

Como complementa de lo anterior el Proyecto
establece el deber de colaboracién de terceras per-
sonas, privadas o publicas, en la determinacion del
patrimonio ejecutable.

Tanto en lo referido a la actuacion de oficio por el
juzgado en cuanto a ia averniguacion de patrimonio
como en el deber de colaboracién de los terceros
tanto o mas importante que su exprasion en el texto
de la ley es el establecimiento de mecanismos y
mejoras técnicas en la oficina judicial que permitan
la efectividad de dichas actuaciones.

Sabre los bienes que pueden ser objetc de em-
bargo el articulo 594 del proyecto es una transcrip-
cién casi literal del articuio 1447 de la vigente LEGC,
el profesor Cachon Cadenas critica que el proyecto
no se haya atrevido a simplificar este precepto y
apunta hacia la posibilidad de que el embargo de la
vivienda familiar debiera quedar pospuesto cuando el
ejecutado disponga de otro patrimonio inmaobiliario.

En cuanto a los bienes imbargables el articulo 607
PLEC reproduce el actual articulo 1449 LEC, con la
Unica salvedad de que los instrumentos para el ejer-
gicio de trabajo o profesion son inembargables solo
cuando su valor no guarde proporcidn con la cuantia
de la deuda que se reclama, esta redaccion permitira
el embargo de instrumentos de trabajo con valor
equiparable a la deuda (el taxi al taxista, el mobiliario
de un negocio al comerciante, la maquinaria a un in-
dustrial...). El legislador incrementa el limite de
inembargabilidad de sueldos y salarios al doble del
salario minimo, con un correctivo en los porcentajes
en favor del ejecutado entre un 10 0 un 15% en
atencién a las cargas familiares. No da el proyecto
solucién al embargo de ingresos de trabajadores
auténomos ingresados en cuentas corrientes, en
estos casos no se puede hablar verdaderamente de
sueldos pero lo cierto es que si se embargan las
cuentas el trabajador autdnomo puede verse privado
de la totalidad de sus ingresos sin previsitn legal de
limite alguno similar al de sueldos o salarios.

Siguiendo los comentarios el profesor Cachon en
este punto debe mencionarse el hecho de que no

" En la obra colectiva: “Presente y Futuro del Progeso Civil”,
ya citado.
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se acoja expresamente en sede civil la inembarga-
bilidad de determinados bienes de administraciones
publicas.

3¢ Sistema de enajenacioén forzosa

A falta de acuerdo entre las partes los bienes se
valoran por un perito designado por el juzgado (art.
641 PLEC). en vez de por los peritos propuestos
por las partes derivado del sistema actual de la
LLEC, sorprende que el legislador en fase de ejecu-
cién establezca un sistema de valoracion por via
pericial distinto de la prueba pericial en fase decla-
rativa, que recae principalmente en las partes, re-
duciendo las facultades de designacion de peritos
por el Juzgado a la minima expresion. Sin embargo
en la ejecucion el legislador recupera su confianza
en los peritos judiciales pese a la trascendencia
que tiene la valoracion en orden a la determinacién
del tipo por el cual el bien sale a subasta. El perito
designado en esta fase estarad sometido a las mis-
mas obligaciones y al mismo régimen de tacha que
los peritos en fase declarativa.

El articulo 643 del Proyecto impide que se sa-
guen a subasta bienes cuyo valor sea poco rele-
vante, considerando comao tal aquellos en los que
sea previsible que con su realizacion no se obten-
drd una cantidad de dinero que supere, cuando
menos, los gasfos originados por la misma su-
basta (art. 643 PLEC). El profesor Cachén acerta-
damente considera que como complemento de
este articulo se debia recanocer expresamente en
la futura ley la inembargabilidad de aquellos bie-
nes cuyo valor sea manifiestamente insuficiente
para cubrir los gastos que van a provocar |as ac-
tuaciones judiciales; la apreciacian del profesor
Cachdn en este punto debe tenerse en cuenta que
cuando se ejecutan sentencias de condena por
cantidades no muy grandes el ejecutante opta por
embargar electrodomésticos cuyo precio en la su-
basta es ridiculo pero cuya traba y depdsito tiene
un efecto claramente coactivo.

Se pasa del actual sistema de tres subastas a
ung de una sola tanto en muebles como en inmue-
bles" y se permite que en las posturas se ofrezca el
plazo a plazos o con alteracion de alguna de las
condiciones de la subasta (arts. 6503 y 6703
PLEC). Simplifica el Proyecto tambien la publicidad
al establecer como regla general (art. 645 PLEC) la
publicacién de edictos en los tablocnes del juzgado
y, s6le a solicitud de las partes, se articulan siste-
mas distintos de publicidad.

Just Franco Arias, catedratico de la Universidad
Auténoma de Barcelona, considera que seria nece-
sario que el proyecto reconociera al juez la posibili-
dadmde acordar de oficio otros medios de publici-
dad”™.

En el supuesto de que la subasta quede desierta
se levanta el embargo scbre dicho bien a instancia
del ejecutado (art. 671 PLEC).

" Avalan la reduccion a una sola subasta los profesares Fran-
co, Ramos Méndez, Gomez Gallico y Robledo Villar, entre otros

** En la obra colecfiva: "Presente y Futurc del Praceso Cwil",
editada por J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1998,
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Los articulos 676 a 678 del proyecto establecen
medios especiales para la realizacién forzosa; bajo
este eufemismo se regula la posibiidad de ejecu-
cion extrajudicial. El Proyecto establece una compa-
recencia previa a la que concurrird el ejecutante, el
ejecutado, quien acredite interés directo” o incluso
otras personas a invitacian del ejecutante o ejecu-
tado. El Proyecto permite cualquier forma de reali-
zacion de los bienes sujetos a la sjecucion y pre-
sentar a persona que, consignando o afianzando.
se ofrezca a adquirir dichos bienes por un precio
previsiblemente superior al que pudiera lograrse
mediante subasia judicial. En el supuesto de bienes
susceptibles de inscripcion registral para aprobar
estos medios alternativos serd necesaria la confor-
midad de acreedores y terceros poseedores que
tuvieran inscrito 0 anotados sus derechos en &l re-
gistro correspondiente.

Estos medios especiales permiten la realizacion
extrajudicial por un tercero especializado o cono-
cedor del mercado, quedando sometida la ejecu-
cién a las reglas y usos del mercado. El estable-
cimiento de mecanismos extrajudiciales de
realizacion forzosa no debe suponer una reduc-
cién de garantias por parte del juzgado, en este
sentido el profesor Franco Arias™ indica gue “na
se hacla referencia a que el juez debera ser infor-
mado puntualmente de las actuacionss que se
realicen y que le corresponde el control y direccién
ultimo de la realizaciéon, lo que es necesario ya
gue puede hacer dejacién de las funciones que le
impone la Constitucion de no sélo juzgar sino
también ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE)".

Concretando esta reflexién del profesor Franco de-
be indicarse que seria muy conveniente que el pro-
yecto estableciera mecanismos de control y de
transparencia en la actuacion de estas personas o
entidades “especializadas o conocedoras del merca-
do”, pudiendo imponer el juzgado sistemas de publi-
cidad que la claridad de la gestién encomendada.

En este dltimo punto no debe olvidarse la mereci-
da leyenda negra que pesa sobre las subastas judi-
ciales y las personas gue en ellas intervienen, si la
futura ley no acentia los mecanismos de control a
estos “especialistas” se corre el serio riesgo de que
toda la reforma en realidad sélo favorezca a los su-
basteros a quien en el futuro ni siquiera les sera
necesario pasar por los juzgados; por ello debe exi-
girse que esos “‘especialistas y conocedores” acu-
dan al juzgado para aceptar la encomienda, acep-
ten expresamente las condiciones de la subasta
marcadas por el juzgado y se obliguen a rendir
puntual cuenta de sus gestiones.

En esta linea de garantizar la honradez de los
terceros que intervengan debera quedar expresa-
mente excluida la asignacion de estas ventas judi-
ciales a personas que hubieran sido condenadas
par delitos contra el patrimenio y contra el orden
socioecondmico, delitos contra la Hacienda Publica
y contra la Seguridad Social, delitos contra la Ad-

1

Este reconocimientc expreso de la solicitud de terceros
permitiria acudir a dichos medios especiales de realizacion for-
zosa a quienes hubieran obtenido una sentencia favorable, por
elemplo, en una tercena de mejor derecha.

* Obra citada.



ministracién Publica y contra la Administracion de
Justicia; esta exclusion debe extenderse a entda-
des directa o indirectamente vinculadas a perscnas
condenadas por estos delitos; en esta linea se cen-
tro el Informe al Anteproyecto de LEC elaborado por
JpD exigia que estos especialistas contaran con
expresa autorizacién administrativa u homologacion
a este fipo de empresas “para que no se produzca
por esta via la constitucién de companias de venta
por parte de los profesionales habituales de las su-
bastas judiciales”.

Dentro de las garantias a esta nueva via Jueces
para la Democracia en su informe sobre el Antepro-
yecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil" defendida
la posibilidad de que las partes pudieran, por medio
de representacion, estar presentes en esta enaje-
nacién extrajudicial,

A modo de conclusién respecto del procedimiento
de apremio en el proyecto sirvan las palabras del
profesor Franco cuando dice que “el texto que ofre-
ce el PLEC, como se hacia también en el borrador,
es, en buena medida, una refundicién de la norma-
tiva actual reguladora del apremio y de lo estableci-
do en el procedimiento de ejecucion de hipotecas
previsto por la Ley Hipotecaria y, ademas, no se
encuentra respuesta en él a importantes problemas
que plantea el apremio” e incluso es posible que
produzeca otros nuevos”. A tenor de tode lo ex-
puesto, es manifiesto que adn gueda un buen tre-
cho por recorrer, al menos por lo que concierne al
apremio, si se quiere aprovechar adecuadamente la
oportunidad que ofrece la reforma de una ley pro-
cesal civil como la nuestra que es mas que cente-
naria”.

49 Ejecucidn de sentencias con contenido
distinto al dinerario

El Proyecto las regula en el Titule V del Libro lil,
el contenide material de estos articules es muy si-
milar al de los actuales articulos 924 y siguientes
de la LEC, en el sentide de que se intenta, en pri-
mer lugar, la ejecucion de la sentencia en sus pro-
pios términos y, si no es finalmente pesible, se pasa
a la satisfaccion al gjecutante por medio de una in-
demnizacion. Una de las novedades mas impor-
tantes es la de la inclusidén de multas coercitivas pa-
ra los supuestos de incumplimientos de
obligaciones de hacer personalisimos.

Por lo demas la estructura es muy similar a la de
los actuates incidentes de oposicion a la gjecucién

* Editadas por EDIJUS, dingidas y coordinadas por la Funda-
cion Antonie Carretero en 1999 al publicar las Jornadas Sobre el
Anfeproyecto de la ley de Enjuiciamiento Civil celebradas, a ini-
ciativa de JpD en junio de 1998 en la sede del Censejo General
del Poder Judicial.

" El protesor Franco Anas cita, entre otros problemas no re-
sueltos, el del regmen aplicable a los arrendamientos anteriores
a la LAU de 1994, los crtenos concretos para el reparto del so-
brante entre titulares de cargas extinguidas o entre otros acree-
dores.

" Entre los que France Arias destaca la insuficiente regutacion
en materia de acumulacicn de ejecuciones, sin establecer crite-
rivs de reparto; el recurso de reposicién en matena de ejecucion,
¢ el régimen transitorno respecte de ejecucion de sentencias
dictadas antes de |a entrada en vigor de [a futura ley.

con los traslados a las partes algo mas amplios, de
6 dias en la LEC a 10 en el PLEC, con fase de
prueba y con resolucidén en forma de auto.

5° Sobre las personas contra las que puede
seguirse la ejecucién

E! contenido del articulo 540 del proyecto deter-
mina que la ejecucién deba despacharse contra la
persona que aparezca como deudor en el titulo, es
decir, contra quien aparezca como condenado en la
sentencia; para poder seguir la ejecucién contra el
sucesor del condenado es necesario (art. 542.2
PLEC) que conste la misma en documento feha-
cientes o suficientes a juicio del tribunal.

El proyecto no establece instrumentos claros para
poder seguir la ejecucion contra personas que no
hayan sido parte en el procedimiento en su tramite
declarativo, no regulando, por ejemplo, los supues-
tos de sucesion de empresas, excluyendo la ejecu-
cién contra el deudor sclidario que no hubiera sido
parte en el procedimiento inicial (art. 544.1 PLEC),
en las uniones temporales de empresas o en las
asociaciones de caracter temporal sélo es posible
la ejecucion contra los socios, miembros o inte-
grantes si por acuerdo de ellos o por disposicion
legal se estableciera la responsabilidad solidaria
por los actos de la unién o agrupacion (545 PLEC),
obligando el parrafo segundo de este precepto a
acreditar la insolvencia de estas uniones tempora-
les cuando la responsabilidad de sus integrantes
viniera fijada por ley.

En entidades sin personalidad juridica podra des-
pacharse ejecucion frente a socios, miembres o
gestores siempre que se acredite cumplidamente |a
condicién de tal del ejecutado y la actuacién ante
terceros en nombre de la entidad.

62 La ejecucidn provisional

Partiendo de las cifras ofrecidas por el Libro
Blanco, en las que se indica que mas de un 70% de
las demandas civiles san estimadas en su totalidad,
parece lagico que el legislador opte por un cambio
radical en el sistema de ejecucion provisional ha-
ciendo recaer sobre el gjecutado y no sobre el eje-
cutante, el afianzamiento o aval que evite la gjecu-
cion provisional como regla general.

Si en el modelo de la actual Ley de Enjuicia-
miento Civil (articulo 385 y concordantes), la ejecu-
cién provisional queda vinculada a que el ejecu-
tante avale o afiance posibles perjuicios dervados
de la revocacién de la sentencia, en el articulo 528
del Proyecto la ejecucion no requiere caucion del
gjecutante y el ejecutado sdlo podra paralizar la
ejecucidn si propone medidas alternativas a la gje-
cucién perc que garanticen la misma o si presta
caucion {art. 530 parrafo final del PLEC).

Al igual que sucedia en el articulo 385 de la LEC,
el proyecto establece resoluciones que en ningun
caso son susceptibles de ejecucidon provisional:

12 Las referidas a paternidad, maternidad, filia-
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¢ién, nulidad de matrimonio, separacién y divorcio,
capacidad, estado civil y derechos honorifica, salvo
en los pronunciamientos que regulen obligaciones y
relaciones patrimoniales.

22 Sentencias en las que se condene a una de-
claracién de voluntad.

3% Sentencias que declaren la nulidad o caduci-
dad de titulos inscritos de propiedad industrial.

4®° Sentencias extranjeras no firmes, salvo que los
tratados expresamente dispongan lo contrario (527
PLEC).

El procedimiento de solicitud de ejecucion provisio-
nal es muy similar al visto para la ejecucién ordinaria
por cuanto también se iniciara por medio de deman-
da, en cualquier momento anterior a que se dicte
sentencia en segunda instancia; los articulos 530 v
531 del PLEC regulan el incidente de oposicién.

En las jornadas celebradas en Murcia sobre el
Anteproyecto tanto la profesora Calderdn Cuadra-
do v la profesora Fontestad, como el profesor Pe-
laez Sanz destacarcn los riesgos de que el ante-
proyecto usara conceptos imprecisos, como el de
imposibilidad o extrema dificultad, para referirse a
los supuestos en los que el ejecutado puede sali-
citar la no ejecucidn, conceptos que siguen pre-
sentes en el proyecto”; también hacen mencion
estos profesares al hecho de que en la ejecucion
provisional no exista ninguna norma que reqgule las
costas.

4. CONCLUSION

El tratamiento que el proyecto de Ley de Enjuicia-
miento civil da a |a ejecucidn de sentencias supondré
un avance respecto del sistema actual, el proyecto es
en esta materia deudor de algunos borradores de
gobierngs anteriores. Pese a la innegable mejora en
la ejecucion prevista en el Proyecto el texto pro-
puesto queda a mitad de camino y no se atreve a ar-
ticular un modelo de ejecucién mas eficaz, desoyen-
do muchas de las propuestas o indicaciones
recogidas en el Libro Blanco de la Justicia.

A moda de conclusion puede afirmarss:

12 Opta por un modelo de ejecucién de caracter
completamente escrito lo que supone un contrasen-
tido cuando en la fase declarativa la mayoria de los
procedimientos habran de ventilarse bien por la via
del procedimiento verbal, bien por la del monitorio.

" El profesor Caballol Angelats en la obra, ya citada, titulada
“Presente y Futuro del Proceso Civil", dice que habra que intro-
ducir reformas para evilar las situacionss de indefension a las
fue puede dar lugar la utlizacion de conceptos juridicos no de-
terminados legalmente y reducir la arbitranedad en la aprecia-
cidn judicial.
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Se aparta, con ello, de las propuestas que estructu-
ran la ejecucidn a partir de sucesivas comparecen-
cias de las partes ante el juez, con tramitacién pre-
ferentemente oral.

22 Hace recaer toda la responsabilidad de la eje-
cucidn en el ejecutante, respecto del que se inten-
sifican incluso los requisitos formales al obligarle a
articular una demanda de gjecucion.

3¢ El Libro 11l desprecia las funciones del secreta-
rio, gue sigue siendo un funcionario sometido a la
tutela y control del juesz, sobre el que recasn no
sélo todas las decisiones fundamentales, sino tam-
bién el visto bueno o aprabacion de las propuestas
del secretario.

4® Quedan practicamente desterradas de la LEC
algunas decisiones de gestion que agilizarian la
ejecucion, sobre todo en lo referente a la creacidn
de juzgados especializados en ejecucion, el esta-
blecimiento de un sistema eficaz de acumulacion de
glecuciones y la arganizacidn de servicios comunes
dedicados con caracter exclusivo a esta faceta del
proceso.

52 Impide la ejecucidn frente a terceras personas
en supuestos de fraude o abuso por parte del con-
denado que, antes de la gjecucion, vacia de conte-
nido su patrimonio para que la €jecucion sea invia-
ble.

6% No fija verdaderas garantias ni en la fase de
embarge ni en fase de enajenacion ya que excluye
cualquier facultad de actuacion de oficio del juez en
materia, por ejemplo, de publicidad de las realiza-
ciones forzosas y, por otra parte, no regula con de-
talle los requisitos y caracteristicas de la enajena-
cidn extrajudicial,

7° No se establecen mecanismas especificos de
ejecucidn de sentencias dictadas en procedimien-
tos de familia y alimentos, pese a que la trascen-
dencia social de los intereses ventilados en dichos
procedimientos exigiria que la ejecucidon pudiera
ser inmediata, no sujeta a formalidad alguna.

En definitiva pese a que tanto la doctrina cientifi-
ca como los distintos operadores juridicos coingci-
den al destacar que el Libro lll del Proyecto supone
una importante mejora respecto del sistema actual,
lo cierto es que en la redaccion del texto se obser-
van ng sdlo imprecisiones, sino omisiones de im-
portantes garantias y de mecanismos que permi-
tan, de una vez por todas, ofrecer a los ciudadanos
un modelo eficaz de ejecucion.



La responsabilidad de la CNMV. Observaciones
al articulo 92 de la Ley del Mercado de Valores

I. INTRODUCCION

El articulo 92 in fine de la Ley de Mercado de
Valores (LMV) dispone que la incorporacién a los
registros de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores de los informes de auditoria de cuentas y
de los folletos informativas salo implicara el reco-
nocimiento de que aguellos contienen toda la in-
formacién requerida por las nermas que fijen su
contenido y en ningun caso determinard respon-
sabilidad de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores por la falta de veracidad de |a informacion
en ellos contenida.

A la vista de elle, un autorizado sector de
nuestra doctrina ha entendido que la CNMV no
responde, bajo ningun coneepto, por los danos
derivados por la falta de veracidad de los infor-
mes de auditoria de cuentas o del folleto informa-
tivo y ello seria asi porgue, segin se afirma, la
supervision de la CNMV es, en estos casos, pu-
ramente formal pues se limita a comprobar gue
dichos documentos contienen toda la informacion
requerida por las normas que fijen su contenido,
sin entrar a conocer del mismo'. Para avaiar esta
tesis se aduce, en primer término, que la respon-
sabilidad del contenido del folleto es de quien lo
firma (art. 15.4 del Real Decreto 291/1982}, lo
gue no deja de ser una obviedad gue no resuelve
el problema. En segundo termino, se afirma que
la CNMV carece de competencias y de medios
para abordar una comprobacion sustantiva de a
esos documentos, 10 gue, sencillamente, no es
cierto. En tercer lugar, se sefala que la CNMV
dispone de apenas un mes para acometer esa
verificacion, lo que asi dicho no es exacto. Por (l-
timo se anade, en un evidente intento de quitar
hierro al asunto, que esa supuesta exencion de
responsabilidad se limita de manera exclusiva
esos dos supuestos. En el plano méas dogmatico
se afirma gue esa exencion de responsabilidad
es la consecuencia ldgica del llamado principio
de neutralidad de la inscripcion, recogido en &l
articulo 21 del RD 291/1992, en cuya virtud la
CNMV, segun el cual el registro del folleto en la
CNMV no implica que esta recomiende la sus-
cripcion de los valores a emitir 0 se pronuncie en
sentido alguno sobre la solvencia de la entidad

' En este sentido, Jiménez-Blanco, A, Derecho pubiica del
mercado de valores, Madnid, 1989, pég. 119, guien recuerda gue
la auditona de cuentas es obra de una empresa ad hoc y el fo-
lleto informativo de las entdades cerrespondientes, Cachén, “El
principio Juridico de proteccidn al inversor en valores mobilianos:
aspectos teoricos vy practicos”, Revista de Derecho Bancario y
Bursatil, 55, 1994, pag. 666, Fuertes, M, La Comisién Nacional
de! Mercado de Valores, Valladohd, 1996, pag. 333 y Zunzune-
qui, F., Derecho de! Mercade Financiers, Madnd, 1997, pags.
109 y ss.

Manuel Maria SANCHEZ ALVAREZ

emisora o sobre la rentabilidad de la emision’ lo
que, como veremos, carece de toda relevancia.

La finalidad de esta breve nota es demostrar
que esa supuesta exencion de responsabilidad
carece de cualquier apoyo pues amén de ser in-
compatible con el principio de responsabilidad de
la administraciéon que consagra el articulo 106
CE, resulta mas injustificable aun, si cabe, a la
vista del variado arsenal de instrumentos norma-
tivos y organicos de los que dispone la CNMV en
punto a la supervisidn de los suetos que inter-
vienen en uno u otro grado en el mercado que,
como veremos, le permite efsctuar un control
material del contenido bésico de los documentos
gue se le presentan.

La importancia del problema es evidente. De un
fado, porque segun la concepcidn que combati-
mos, estariamos ante una verdadera zona de im-
punidad que, como se ha dicho, no parece com-
patible con el articulo 106 de la Constitucion
Espariola. De otro, por la magnitud de los intere-
ses que esta en juego, debido a que el cambio de
modelo de ahorro ha provocade un desplaza-
miento masive de capitales desde las entidades
de crédito a los mercados de valores®. En tercer
lugar, la globalizacion de fos mercados financie-
ros ha provocade la aparicién de un dnico merca-
do mundial de valores formado por el eje Lon-
dres-Frankfurt, Nueva York y Tokio®, al que no
somos ajenos, impone la necesidad de establecer
con claridad y precisién las reglas de juego. Por
Gltimo, y conectadc con lo anterior, la efectiva
aparicion del euro crea las bases objetivas para
la creacién de un gran mercado de valores eura-
peo al que, desde luego, habra que dar forma le-
gal, avanzando mas en el proceso de armoniza-
cién de las diferentes legislaciones nacionales’.

Por la finalidad meramente introductoria del trabajo,
se ha adoptado un estilo expositivo deliberadamente
conciso que espero que el lector sepa perdonar.

* Jimenez-Blanco, G., "La Comision Nacional del Mercado de
Valores y las Entidades del Mercado Financiers’, en Alonso
Ureba/Martinez-Slimancas y Sanchez (dir }, Derecho del merca-
do Financiero Tomo 1. Volumen 2, Madrid, 1994, pag. 97.

’ Rodriguez Saiz, L, Parejo, J. A, Cuervo, A, y Calvo, A,
Manual de sistema financiere espafiol, 9* edic., Barcelona. 1996,
pdgs. 440 y ss. El Palfs, Anuario de Econormia y Finanzas 1998,
Madrid, pag. 229.

‘ Soros, G., La crisis del capitalismo global. La sociedad abierta
en peligro, Madrid, 1999, 21 y 133 Caprals of capital A survey of
tinancial Centres, “The Economist”, 9 de mayo de 1998

* Desde una perspectiva crilica, Amin, S., Ef capitalismo en I3
era de la globalizacion, Barcelona, 1999, pag. 145. "ef derecho
mercantil —y especiglmente el societario— sigue siendo com-
pelencia de los estados. Los proyectos de unificacion —una exi-
gencia evidente debido a la aparcion de multinacionales euro-
peas en lugar de las alemanas, britanicas o francesas— no varn
?és alla del discurso puramente retorico o de los estudios aca-

emicos
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{l. LA FUNCION DE LA CNMY

Como es lagico, debemos comenzar recerdando,
aunque sea brevemente, el papel que cumple la
CNMV en la organizacién y funcionamiento de los
mercadas de valores.

Como es sabido, los mercados de valores son
mercados institucionalmente organizados que se
rigen por un conjunto mas o menos articulado de
normas cuya finalidad primordial es ofrecer seguri-
dad y garantias a los inversores”. La necesidad de
esa regulacion se ha justficado por distintas razo-
nes que, en Glbma instancia, remiten a la compleji-
dad de esos mercadas y a su importancia para la
economia general’ puesto que su funcion social es,
como se sabe, facilitar una mejor colocacion de ca-
pitales y la distribucién éptima de los recursos fi-
nancieros®. Este arsenal normativo que, como se ha
dicho, es muy minucioso y completo tiene una fina-
lidad doble al pretender garantizar, el correcio fun-
cionamiento del mercado, al mismo tiempo gue se
protege al inversor, en particular al individual’.

Pues bien, el cumplimiento efectivo de esos obje-
tivos es la razén de ser de la CNMV cuya funcion
es velar por la transparencia de los mercados de
valores, ta correcta formacion de los precios en los
mismas y la proteccion de los inversores, promo-
viendo la difusion de cuanta informacion sea nece-
saria para asegurar la consecucion de esos fines
{art. 13.1l LMV). Para elio y a imagen y semejanza
de la SEC", la CNMV —que puede ser calificada
como la autoridad que gobierna el mercado de va-
lores— ha sido investida de todas las potestades’ y
dotada de todos los medios personales y materiales
que el legislador ha considerado necesarios.

f Anno Ortiz, G, y Sala Arquer, JM., La boisa espafiola. mar-
co institucional, Madnd, 1987, pag. 24

’ Fabozzi, F.J., Modigliani, F., y Ferri, M C., Foundatrens of Finan-
cial Markets and instilutions, 2* edic, Nueva York, 1998, pag. 35

* Soras, G, The Alchemy of Finance, Nueva York, 1994, pag.
322, antiende que |2 regulacien puede prevenir |2 inestabilidad
inherente a estos mercados, aungue una excesiva regulacion pue-
de producir distorsiones y ngideces Entre nesotres, Sanchez An-
dres, A.. “La Bolsa de valcres come forma de mercado y come
pleza del sisterna financiere”, AA.VV., Estudios juridicos en home-
nae al Profesor Rodriguez Sastre, Madnd, 1985, pag. 415.

Scbre la nocion de inversor, resulta inexcusable consultar el
trabajc de Fernandez Pérez, N.. La proteccion def inversor as-
pectos juridico-societarios, Tesis doctoral inedita, Universidad de
Alicante, 1999. Que el destinatano de esa especial proteccin es
el inversor individual se desprende del hecho de que cuando una
OPV tiene como destnatarios exclusivos los inversores institu-
clonales, entonces no estaran sujetos a venficacion y registro
por parte de la CNMV, las cuentas anuales ni el folleto infermat-
ve (art. 7 1 a) RD 291/1992). Sabre ello, vid., Tapia Hermida, A,
J., “Articulo 7 Excepciches parciales™, en Sanchez Calerc. F.,
Fr'égimen jurtdico de las emistones y oferfas publicas de venta
(OPVs) de valores Comenlaro sistematico del Real Decreto
291/1892 Madnd, 1995, pag. 183, lo que se justifica. a jucio de
este autor, par la capacidad de autoproteccion de esos inverse-
res.

'* Como es satndo, la Securities and Exchange Cemmission
(SEC) fue creada por la Exchange Act de 1934 que junto cen la
Securities Act de 1933 constituyen los pilares ncrmativos sobre
los que se apoya el antramado institucicnal de los distintes mer-
cados de valores en EE.UU (NYSE, NASDQ, CME, CBOE,
etc...) (Loos y Sehgman, op cit, pags. 50 y ss. Un balance muy
criico, casi acido, del papel gue ha jugade la SEC en los anos
A0 y 90 puede leerse en Miller, M., "Hegulacion de denvados:
ibasta yal”, en Los Mercados de Dernvados, op cit, pags. B7 y
35, Una respuesta implicita a esta posicidn, Sores, G, La crisis
del sistermna capdaiisia global, op cit, pAgs 219y ss

" Zunzuneguil, F., op. ¢it., pag. 107, entiende que esas facul-
tades deben calficarse como derechos-funcion.
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En efecto, la CNMV dispone de limitadas faculta-
des normativas (art. 15 LMV), y de unas muy am-
plias facultades de supervision e inspeccion y san-
cionadoras. Estas ultmas se han visto han visto
reforzadas de manera notable por 1as leyes
37/1998, de 16 de noviembre y 20/1998, de 30 de
diciembre, que han reformado la Ley 24/1988, de
28 de julio.

En efecto, la potestad supervisora e inspectora le
permite recabar de cualquier sujeto gque intervenga
de una u otra manera en el mercado de valores to-
da la informacion que estime necesaria sobre las
materias gue son objeto de la ey, debiendo poner a
disposicion de la CNMV cuantos libros, registros y
documentos aquella considere precisos (art. 85.1
LMV). E! obstaculo o impedimento de esas faculta-
des supervisoras constituye una infraccién muy
grave que puede ser objeto de sancion en via ad-
ministrativa {art. 99.t LMV) y penal (art. 294 CP)". A
la vista de ello parece pasible permite sostener que
la CNMV no es un mero receptor pasivo y acritico
de la informacion que le proporcionan los sujetos
que de una u otra manera intervienen en el marca-
do pues, por el contraro, aquella puede y, en reali-
dad, debe recabar —por si misma. si fuera necesa-
rio— toda la informacién que considere necesaria
para el cumplimiento de sus funciones, sin confor-
marse ¢an la que le suministran aquellos.

ill. LA INFORMACIONY EL MERCADO
DE VALORES

Segun la teoria clasica, la informacidn es una
condicién necesaria para la existencia de un mer-
cado de valores perfectamente competitiva®™. Sen-
tado esto, se afirma que a diferencia de lo que su-
cede en otros mercados, en los de valores, la
informacion constituye un bien publico™, con lo se
concluye gue el legislador debe adoptar las medi-
das necesarias para asegurar la existencia de un
flujo continuo de Informacion basica a los merca-
dos, pues con ello se facilita una mejor formacion
de los precios, al disminuir los costes de transac-
¢idn derivados de la busqueda de una informacion
que, de otra manera, seria diticil, cuanda no impo-
sible, adquirir"”.

™ Una de las finalidades de esle precepto es reforzar las fa-
cultades superviscras e Inspectoras de la CNMV (Sanchez Alva-
rez, M.M , ep. cit., pag 198}

" Stiegler, G J., La leena de los precios, Madnd, 1968, pag.
104 y Friedman, M, Teona de los precios, Madnd, 1982, pag
285.

" Clark, R CH., Ceorperate Law, Beston-Nueva York, 1986,
pag. 720 y Coffee JA , J. C., "“Market Falture and the Economic
Case for a Mandatory Disclosure System”, Virgrma Law Review
70, 1984, 717.

° Demstz, H., “Maximizacion de beneficics y comporta-
miento racional™, en La economia de la empresa, Madnd,
1997, pag. 108, a partir de la critica a la distincidén de Knight
entre riesge e incertidumbre, alude a lo que denomina cosie
de comprender que viene determinadoes per el tiempo que se
dedica a comprender como un flujo determinade de datos
afecta a un preblema especifico. En este senlido podria afir-
marse que sin ese fluje incesante de informacien ¢l mercado
quizas no pudiera funcionar cen la rapidez con la que lo hace
{Coase, R.H., “La estructura institucional de la produccion”,
en La empresa, el mercado y ia fey, Madnd, 1994, pag. 214).
A lo dicho en el texto debe ahadirse que los costes de tran-
saccién disminuyen, también, por la estandarizacion de la



Frente a ello. un autorizado sector de la doctring
sostiene que en la medida que los mercados de
capitales son competitivos, estos son capaces de
generar por si mismos informacion acerca de sus
productos, de lo que se desprende que la inter-
vencion del Estado en este punto es, como mini-
mo, innecesaria por redundante, cuando no per-
turbadora™.

No es esta, sin embarge, la opimién dominante.
Sobre la base de la experiencia’” se considera que
el mercade no es capaz de garantizar por si mismo
un flujo de informacién suficiente y veraz. con lo
que entiende plenamente justificado intervenir es-
tableciendo determinadas medidas legales que
aseguren la total transparencia de los mercados de
valores (disclosure)”, imponiendo a los sujetos la
obligacion de informar de manera veraz (arg. ex art.
290 CP) sobre aquellos aspectos que se conside-
ran relevantes, en la medida de que puedan influir
sobre las decisiones de los inversores, y, al mismo
tiempo, se les exige que ofrezcan esa informacién
de manera simultanea al mercado, a fin de evitar o
al menos disminuir los costos inherentes a la inevi-
table asimetria en la informacion™.

Como se ha diche, la necesidad de imponer por
mandato legal la transparencia se apoya en una

informacidn a sumnistrar {Bloomenthal H, Securnties Law
Handbook, Nueva York, 1985, pag. 64). Entre nosotros Gar-
cia de Enterna, J . "Sabte la eficiencia del mercado de capi-
tales. Una apraximacion al securities law de los Estados Uni-
dos”, Revista de Derecho Mercanti, 1989, pags 653y ss.

"* Esta es la posicion de la llamada Escuela de Chicago; por
tados, Sthegler, G, {"Public Regulabon ¢of the Securities Markels”,
37 J Bus. 117, 1964) —un trabajo que séio pueden calficarse
como un clasico inexcusahle— y Benson, G.J., (“Required Dis-
closure and the Slock Markel An Evaluation of the Securities
Exchange Act of 1934", Amencan Econemic Review, marzo
1973, pags. 132 y ss.}, entre los economistas. Entre los juristas
pueden destacarse a Posner, R , (Economic Analysis of Law, 42
edic , Boston-Nueva York, 1992, pdgs. 445 y ss.} y Easterbrook,
F.H.. y Fischel, D R., The Economic Slructure of Corporate Law,
Harvard. 1991, pags. 262 y ss., 286 y ss. Al respecto debe te-
narse presente que estos autores parten de la consideracidn de
que la talta de informacion o la asimetria en esta conshiuyan
fallos del mefcado y que, por ello, deban considerarse de mane-
ra negativa. En esta linea parecen situarse os autores del lla-
mado Libre blance scbre el pape! del Estado en la economa
espanola, Termes, R, (dir.), Madnd, 1996 que en la pag 697,
proponen simplificar y reducir las exigencias de informacion del
follete de emisidn.

7 Laos, L. y Selgman, J, Fundamentals of Securities Regu-
lation, op. oit., pags. 24 y ss. y, en partcular, pag 29 Es la expe-
rencia la que permite defender la tesis de la incapacidad del
mercado para solventar por s1 mismao sus cnsis mas graves {So-
ros, G., La crisis def capitalisme global, op. cit, pags 151 y 158
y 55.). Desde una perspectiva drametralmente opuesta, muy cr-
tica con la idea de mercado financiero regulado legislativamente
y controlado por una aulondad administrativa, Miller, M., en la
coleccion de arbiculos agrupada en los libros innovacion v volat-
fidad en ios Mercades Financieros, Madnd, 1994, passim y Los
mercades de denvados, Madrid, 1889, passwn. en espeocal,
pags 61y ss.

Loos L., y Seligman, J , op ci.. pag 7: “hay un tema recu-
rrente; la transparencia, de nuevo la transparencia v una vez
mas la transparencia”

" Mankiw, N G., Principios de econormia, Madnd, 1998, pag.
522, pone de relieve gue la informacion asimétrea incide negati-
vamente en el funcionamiento del mercadoc porque la persona
desinformada corre el nesgo de comprar un bien de baja calidad.
Assmann, H D., “La responsabilitd da pospetto”, en Abbadessa, P
y Rojo, A, If Diitte delle societé per azioni probiem:. espenenze,
progett;, Milano, 1993, pdg ©£56. Notese que se alude a la infor-
macion relevante para el mercado y no a toda la informacion exis-
tente, como erroneamente atirman Vicent Chulia, F., y Salinas
Adelantado, C , "Derecho de sociedades y mercado de valores”,
La Ley 4779, 21 de abrl de 1998, pag. 2. pues ademas de que
ello no sena factible tampoco parece deseable.

idea muy simple, que puede expresarse con las co-
nocidas palabras del Justice Brandeis de que la luz
solar es el mejor de los desinfectante y la luz eléc-
trica es el mejor policia contra los abusos de los
que gestionan el dinero ajenc™. Al mismo tiempo, la
necesidad de imponer por ley la simetria en la in-
formacion pretende garantizar la igualdad de los in-
versores individuales frente a los inversores institu-
cionales y a los administradores de las sociedades
cotizadas™. Como es sabido, el articulo 285 del Co-
digo Penal sanciona las violaciones mas graves de
este mandato™.

* Brandeis, L.O., El dinero de los demas, Baicelona, 1994,
pdg. 99 y, en parhicular, pag. 108. en palabras qua, por su elo-
cuencia, deben transcribirse. “fa transparencia debe ser real, v
debe ser una fransparencia en beneficio del inversor... para set
efectiva, el conocimiente de las informaciones debe ilevarse a
casa del inversor y la mejor forma de haceric es exigiendo gue
fas informaciones queden expuestas en caracleres claros y
grandes en cada nota, cireular, carta o publoidad que invite al
inversor a comprar’. Sanchez Andrés, A., "La Reforma del Mer-
cado de Vatores espafiol' algunas claves onentadoras”, Revista
de Derecho Bancario Bursati, 1990, pag. 12

*' Se denominan inversores Institucionales a los iIntermedianos
financieros y en general a las entidades que captan ahorro pn-
vado y lo canalizan a la inversion en titulos de parbcipacion so-
cietana, entie otras inversiones (Tras Sagnier, M, Los inverso-
res instiucionales y el gobierns de las grandes sociedades,
Madrid, 1998, pag. 91). En este punto no podemos dejar de se-
falar la contradiceion que se aprecia entre la exigencia de igual-
dad de los inversores en el acceso a la informacion y la reco-
mendacién que hace el Informe de la Comision Especial para el
estudio de un Codigo Etico de los Consejos de Administracion
de fas sociedades. ef goblemo de las socciedades cotizadas (el
llamado Codigo Olvencia) que recomienda a los Consejos de
administracion crear canales de comunicacion privilegiados con
estos Inversores, con lo que se canoniza que estos inversores
disfruten de mas informaecién que el resto de los inversores, an-
tes que ellos y probablemente de mayor calidad. En un sentido
similar, vid., Tapia Hermida, A., “L.os accionistas y el gobierno de
las saciedades cotizadas Observaciones a la wista de algunas
crisis financieras recientes”, AAVY., Estudias junidicos en ho-
mangje al Profesor Aurefio Menéndez, i, op. cil., pdg 2555 a
guien sigue Roncero Sanchez, A.. "Los inversores instfucionales
y el denominado Gobierno Corporative®, en Esteban Velasco
(coord.), Ef gobierno de las soctedades cotizadas, Madrid, 1999,
pag 689. Esta contradiccion solo puede resolverse, como es
logice, a favor de la supremacia incondicional y con todas las
consecuencias de las normas legales, que en este caso son im-
perativas, sobre tas recomendacrones del Cadigo. de manera tal
que éstas solo pueden aplicarse dentro de los limites que aque-
llas fijan.

* Ruz Redriguez, L A., Proteccidn penal del mercadc de
valores (infidelidades en la gestion de patrimonics), Valencia,
1997, pags. 342 y ss , enticando. sin acierto a mi modao de ver,
que el artfeulo 285 CP na sancione el uso de informacion pri-
vilegiada por parte de los emisores de valores (pag 344) vy ello
es as) por la sencilla razén de que el emisor del valor solo
puede ser obwiamente la sociedad que lo crea, con lo que no
existe problema en entender comprendido en el precepto a los
administradores, directivos y empleados de dicha sociedad
(Martinez-Bujan Perez, C., Derecho penal economico Parle
especial, VYalencia, 1999, pag. 132, aunque este autor alude,
con escaso ngor tecnico, a unas alli lamadas persanas prota-
gonistas de la sociedad emisora). Sobre la concepcion del m-
sider, vid. Chiarella vs United States. 445 US, 222 (1980), can
voto disidente del Chief Justice Burger —donde se sientan las
bases de la teoria de la misapropiation—, y Dirks ve SEC, 463
US.646, 1983 que reducen el abanico de infractores a los insi-
ders a los administradores, altos directivas y accignistas de
control y a todos aguellos que mantienan una relacidn de con-
fianza y confidencial con la sociedad. Nuestro ariculo 285 CP,
al prescindir de este requisito subjetivo de la confianza, puesto
que se hmita a exigit que lg informacion con la que se trafica
haya sido obtemida con ocasion del ejercicio de la actividad
profesional o empresanal, amplia el concepto de iniciado, lo
que permite comprender los supuestos de misapropiation que,
coma se sabe, ha sido adoptado eomg criterio por los Circuitos
2,3, 7y 9de EE.UU. (vid. SEC vs. Chenf, USCA. Fd7. 1992,
966, SEC vs. Matena, Fd2, 1984, 197, ES vs Nuewman. Fd2,
1881.664). Volviende al articulo 285 CP, resulta que una inter-
pretacion literal del mismo parmitiria perseguir al camarero,
taxista, penodista o impresor que han conocide la infarmacion
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Llegados a este punto, podemos establecer por-
qué deben registrarse la auditoria de las cuentas y
el folleto de emision. Si nos atenemos al articulo
92 in fine LMV ello no tiene ofra finalidad que la de
reconocer que esos documentos contienen toda la
informacian requerida por las normas que fijen su
contenido, con lo que parece afirmarse que la
CNMV ejerce sobre aquelios un control formal®.
Como se ha avanzado, no podemos compartir
este criterio, por las razones que seguidamente
se exponen.

Resulta evidente que ambos documentos com-
parten una misma funcién informativa. La auditoria
de cuentas, por estar onentada a comprobar si las
cuentas ofrecen la imagen fiel del patrimonio®, de
la situacion financiera y de los resultados de la so-
ciedad, asi como de la concordancia del informe de
gestion con las cuentas (arts. 208 y 209 TRLSA)
constituye un documento de consulta obligada para
el inversor que por medic de su lectura se puede
hacer una idea sobre el estado patrimorial de Ja

en el ejercicio de su profesién, por lo que no ha faltado quien
ha defendide una interpretacién més estricta del precepto, ex-
cluyende a los outsiders, con o que el elenco de sujetos actr-
vos se cefirla a los /nsider en sentido propio {directivos, ac-
cionistas ¢ empleados). En este sentido, Barja de Quircga, J.,
"El abuso de informacién privilegiada”, en Bacigalupo, E.,
{dir }, Curso de Derecho penal economico. Madnd, 1998, pags
362, 345 y 344, donde rechaza de una manera un tanto expe-
difiva la teoria de la misapromiation, al considerarla escasa-
mente convincente lo que ciertaments resulta muy llamative si
se recuerda que es la que ha sido adeptada por alguno de los
mas importantes Circuitas de Apelacicn de EE.UU . en parti-
cular el 2 y el 7, y que ha sido recogida en parte per el Insider
Trading and Securities Fraud Enforcement Act (ITSFEA) de
1988 que reforma el Insider Tradig Sactions Act (ITSA) de
1984. A ello debe afadirse que el Tnbunal Supremo dea
EE.UU no se ha pronunciado, que sepamos, sobre esa teoria
puesio gque en el caso Winans el resullada fue un empate a
cuatro, Dicho esto, tampoco podemos compartir la interpreta-
cian que se defiende, al menocs en los términos en los que vie-
ne propuesta pues, a nuasiro juncio, la expresion que utiliza el
articulo 285 CP, “con ocasidn del efercicio de su actwvidad
profesional’ permite comprender, desde una interpretacion
acerde a los criterios del articulo 4.1 CP, a los insiders y tam-
bién a aquellos autsiders que conocen la informacion con mo-
tivo ¢ precisamente por causa de su profesion, de tal manera
que el precepto excluye a los que toman conocimiento de la
informacién de manera casual, al margen de su actividad pro-
fesional. Siendo asi es claro que el taxista o el peluguera no
pueden ser sujetos activos del delito, como tampaoco lo puede
ser al ascensorista que escuche una conversacién y, sin em-
bargo, no vemos problema en considerar como sujete active a
los directivos y empleados de las agencias y sociedades de
valores, los abogados, asesares fiscales, auditores o, incluse,
porgue no, a los periodistas economicos (vid Chasing vs.
Shmith, Barney & Co Inc. 438, Fd. 2 1167, 1970 y EE UU. vs.
Carpenter 791, Fd2, 1024, 1986. Al llegar este caso al TS,
dste confirmé la sentencia, aunque sin pronunciarse scbre la
tegria de la misapropiation que habia aplicado el 22 Circuito).

* Al raspecto pueden resultar esclarecedoras las palabras del
presidente de la CNMV ante la Comision de Estudio sobre la
Intervencién del Banco Espanol de Credito, constituda en el
Congreso de los Diputados que, la sesion celebrada el 15 de
marzo de 1994 y en una intervencion claramente orientada a
eludir sus responsabilidades en dicho desastre, afirmd que lo
que la Comisién se imitaba a analizar si el tolleto incluye teda la
informacién legalmente establecida, comprobar que esas expli-
caciongs son ¢laras, suficientes para tomar una decisién lo que
no le impidié reconocar que la mformacién liega al mercado ba-
sicamente a través del folleto.

* Sobre los prablemas valorativos de las cuentas y su reper-
cusin sobre la imagen fiel de las mismas, por todos, Girdn Te-
na, J., “Las cuentas anuales”, Revista de Derecho de Socieda-
des 1993, 2, pag. 29, y Gondra Romero, J.M.2, “Significado y
funcién del prncipio de ‘imagen fiel' {True and fair view') an el
sistema del nueve Derecho de Balances”, en AANV | Derecho
Mercantil de la Comumdad Economica Europea Estudios en
homenaje a José Giron Tena, Madrid, 1991, pag 582.
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sociedad y, en particular, si existen riesgos para la
situacion financiera de la misma o tomar conoci-
miento de cualquier otra eventualidad que haya
provocado la reserva de los auditores™. De la cre-
ciente importancia de la auditoria da idea, por ulti-
mo, que el reciente Informe Olivencia haya pro-
puesto la creacidn, para las sociedades cotizadas,
de un Comité de Auditoria interno, entre cuyas fun-
ciones se incluyen canalizar las relaciones entre el
Consejo de administracion de la sociedad y los au-
ditores externos®.

Algo similar puede decirse respecto al folleto in-
formativo que debe contener toda la informacion
que se considera necesaria sobre al valor que se
pretende emitir, a fin de que el inversor pueda cali-
brar el riesgo de la inversién (art. 28.1 LMV). Su im-
portancia reside en que es el Unico elemento infor-
mativo de la emision, puesto que el triptico se
elabora a partir de él (arts. 15, 221 y 23 RD
291/1992)“. Su finalidad es reflejar la situacion per-
sonal, econdmica y juridica de la sociedad y por
ello su falsedad esta sancionada por el ex articulo
290 CP*.

Siendo asi, parece innegable que el depdsito y
registro de esos documentos en la CNMV no tiene
otra finalidad que la de permitir la maxima transpa-
rencia de los mercados de valores y por esta via
proteger a las inversores (art. 13.11 LMV ) pues es-
tos pueden disponer de manera sencilla y econdmi-
ca de informacion relevante sobre ta sociedad a la
que. en otro caso, probablemente tendrian dificulta-
des para acceder. Siendc asi, la CNMV viene obli-
gada a formular, respecto de esa documentacién,
un juicio tanto formal comc matenal que se pro-

* En efscto, 8l elenco de reservas potenciales es amplie, ya
que excede, con mucho, las sefaladas en el articulo 209
TALSA. Asi, por gjemple, los auditores estan obligados a seha-
lar si han sufrdo cualguier limitacion impuesia en su actividad,
resefiar cualquier incidencia; constatar las evenltuales infraccio-
nes de las normas legales o estatutarias en la confeccion de las
cuentas, en particular las que se relieren a la claridad de las
cuentas, crterios de valoracién, observancia de principios con-
tables; por ultimo, deben seralar asimismo cualquier hecho que
hubieren comprabado cuanda éste suponga un resgo para la
situacion financiera de la sociedad {Arana Gondra, F.J , La Ley
de Auditorra de Cuentas, Madrnid, 1995, pags. 164 y ss. e llescas
Ortiz, R., "Las cuentas anualss Audttoria, aprobacion, depdsito y
publicidad de las cuentas anuales”, Uria, A., Menéndez, A., v
Qlivencia, M., Comentario al Régimen Legal de las Sociedades
Mercantiles. Tomo VII. Volumen 2° Madrid, 1993, pags. 125 y
s8.).

" Sobre estas cuestiones, critico con el planteamiento del In-
forme Qlivencia, Sanz Paraiso, L.F , “Las Comisiones de Audito-
ria y Cumplimiento”, en Esteban Velasco (coar.), E/ gobierno de
las sociedades cotizadas, op. cit., pags, 403 y ss.

~ Loos, L., y Seligman, J., op. cit., pags. 122 y 150 y Schwark, E,
Borsengesetz. Kommentar, 22 edic., Minchen, 1994, pag. 290,
quienes aluden a la naturaleza bifronte o esguizofrénica del folieto
ya que la mismo tempo es pare del contrato de compraventa de
los valares y, en esa medida, liene naturaleza contractual pudien-
do atirmarse que constituye fa parte general, de adhesion, de di-
cho contrata, por la que es de aplicacion lo dispuesto en la legisla-
cion de proteccion de consumidores y usuanos (vid. Femandez
Perez. ap. cil.. passim). Entre nosotros, respecto al aspecto infor-
mativo del follete, Sanchez-Calero, Guilarte, M., “Articulo 15. Con-
tenide ordinaric del folleto”. en Sanchez Calero, F., {dir.) Regimen
juridico de las emisiones y ofertas publicas de venta {OFPVs) de
valores Comentano sistemdtico del Real Decreto 291/1992, Ma-
drid, 1995, pag 345

* 8dnchez Alvarez, M M., Los Delitos Socwietarios, pag. 117.
La omision del deber de reqistiro de ambos documentos en la
CNMYV puede considerarse, cuando concuman los demas requi-
sites exigidos para ello, como incardinable en la conducta des-
cnta en el arbiculo 294 CP. El parrato 264a del StGB sanciona la
falsedad del folleto.



yecta sobre cuatro aspectos: su legalidad, su sufi-
ciencia, su verosimilitud y su coherencia®, a dife-
rencia de lo que sucede, por ejemplo, con el Re-
gistro Mercantil que se limita a calificar, esto es. a
formular un juicio de legalidad respecto de los do-
cumentos que se le presentan para su inscripcion.

La CNMV formula un juicic formal que abarca dos
aspectos. Por un lado. hace un juicio de legalidad so-
bre los mencionades documentos, comprobando que
su autor es el determinade por la ley; que han sido
confeccionados y aprobados respetando el procedi-
miento establecido al efecto y que reunen los requi-
sitos de forma exigidos a tal fin (arts. 8.2 y 10 RD
291/1992). Al mismo tiempo y en aras de asegurar al
maximo la transparencia, ta CNMV debe velar por-
que el folleto esté redactado con un lenguaje claro y
preciso, de forma que no de Jugar a la formacidn de
un juicio erroneo entre sus destinatarios, los inverso-
res, por lo que aquella esta facultada para exigir la
rectificacion de aquellos aspectos del mismo que no
se ajusten a esos pardmetros (art. 15 RD
291/1992)", a lo que debe afadirse la facultad que le
asiste para ahadir de oficio aquellas advertencias y
consideraciones que faciliten su analisis y compren-
sion (arl. 20.6 RD 291/1992)".

Junto a ello, la CNMV comprueba que el folleto
ofrece la informacion requerida legalmente con ca-
racter minimo (arts. 17. 18, 19 y 20 RD 291/1992).
Junto a ello, la CNMV puede exigir, sin limite alguno
0 sujecién alguna y cuantas veces lo considere
oportuno, toda cuanta informacién adicional cansi-
dere necesaria para que el inversor esté en condi-
ciones de formarse un juicio fundado sobre |a oferta
que contiene el folleto (arts. 13.11 y 28 LMV y 20.6
RD 291/1992).

La posibilidad de que la CNMV formule un juicio
sustantivo sobre el folleto es ciertamente polémica
pues se considera, con parte de razdn, que ello po-
dria suponer una vuelta subrepticia al viejo sistema
de auterizacion administrativa previa de la emision,
que ha side desterrado por el articulo 27 LMV. En
efecto, el uso desmedido por parte de la CNMV de
la faculiad que &l concede a la CNMV el articulo
20.6 RD 291/1992, de exigir del emisor toda cuanta
informacidn adicional estime necesaria podria su-
poner un deslizamiento mas o menos perceptible
desde el &mbito del intervencionismo mas o menaos
justificado al de la pura y simple arbitrariedad. En
este sentido cabe senalar que la informacién que
solicita la CNMV es, en primer término, administra-
tivamente obligatoria, aun en el caso de que aquella
venga calificada como informacién adicional o com-
plementaria. A lo dicho debe afadirse gue esa in-

™ Alonso Espinosa, FJ, Mercado primario de valores nego-
clables. Un estudio en torne al RD 291/1992, de 27 de marzo,
Barcelona, 1994, pag 90, Rubio Casas. M G., "Arhculo 19
Neutralidad de la inscnpcion, en Sanchez Calero (dir ), Régimen
juridice .. op. cif, pags. 438 y ss., a quIen s8guimos en gran
medida En el mismo sentido, Alonso Ureba, A., *Inexactitudeas u
omisiones del contenido del folleto informativo con motivo de
una emision/cferta de valeres (en torno a los arts 20 y 21 DR
2011992, AAVV | Esfudios juridicos en homenaje al Profesor
Aurelio Mendndez Il, Madnd, 1996, pag. 3099.

" Loos, L, y Sehgman. J., op. cit., pag., 146.

' La shcacia de esta advertencia es bastante imitada, como
lo muestra el conocido caso Tucker Corp , 256 USCA 72, Fd2,
1958, BO8

formacién es teleolégicamente tipica (art. 15 RD
291/1992), de lo que se desprende que aquella de-
be guardar cierta relacion, incluso indirecta, con la
emision que se pretende efectuar. En tercer lugar,
se trata de una informacion objetivamente supervi-
sada, lo que supone que la CNMV realizaré su fun-
cion sin acometer, en principio y por su cuenia, de
oficio, investigaciones encaminadas a averiguar la
verdad materal de aguellos, salvo en casos real-
mente excepcionales (art. 12 RD 291/1992). En
cuarto lugar, se trata de una informacién que tiene
un destinatario especifico: el potencial inversor. Por
ulimo, y ello es obvio, debe tratarse de una infor-
macion actualizada (art. 19.3 RD 291/992).

En este contexto se explica la necesidad de que
la CNMV efectile un juicio substantivo de los docu-
mentos. Asi esta valora, en primer lugar, si los
acuerdos de emision contienen infracciones graves
del ordenamiento jundico que puedan poner en pe-
ligro los intereses de los inversores o implica dis-
criminacion entre ellos, en cuyo caso aquella viene
obligada a denegar el registro de la documentacién
(art. 8 3 RD 291/1992)".

En segundo lugar, viene obligada a comprobar si
las cuentas y el folleto son verosimiles, para lo que
debe confrontarlos con la informacién que obre en
sus archivos, con la que pueda recabar del oferente
o incluso, en aguellos casos que asi esté previsto,
con la gque le procuren ofras instituciones publicas,
como el Banco de Espana. En particular, si aprecia-
se la posible inobservancia en los informes de au-
ditoria de la legislacion en matena de auditoria de
cuentas o de las normas técnicas de auditona, la
CNMV tiene la obligacion de dirigirse al Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas para que en el
plazo de dos meses realice el oportuno control téc-
nico del informe de auditoria (art. 12 RD 291/1992).
Si el ICAC pone reparos a la auditoria, la CNMV
debera decidir bajo su responsabilidad si los ignora,
si requiere a la sociedad para los subsane (art. 27
LMV y 12 RD 291/1992) o si acepta la auditoria. En
este punto nos interesa sefialar que entendemos
que la CNMV esta facultada para remitir al ICAC
todas las auditorias que se le presenien, sin que
ello esté sujeto a una OPV y elio es asi por la
sencilla razon de que en este Ulitimo caso el ofe-
rente no esta obligado a presentarla cuando Ia
CNMV disponga ya de la misma, como conse-
cuencia del cumplimiento de las obligacicnes es-
tablecidas (art. 11.2 RD 291/13991, en relacion con
el art. 92.c LMV, aungue la redaccion del nuevo
art. 18.2.b) RD 291/1992 parece sugerir lo contra-
rio). Por altimo, la CNMV examina la coherencia
interna del propic documento.

Una vez concluido este proceso, la CNMVY viene
obligada a registrar el folleto o, en su caso, a dene-
garlo, si considera que el folleto no redne los requi-
sitos formales o materiales necesarios™. Como es

¥ Alonso Espinosa, F J, Mercado prmario de valores nego-
ciables, op. cit., pags B7 y ss., a quien seguimos en este punto.

»* Sanchez-Calero Guilarte, J, op cit., pag. 230.

" Asi lo reconoce, criticaments, Sanchez-Calero Guillarte.
J., “Articulo B. Noimas gensrales”, en Sanchez Calero, F.,
Regimen juridico.. . op. cit, pag. 222, que no repara, a mi
juicio. en que ese mayor grado de discrecionalidad de la
CNMYVY que es marca comun de las entidades de supervision
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logico, la decision que se adopte es susceptible del
correspondiente recursa.

Si antes del fin de la emisién suceda o se conoz-
ca un hecho que no ha sido contemplado en el fo-
lleta o se advierta una omision ¢ inexactitud en éste
que puedan influir de manera significativa en el pre-
cio de los valores que se ofrecen en venta, el ofe-
rente viene obligado a confeccionar un suplemento
del folleto, gque debera cumplir los mismos requisi-
tos de este Glimo (art. 23.3.1 RD 291/1992), de for-
ma tal gue si aguel no confecciona ese suplemento
del folleto, ello se asimilara a la falta de registro del
folleto (arg. ex art. 21.3 RD 291/1992), en cuya caso
la CNMV estara facultada y mas bien diriamos gue
abligada a cancelar de inmediato el registro del
mismo, lo que implica la automética suspensién de
la oferta, sin perjuicio de aplicar las sanciones que
correspondan, por comision de una falta muy grave
(art. 99.n), en relacién con el art. 26.b), ambos de la
LMV).

IV. LA RESPONSABILIDAD DE LA CNMV

Llegados a este punto estamos en condiciones de
ocuparnos del articulo 92 in fine LMV. Como se ha
diche, éste sefala que la CNMV no respondera por
la falta de veracidad de la informacion contenida en
los informes de las auditorias de cuentas y de los
folletos informativos. Este precepto sdlo puede in-
terpretarse, a nuestro juicio, en el sentide de que la
CNMV responde ex articulos 106 CE y 139 Ley
30/1992, de 26 de noviembre, por los dafios produ-
cidos a las inversores a causa del cumplimiento de-
ficiente de su funcién supervisora en punto a regis-
trar una auditoria o un folleto que no reunian los
requisitos formales o sustantivos para ello, en cuyo
caso la CNMV venia obligada a denegar su registro
al amparo de su facultades legales, ya descritas, y
en cumplimiento de las obligaciones que le impane
el articulo 13.1 LMV *. Esto no se contradice, des-
de luego, con que la CNMV no responda por la falta
de veracidad de esos documentos, lo que seria
aceptable si fuese su autora o si respaldase su
contenida, lo que obviamente no es el caso.

del sistema financiero, por cierlo, estd justificado por la ne-
cesidad de proteger el inversor.

* En este misma sentido, en la doctnna comparada, Crespi, "La
falsitta nel prospetto informative inviato alla CONSOB ex articula
18 legge 17 gugno 1974", Rivista defle societa 1989, pags. 7 y ss.
y Assmann, H.D., op. cit,, pag. 674 y, entre nosotros, Alonso Ure-
ba, A, op cit, pag., 3100 y Rubio de Casas, M. G., op cf, pag. 453.
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La CNMV responde entonces camo se ha dicho
por haber acordado el registro indebido de esos
documentos. Al respecto conviene recordar, por un
lado, que esa decision es facultativa y no obligada v,
por otro, que la CNMV no estd sometida al cumpli-
miento perentorio del plazo de un mes para adoptar
una decision al respecto, puesto que cualquier soli-
citud de informacidn adicional sobre aquelios inte-
rrumpe de forma automatica dicho plazo, que co-
mienza a contar sdlo desde que se complete toda
la documentacion —lo que incluye la que se pida
con caracter adicional o aclaratorio—, segun dispo-
ne el articulo 8.2 in fine RD 281/1992. Como es 10-
gico, tampoco puede servir de excusa para justificar
esa pretendida exencion de responsabilidad, la
complejidad o especial dificultad de la funcidn su-
pervisora, puesto que la CNMV dispone, como se
ha sefalado, de todos los medios legales, perso-
nales y materiales que resultan necesarios para el
correcto desempeno de su funcidn (vid. las consi-
deraciones de la STS 25-1-1997, dictada a propd-
sito de la muerte de un recluso en un centro peni-
tenciario)®.

Siendo asi, el caso parece que debe tratarse co-
mo un supuesto de responsabilidad extracontrac-
tual de la administracién por funcionamiento defi-
ciente ex articulo 106, en relacién con el articulo
103.1. ambos de la CE”, con lo que la responsabili-
dad de la CNMV es objetiva, directa y normal-
mente concurrente con la del sujeto emisor del va-
lor o con éste y con el auditor, en el registre de la
auditoria, en cuyo caso la responsabilidad sera so-
lidaria, con lo que el perjudicado podra dirigirse exi-
gienda el resarcimiento de los dafios sufridos con-
tra la CNMV. Segun nos parece, estan legitimados
para exigir esa responsabilidad los inversores indi-
viduales e institucionales que hayan sufrido lesién
por el anormal funcionamiento supervisor de la
CNMV, pues no se advierten motivos que aconse-
jen excluir a los segundos, aunque en este Gltimo
caso podria pensarse que guizas haya cierta culpa
por parte del inversor (arg. ex art. 7.1.a) RD
291/1992) lo que permitiria guizds moderar el
quantum de la indemnizacion (STS 26-10-1996) pe-
ro ello no supone que la CNMV quede eximida de
responsabilidad™.

* Jimenez Blanco. A , “Supervision bancaria y responsabilidad
administrativa®, Rewvista de Derecho Bancano y Bursdmi, 20,
1985, pags 823 y ss. v De la Cuesta Rute, J M, "Las responsa-
bihdades de las Adminustraciones publicas por las alagaciones
pubhcaitanas de contenida financiera”, Revista de Derecha Ban-
caro y Bursatil, 18, 1985, pags. 247 y 263

 Garoia de Enterria, E., y Fernandez, T.R., Curso de Derecho
Administrativo N, 42 edic., Madnd, 1593, pag. 389 y Parada, R.,
Régimen jurnidico de fas Admunistraciones Publicas y Proced:-
miento Administrativo Comiin, Madnd, 1993, pag. 434,

* Garcia de Enterria, E., y Femandez, T.R., op. cit., pag. 401.
En contra, Aubio de Casas, M.G., op. oi., pag. 458 que sostiene
que, en tai caso. la CNMV no respondera.



TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Menos tribunales, mejores jueces

Segun Marcel Proust *..no hay casi nunca ni
condena justa ni error Judicial sing una espécie de
armonia entre la falsa idea que se forma el juez
sobre un aclo inocente y fos hechos culpables que
él ignora”. Podra pensarse que esta imagen de |a
justicia no es sinc una ocurrencia de escritor, un
simple juego de palabras que no guarda corres-
pondencia alguna con la realidad; pero entonces
viene esa realidad y nos ofrece ejemplos que van
mucho mas alld que aquella timida ficcidn literaria.
Sirva de muestra el testimonio del juez Gest von
Orphane, del Tribunal de Filadelfia, que admitié
haber decidido al azar 4.000 casos y se jactaba
ademas de que el resultado no debid ser dema-
siado malo teniendo en cuenta que 2.300 de
aquellas decisiones fueron luego confirmadas por
tribunales superiores’

Todo el que tenga un mediano conacimiento del
escalafon judicial espafol —y seguramente 1o mismo
cabria decir de cualquier otra organizacién judicial,
sea 0 no de corte funcionarial— tendra noticia de al-
gun pintoresco personaje con criterios de enjuicia-
miento vy rigor profesional no muy distintos a los de
aquel colega americano. Pero ni se trala de hacer
aqui una chistosa galeria de notables ni es éste el
principal problema de nuestro sistema judicial.

Tratar de calibrar el grado de acierto de la justicia
es tarea siempre vidriosa; y, en todo caso, el valor
de sjemplos come el que antes mencionabamos
puede relativizarse cuanto se quiera con solo ape-
lar a lo que en ellos hay de deliberada exageracion
0 de muestra patolégica no representativa. Hay en
cambio otros reproches referidos a la justicia que
dificilmente pueden tacharse de exagerados o ca-
renies de fundamento: su exasperante lentitud, la
opacidad con la que se presenta para la mayoria de
los ciudadanas, los graves defectos de gestién de fa
justicia como setvicio publico, la frecuente contra-
diccitn en la resolucion de casos iguales .. En fin,
para qué seguir con el enunciado. Son reproches de
sobra conocidos y que, sumados, conforman el
sentimiento general de que la justicia funciona mal
y no ofrece una respuesta satisfactoria a o que de
ella se espera.

1 De esta conocida confesidn del juez Von Orphane nos dan
cuenla Peces Morale, Jesus E.; “La Sentencia. Tecrica dé re-
daccion”, Revista Poder Judicial n? 36, diciembre-1894, y Nieto,
Alejandro: "El dorso metalegal de las resoluciones judiciales”,
obra homenaje al profesor Jesus Gonzalez Pérez ("Proteccion
jundica del Ciudadanco”), Civitas. Madnd, 1993.

Eduarde CALVO ROJAS

Peroc como este sentimiente s una constante his-
tética —ha sido formulado en épocas y culturas muy
diferentes— resulta facil pensar que, mas alla de los
concretos defectos de uno u otre sisterna judicial,
aquella insatisfaccion se debe principalmenta a un
excesc en las expectativas. Por esta via llegariamos
a la resignada cenclusién de que la demanda de jus-
ticia nunca podra encontrar cumplida respuesta a
través los concretos instrumentos que somos capa-
ces de articular. Perc no parece demasiado Uil que
intentemos consolarnos con estas cenclusiones de
fndole fatalista que, por lo demds, no dejarian otra
salida sino la de dar aqui por terminadas estas li-
neas. Por otra parte, la insatisfaccién que genera la
justicia es una realidad persistente pero cambiante:
segun el momento y el lugar se manifiesta poniendo
el acento en uno u otro aspectc y no siempre cen
igual intensidad; y ello perque depende de variables
scbre ias que es posible incidir, y sobre los cuales,
por ello misma, conviene reflexionar.

Si atendemos al heche de que el acceso a la jus-
ticia es hoy mas facl que nunca y el numero de liti-
gios de toda clase que se ventilan ante los tribuna-
les muy supericr al de cualguier periodo histérico
antericr, pedriamos llegar a la desenfocada conclu-
sién de que el sisterna judicial moderno es victima
de su propio éxito. Pero seria errdneo ademas de
estéril ese gjercicio de autocomplacencia.

Es ciertc que la elevacion del nivel economico y
cultural, tanto en el plano individual como en el co-
lectivo, determina una mas nitida conciencia de los
propios derechos y una actitud mas beligerante en la
defensa de los mismos; y también lo es que un sis-
tema constitucional que consagra el derecho a la tu-
tela judicial efectiva es terrenc abonado para que
proliferen las acciones judiciales de toda clase. Sin
embargo, la actual saturacidn del sistema judicial no
se puede explicar apelando Unicamente al incre-
mento de la fitgiosidad por tales motives y al insufi-
ciente incremento en paralelo del numere de jueces.
Existen otros muchos factores a considerar. Sin du-
da, la impiantacién de modeles de organizacién ob-
soletos y de procedimientos inadecuados, la desa-
fortunada tendencia a confundir garantias procesales
cen farragosidad de tramites, la distribucidn de com-
petencias mediante normas poco claras que dan |u-
gar a irritantes peregrinaciones, o la defectuosa ges-
ticn de la oficina judicial, son aspectos qgue

63



contribuyen de manera importante a la ineficacia del
sistema. Y aunque estamos hablando de factores
concurrentes cuya incidencia relativa es dificil de
ponderar y mas aun de cuantificar, considero que los
que he incluido en el segunde grupo son de la mayor
relevancia como causas determinantes de la penasa
situacién actual.

En otras ocasiones me he referido al fenémeno de
la litigiosidad masiva y repetitiva (especialmente en el
ambito contencioso-administrativo) y a como deter-
minadas iniciativas legislativas y de gestion podrian
aliviar |a saturacién de asuntos que hoy nos atenaza.
Y haciendo un inciso diré que hay que calificar de ti-
midas e insuficientes las novedades que en este
punto incorpora la Ley 29/1998, de 13 de julio, re-
guladora de la  Jurisdiccion  Contencioso-
administrativa? Pero, dejando ahora a un lada el ana-
lisis de las medidas que podrian adoptarse para un
orden jurisdiccional determinado, quiero dejar apun-
tada aqui una reflexién de alcance mas general.

Comparto el parecer de Perfecto Andrés cuando
sefiala: “E! ideal garantista, como lal, no conoce
punto de Hlegada. Pero, de haberlo, en hipotesis,
estariamos ain muy lejos de é* Ahora bien, la
certeza de gque en lo tocante a garantias falta mu-
cho por hacer no debe impedir que nos pregunte-
mos —mas bien nos obliga a ello— si no estare-
mos empefiados en férmulas inadecuadas. Cabe
plantearse por ejemplo, aunque puede sonar &
provocacién, si la sistematica creacién de nuevos
grganocs e instancias jurisdiccionales no sera aca-
so un factor adicional de incremento la litigiosidad.
No me refiero a una relacion causal lineal en cuya
virtud el incremento del ndmero de tribunales
comportaria de forma automatica y necesaria una
mayor numero de litigios; pero si a que las cir-
cunstancias que suelen concurrir 0 caincidir con la
creacién de nuevos érganos judiciales (reformas
organicas y procesales gque tardan en asimilarse,
articulacién de la doble instancia jurisdiccional,
captacion precipitada de jueces con los que cubrir
las plazas de nueva creacion...) son factores que
siquiera transitoriamente generan mas problemas
que los gue aquella dotacion de nuevos tribunales
pretende resolver.

Puesto que la congestion de 103 tribunales es un

2 VYeamos un gjemplo. El articule 51.2 de la LJCA de 1998 in-
troduce un nuevo metive de inadmision en cuya virtud el Juzga-
do o Tribunal “..podra inadmitir el racurso cuando se hubieren
desestimado en el fondo otros racursos sustancialmente iguales
por sentencia firme" La inciativa es saludable en cuanto instru-
menta para hager frenta a administrados proclives a interponer
recursos injustificados, pero resulta parcial s incompleta porque
la Ley no contempla una solucidn igualmente expeditiva que
permita estimar de plano —previo un tramile de audiencia suma-
ria— aquelles recursos gue sean sustancialmente iguales a
otros que hubieren sido estimados. Sin duda esta otra medida
cerraria el paso a multitud de recurses tan injustificados coma
aquéllos; salo que agui es la Administracién quien los provoca, ¥
parece que el legislador no considera tan necesario poner coto a
esta singular forma de “administrar” a base de ignorar resolucio-
nes Judiciales que ya son firmes. Como tampoce se adapta nin-
guna niciativa para que la responsabilidad por haber dictado
actos iguales a otros que ya han side enulados recaiga perso-
nalmente sobre la autondad o funcicnaric que los produce (las
condenas en costas a la Administracién son una madida msufi-
ciente que, ademas, acabamos pagando todos).

% Perfecta Andrés Ibdfez, “Garantia judicial de los derechos
humanos”, en Revista Claves de Razon Prachica n® 90, marzo
1999,
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fenémeno generalizado, y dado que toda iniciativa
ofientada a la creacién de nuevos 6rganos judiciales
acaba reveldndose al poco tiempo como insuficien-
te?, considero legitimo preguntarse, insisto, si no es-
taremos perseverando en unas vias de solucion ya
agotadas y sin ofra virtualidad que la de crear la falsa
apariencia de que se esta haciendo algo.

Antes hice referencia a una tendencia que a me-
nudo se advierte tanto en el legislador como en los
intervinientes en el proceso y que consiste en con-
fundir garantias procesales con farragosidad de
trdmites. Seguidamente entraremos en alguna ex-
plicacién adicional pero ante todo me interesa des-
tacar que esa errénea identificacion, como suele
suceder con toda clase de mixtficaciones, no re-
sulta inocua: de ella se derivan consecuencias per-
versas, la primera de las cuales consiste en que ca-
ricaturiza y aporta descrédito a las verdaderas
garantias procesales.

Salvando ahora la especificidad del proceso pe-
nal, que deliberadamente dejo fuera de las presen-
tes reflexiones, parece facil convenir que en cual-
guiera de los restantes ordenes jurisdiccionales el
proceso no s sino el cauce establecido en la ley
para que un érgano imparcial dirima un conflicto
entre partes con intereses contrapuestos; asi de
simple y, por lo que se ve, asl de dificil. Es claro que
ese instrumento procesal ha de cumplir unos reque-
rimientas que aseguren el respeto al principio de
contradiccidn en términos de igualdad, el derecho
de las partes a valerse de los medios adecuados
para la defensa, y, en definitiva, el derecho de los
litigantes a una tutela judicial efectiva. Ahara bien,
nada de ello esta refide con la sencillez, con la
concentracidon de tramites ni con la agilidad en los
modos de proceder. Por el cantrario, el empefo en
articular tramitaciones complejas y prolijas so pre-
texto de asegurar plenamente los derechos de los
contendientes propicia en realidad el efecto contra-
rio: poco o nada aporta el preciosismo procedi-
mental a sus teéricos beneficiarios y, en cambio,
puede perjudicarles en la medida en que entorpece
el funcionamiento del servicio pudblico. Veamos al-
gun ejemplo.

Recientements los medios de comunicacién dieron
noticia de serias irregularidades (firmas falsas) en la
tramitacidn de las multas de trdfico en el Ayunta-
mientc de Madrid: al parecer, en un numero de ex-
pedientes todavia sin cuantificar la diligencia de rati-
ficacion aparece firmada por un agente de policia
distinto de aquél que habia formulado el correspon-
diente boletin de denuncia. Algun responsable muni-
cipal intentd disculpar a la Corporacion aludiendo a
que el ingente nimero de expedientes hace inevita-

4 Podna abjetarse gue estamos adn lejos de alcanzar la pro-
porcion de numero de jueces por numerc de habitanles que
existe en los paises mas desarrollados de la Union Europea,
pero tampoco puede decirse que en esos paises (piénsese en
Francia, Alemania o {talia) se hayan alcanzado logros llamativos
en o tocante a celendad y eficacia del sistema judicial.



ble que en algunos —al parecer en muchos— se
produzcan anomalias; pero es claro que si en la revi-
sién administrativa o jurisdiccional de esos expe-
dientes se confirma el dato que han sefalado los
medios de comunicacion nadie dudara en afirmar la
relevancia invalidante de tan grosera irregularidad
procedimental; esas son las reglas del juego. Ahora
bien, a una esa noticia le suscita otro tipo de refle-
xion: ;jaumenta realmente el grado de proteccién ju-
ridica del ciudadano el hecho de la ratificacién de la
denuncia por el agente denunciante?; ;qué aporta a
la bondad del procedimiento un tramite de ratificacidn
que por mas que lo realice el auténtico denunciante
no pasa de ser, dado el nimero de expediantes, una
dilgencia realizada de forma masiva y rutinaria?;
iliene sentido cifrar la pureza del procedimiento en
la observancia de tramites como éste?

Si dejamos el procedimiento administrativo para
adentrarnos en el proceso judicial vemos cosas pare-
cidas. Pensemos en la ritual intervencién del Secreta-
rio “dando fe” en todo tipo de actuaciones y resolucio-
nes judiciales. No dudo —o mejor, si lo dudo, pera no
me atreva a descartarlo— que en algun momento
histérico anterior la fe publica judicial haya desempe-
Radoe un papel significativo comao garantia del proce-
dimiento; pero en la actualidad no resulta facil justificar
la exigencia de que exista un funcionario dando fe de
lo que hacen o presencian unos jueces y magistrados
que también son funcionarios y, ademads, encarmnan a
uno de los poderes del Estado. Si para la validez y
plena eficacia de cualquier acto administrativo es sufi-
ciente la firma de la autoridad o funcionario que lo
emite, ;por qué en la resoluciones judiciales la firma
del juez ¢ de los miembros del Tribunal ha de venir
seguida de la del secretario? Creo firmemente que
deberia liberarse al secretario judicial de un cometiclo
gue nada aporta al proceso en lo tocante a garantias
y si conlleva, en cambio, una considerable carga bu-
rocratica que tiene mucho de ficticia. Cuanto mejor si
se potenciasen otras funciones del Secretario, como
técnico procesal, jefe de personal y, en definitiva, como
respansable de la gestidn del servicio piblico judicial.

Las consideraciones gue aqui se exponen en
mado alguno constituyen una proclama frente a las
garantias procesales. Se trata justamente de lo
contrario; de preservar éstas a base de despojarias
de todo el artificio que ha ido sedimentdndase en
torno suyo hasta el punto de asfixiarlas. Es claro
que la garantia de los derechos se instrumenta a
través de mecanismos que ocupan un espacio y un
tiempo en cualgquier procedimiento, y, desde luego,
ninguna apelacion a la eficacia o la celeridad puede
servir de pretexto para aminorar o reducir el nivel
de proteccion de aquéllos. Por lo pronto, no es
cierto que "garantias” y “eficacia” sean conceptos
incompatibles, por mas que a veces se los quiera
presentar como opciones excluyentes; y, en fin, lle-
gado el caso extremao en que ese dilema fuese real
no hay duda de que la integridad de los derechos
es siempre un valor que debe primar frente a cual-
quier consigna de eficacia®. Lo que sucede es que a

5 Por lo demés, sclo improplamente podria hablarse de una
actuacion administrativa o jurisdiccional “eficaz” s no es al mis-
mo tiempo respetuosa con los derechos fundamentales.

veces se nos quiere presentar como garantias lo
que en realidad nc son sino artificios organizativos
y procedimentales que en poco o en nada contribu-
yen a la defensa y proteccidn de los derechos.

Asi coma la abundancia en la cita de normas cons-
titucionales en una resolucién administrativa o judicial
no permite asegurar que ésta sea la mas respetuosa
con los principios en los que se asienta el Estado de
Derecho —a veces, paraddjicamente, el exceso en la
invocacion de preceptos constitucionales llega a ser
sintoma de lo contrario— bien puede suceder que las
narmas que maultiplican los tramites vy vericusetos pro-
cedimentales y que ordenan toda clase de farmalida-
des y requerimientos —bajo la bandera, como no, de
mayores garantias procedimentales— no cumplan el
cometido para el que se dicen dictadas y, en cambig,
si contribuyan a entorpecer el funcionamiento del ser-
vicio publico y, siquiera sea de manera indirecta, a
menoscabar ellas mismas la integridad de los dere-
chos que supuestamente pretenden proteger.

v

Los derechos fundamentales —y los relatives al
acceso a la jurisdiccion y la tutela judicial efectiva
no son en esto una excepcion— tienen, no obstante
su configuracion como derechos del individug, una
dimensidn o resonancia colectiva a la que no siem-
pre se presia la debida atencion. Quiere decirse
con ella que el sistema encaminado a su proteccion
no puede articularse prescindiendo del dato de que
el individuo titular de tales derechos forma parte de
un colectivo cuyos demas integrantes son tambieén,
claro es, titulares de derechos igualmente merece-
dores de proteccion. En definitiva, la ordenacién de
las garantias no puede hacerse como si hubiese un
unico titular/beneficiaric de aquellas pues operar
desde esa ficcidn no sdlo supone un grave desco-
nocimiento de la realidad sino que acaba repercu-
tiendo negativamente en la misma efectividad de la
proteccidn en el plano individual.

Las antericres consideraciones pueden panerse
en relacién con &l modelo de organizacion judicial y
el actual sistema de recursos devolutives e instan-
cias sucesivas. No se trata de dinamitar aqui el es-
quema vigente —entre otras razones porque no
disponemos de una alternativa medianamente per-
filada a la que acogernos— pero si de reflexionar
sobre la conveniencia de simplificar un medelo cuya
escasa operatividad parece demostrada. Veamos.

La generalizacién de la doble instancia en todos los
drdenes jurisdiccionales —medida a fa que en princi-
pic hay que atribuir un proposito decididamente ga-
rantista— puede preducir en algunos casos el efecto
contraproducente gue venimos sefialando. No acudiré
aqui al consabido argumento de que la disponibilidad
presupuestaria del Estado es siempre limitada y que
par ello hay que racionalizar la asignacion de recursos
escasos, pues tal formulacién tiene algo de trampaosa
en la medida en que no se aplica el mismo rasero a
todos los ambitos de la actuacion pablica. El efecto
negativo al que me refiero responde mas bien a otro
tipo de consideraciones.
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Por lo pronto, |a implantacion de la doble instancia
se lleva a cabo mediante disposiciones organicas y
procesales® que incluso cuando se realizan de for-
ma medida y meditada, y nc siempre sucede asi,
producen efectos traumaticos desde el punto de
vista funcional. Asi, al menos durante una primera
fase —y aqui las fases suelen durar varios afos—
esos cambios normativos originan incertidumbres,
problemas interpretativos, envios y reenvios de ex-
pedientes,...y, en fin, tada suerte de incidencias cu-
ya solucion absorbe una energia que, obviamente,
se detrae de otras atenciones.

Pero incluso una vez asentada la reforma, el
normal desenvolvimiento de la doble instancia tie-
ne unos requerimientos de gestion que no pueden
ser ignorados. Elle sin contar con la obviedad de
que la doble instancia supone que un mismo
asunto sea objeto de un doble proceso de contra-
diccién y de enjuiciamiento ante érganos judiciales
diferentes (a veces es triple en virtud del recurso
de casacidn en cualquiera de sus modalidades).
No vamos a cuestionar aqui que esa secuencia de
enjuiciamientos sucesivos albergue una mayor
probabilidad de acierto de la decision judicial;, pero
cabe preguntarse hasta qué punio es razonable
mantener abierta de forma generalizada esa posi-
bilidad cuando hay decenas de miles de litigios
que esperan durante anos un primer prenuncia-
miento jurisdiccional.

Par otra parte, la propia complejidad organica de
los tribunaies colegiados —generalmente integra-
dos por una multiplicidad de Salas y Secciones
que rara vez actian de forma coordinada— propi-
cia contradicciones que, ademas de provocar des-
concierto, se convierten en fuente adicional de liti-
giosidad porque estimulan el deseo de promaver
nuevos litigios en los que se alcance la misma
suerte que otros obtuvieron. Por supuesto, la in-
cardinacién del sistema judicial en el modelo de
ardenacion territorial del Estado de las Autonec-
mias potencia el fenémeno descritc al propiciar
todo tipo de acciones y recursos basados en agra-
vios —supuestos o reales— derivados de resolu-
ciones judictales recaidas en distintas Comunida-
des Autdnomas.

En fin, un ejemplo llamativo de cuanto aqui se
viene exponiendo lo constituye la actual configura-
cidn del Tribunal Supremo, cuya hipertrofia —tanto
en numero de asuntos como en el salas, seccicnes
y nimero de magistrados que lo integran— consti-
tuye a mi juicio el paradigma de como no debe es-
tructurarse un drgano al que se supane atribuida
una funcion clarificadora y orientadora. Sobre este
tema ya se ha dicho algo en las paginas de esta
misma publicacién’; baste recordar agui lo que alli
se indicaba acerca de la necesidad de redimensic-

& A veces mediante la creacion de Srganos jurisdiccionales
que antes no existian, como es el caso de los flamantes Juzga-
dos de lo contenciosc-administrativo.

7l a reforma de la junsdiccion contencidoso-administrativa’,
Eduardo Calvo Rojas, Celsa Pico Lorenzo y Alfonso Sabén
Godoy. Revista Jueces para la Democracia, Informacién y De-
bate n° 28, marzo/1997. Scbre |a hipertrofia del Tribunal Su-
prema, ¥ en particular de su Sala Tercera, véase sobrs todo el
apartado NI de ssa articule.
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nar el Tribunal Supremo reduciendo drasticamente
el numero de asuntos que tienen acceso al mismo
y, correlativamente, el nimero de magistrados que
lo integran, a partir de la conviccion de que unas
pocas sentencias que aborden cuestiones debida-
mente seleccionadas y estudiadas con la necesaria
profundidad cumplirian la labor clarificadora y
arientadora que incumbe al Tribunal Supremo més
eficazmente, sin duda, que la actual produccién
masiva de resoluciones con frecuencia repetitivas y
no pocas veces contradictorias.

Vv

Tanto o0 mas que en cualquier otro pais suropeo,
el sistema judicial espariol esta tan fuertemente bu-
rocratizado y funcionarializado que los ciudadanos
apenas perciben diferencias entre los modos de
proceder de los tribunales y los de cualquier de-
partamento ministerial u oficina municipal. Si acaso,
el érgano judicial les resulta todavia mas distante e
inasible porgue 1a relacion con él no se entabla de
farma directa sino mediante la figura interpuesta del
abogado o de! procurador, cuando no de ambos.

No existe en los ciudadanos |a percepcién de que
los tribunaies de justicia sean cosa distinta a la
Administracidon y mas bien los contemplan como
una rama especialmente encjosa y laberintica del
entramado administrativo. Y no es sélo que la jerga
y los tecnicismos procesales produzcan un efecto
intimidatorio, sucede que nuestras normas de pro-
cedimiento y, mas aun, la forma en que éstas se
aplican en la practica judicial cotidiana, en modo
alguno contribuyen a crear la sensacién de que alli
se acude a dilucidar conflictos, desde luego, pero
también a obtener proteccién para nuestros dere-
chos. La absoluta preponderancia de la tramitacién
escrita, el escaso predicamento con que cuentan
entre nosotros las actuaciones procesales regidas
por los principios de oralidad e inmediacién —
scuando se erradicara definitivamente la practica
que consiste en "delegar” estas actuaciones en
funcionarios de la Secretaria?— son factores que
también contribuyen de manera decisiva a que se
produzca aquel efecto de distanciamiento. Pero
existe algdn otro factor a considerar.

Me refiero a que muchos de nuestros juzgados y
tribunales demuestran en sus decisiones una clara
preferencia por la formulacion de criterios generales
de interpretacion de normas, dedicanda buena parte
de sus resoluciones a elaborar o reproducir doctrinas
y construcciones juridicas mas o menos brillantes,
dejando en cambio relagada a segundo término la
fifacion de los hechos abjeto de controversia y la
busqueda de la solucién mas acomodada a las con-
cretas cicunstancias del caso litigioso. El fendmeno
descrito se manifiesta, claro es, con intensidad varia-
ble, pero si hay jueces y tribunales que ponen buen
cuidado en dejar fijados los hechos a que se contrae
el litigio para seguidamente aplicarles la solucidn ju-
ridica que consideran adecuada, quiza abundan mas
los que eluden aquella primera tarea, o la despachan
con la suscinta mencion de algunos datos del caso



concreto, para luego incorporar a la decision formus-
laciones de caracter general que lo mismo sirven pa-
ra un roto que para un descosido. Es cierto que las
manifestaciones mas groseras de este modo de
proceder —aquellas que se traducen en una abierta
denegacion de justicia— pueden ser corregidas por
la via ordinana de los recursos; pero, aparte de que
las instancias judiciales superiores pueden ser parti-
cipes de la misma tendencia —acaso en mayor me-
dida—, lo grave es que esa tendencia existe como
fenémeno difuso y generalizado v, por ello mismo,
dificil de corregir.

Sin duda la vertiente factica y probatoria del con-
flicto se presta poco al lucimiento del juez o magis-
trade que redacta la resolucién; y no pocas veces
resulta enojosa la paciente recapilacion y ordena-
cioén de datos y la exposicion razcnada sobre la va-
loracién de las pruebas practicadas. Pero es inne-
gable que en un gran ndmero de litigios el nlcleo
de la controversia es una cuestién de hechos y de
prueba: y cuando la sentencia no presta la debida
atencidon a esta vertiente factica el ciudadano no
puede evitar |a sensacién de que su asunto no ha
sido debidamente examinado. Se ha dicho que en
las artes se llega a la pequenez por la abundancia
de detalles y el cuidado que se pone en ellos®. Eso
vale sin duda para las artes —no vamos a contra-
decir a Sthendal— pero no para la justicia. La justi-
cia es primordialmente una cuestion de detalles, de
hechos, y par ellc los tribunales deben poner el ma-
yor cuidado en dejar claramente delimitados los he-
chos y circunstancias que concurren en el conflicto.
Poco importa si al llevar a cabo esa vertiente de su
tarea la justicia se hace mas pequefa, en el sentido
stendhaliano; |o relevante es que si la decision judi-
cial no desciende al terreno de los hechos, si no
presta la debida atencion a los detalles de! caso
concreto, queda en el ciudadano la razonable sos-
pecha —acaso la certeza— de gque su demanda de
justicia no ha sido atendida.

Con demasiada frecuencia los jueces ceden a la
tentacién de hacer doctrina, como si la simple bus-
queda de la solucidn mas razonable para el con-
creto conflicto gue se somete a su consideracion no
fuese tarea suficientemente meritoria y hubiese que
revestirla con ingeniosas piruetas técnico-juridicas
gue conduzcan a una doctrina general, preferente-
mente universal®. Nada bueno suele resultar de
este empeno pues la preparacion de la mayoria de
los jueces no es quiza la mas adecuada para lle-
varlo a buan término, y, en todo caso, no es ese el
cometido primordial de la justicia. El cometido de
los jueces y tribunales es, si se quiere decir asi,
méas modesto, y su grandeza, en el caso de gue
éste sea un valor que convenga a la justicia, vendra
dada por la sedimentacion de multitud de logros

& Standhal, "Roma, Napoles y Florencia”

No quiere con ello decirse que los Jueces no deban conocer
el avance de las construcciones doctrinales y hacerse eco de
ellas en sus resoluciones, con las cuales, por lo demds, acaban
inevitablemente impulsando aquellas en uno u olro sentdo. Lo
que sucede es que la pnmordiel larea del Juez cansiste en resol-
ver el conflicto que ante &l se suscita dando tutela a los dere-
chos e intereses legitimos de quienes han recabado su ampare;
lo demas, sin despreciarlo, seré siempre algo accesorio con re-
lacion a este cometido esencial.

pequenos, por la sensacion generalizada en los
ciudadanos de que a cada uno de ellos se ha dado
respuesta suficiente a su demanda de justicia.

Vi
;

Esta llamada de atencién sobre la frecuente
despreocupacién por la fijacién y analisis del he-
chos —con el consiguiente incumplimiento, en
muchos casos, del deber primordial del jJuez— nos
conduce a reflexionar acerca de los motivos para
que esto suceda. Sin duda influye, ya ha quedado
senalado, el que la fijacién detallada de los hechos
y el analisis razonado de la prueba es una tarea a
veces ingrata y en general poco |ucida. Pero es se-
guro que &l fendmeno que ahora sefialamos, como
otras disfunciones que aquejan a la justicia, viene
también propiciado por el tipo de formacién que re-
ciben quienes luego pasan a integrar la carrera ju-
dicial y. en definitiva, con el perfil medic del juez
gue ejerce en nuestros juzgados y tribunales.

La cuestion relativa a los criterios y procedimien-
tos de seleccidn para el acceso a la funcion juris-
diccional es sin duda una de las mas delicadas a la
hora de abordar con seriedad los problemas del
sisterna judicial'®. Y pese a que dicha cuestién y, en
intima conexion con ella, la relativa a la propia con-
cepcion funcionarial de la “carrera judicial, sobre-
pasa con mucho los modestos limites de un trabajo,
parece oportuno dejar siquiera apuntadas algunas
reflexiones.

Aunque no puede afirmarse que sea enteramente
pacifica la opcién que representa una justicia fun-
cionarial o de carrera frente a los métodos combi-
nados de seleccidn/eleccidn y el sistema de "ma-
gistratura de ejercicio” que son mas propios del
mundo anglosajon' debemos partir de aquella pri-
mera alternativa como un hecho que nos viene da-
do, por su profundo arraigo entre nosotros y en todo
el ambito europeo continental. Sin embargo, la
LOPJ de 1985 vino a alterar el esquema clasico di-
sefiando un sistema de "turnos” en el que junto al
tradicional mecanismo de ingreso por oposicion se
habilitan unas vias de acceso a la carrera judicial
mediante concursos entre juristas que, segun los
casos, permiten el ingreso en aquélla por la catego-
ria de juez o directamente por la de magistrado. La
idea no es nueva'?, y, en abstracto, puede compar-
tirse el principio que la inspira de enriquecer la fun-

10 Asi o sehala expresamente el Libro Blanco de la Justicia en
las consideraciones generales con las que abre el Capitulo I,
relativo a jueces y magislrados.

M A titule de ejemplo sefialaremos que Junto a opiniones de-
cididamente partidarias de la concepcion funcionanal de la carre-
ra judicial, como ta menifestada por Parada Vdzquez, J. Ramén
("Carrera. Neuiralidad pofitica y gobierno de los jueces’, en In-
fermativo "Otrosi”, marza-abrit de 1996} no faltan quienes han
formulado serias objeciones a las supuestas ventajas de este
sistema Pueden verse en este sentido las consideraciones que,
Intercaladas con jugosas citas, hace Jesus E. Peces Morate
tanta en la introduccion como en el epilogo de su trabajo sobre
“La responsabiidad de los jueces’, publicado en la Revista “Po-
der Judicial’, nimero especial X dedicado a la “Justicia penal en
Centroamerica y Caribe™. Ed. CGPJ, Madnd., 1986.

== prepio Parada Vazquez (vease obra ctada en nota ante-
rnor} nos recuerda algunos antecedentes, para el felizmente su-
perados hasta que la LOP. de 1985 decidio reinventarlos.
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¢cién jurisdiccional con juristas provenientes de dis-
tintos ambitos de la vida académica o profesional;
sin embargo, salvo contadas excepciones, el siste-
ma no ha dado tales frutos y. mds aun, ya en &l
momento de su implantacién era predecible que no
podria darlos. Sélo dando la espalda a la realidad
podia imaginarse entonces (y ahora) que el su-
puesto prestigio institucional o social de la funcidn
judicial o el nivel retributivo que ésta proporciona
habrian de ejercer atractivo suficiente para que un
nutride grupo de cualificados juristas decidiesen in-
corporarse a ella; de ahi que lo sucedido no cons-
tituye una sorpresa: dejando a un lado casos muy
concretos que ciertamente han aportado una acre-
ditada formacién y, sobre todo, nuevos aires, el
grueso de las incorporaciones proviene de esta-
mentos para los que el ingreso en la carrera judicial
constituye una promocién personal, también en lo
econdmico, pero que nada nuevo apoertan a la justi-
cia'? " Se podra decir que tampoco el sistema cla-
sico de oposicién proporciona resultados deslum-
brantes en lo tocante a preparacidn (juridica y de la
olra), pero al menos no ofrece un flanco tan ex-
puesto a los reproches de falta de objetividad o de
abierta discrecionalidad.

Un segundo aspecto al que no quiero dejar de
referirme tiene que ver con el “curso tedrico y prac-
tico de seleccion” que han de seguir l1os aspirantes
a ingreso en la carrera judicial una vez superada la
oposicion o el concurso-oposicién'®. La reforma de
la LOPJ por Ley Organica 16/1994 quiso potenciar
este periodo de formacion'® asignandole una dura-
cidn minima de dos afos, con una primera fase

13 Espesialmente significative es @l nimero de secrstanos ju-
diciales que han accedido a la carrera judicial por esta via; y sin
despreciar sus legibtmas aspiraciones de promaocién ni el curni-
culum que alguno ds ellos puada esgnmir, es indudable que,
siendo como son “de la casa’, y participando ds los mismos ha-
bitos que impregnan a esta, no es precisaments innovacian lo
que de allos cabe esperar.

4 Hagiendo una valoracién mas benevelente, el Libro Blanco
sefiala (cfr. Capitulo Segundo, apartade 2.2) que “la practica en
los Gltmos afios (...) ha venido a mostrar las ventajas e inconve-
nientes del sistema vy la necesidad de asegurar aquéllas y de
avitar o reducir éstas” Como modificaciones a ntroducir sa
apuntan alll las siguientes: el incremento del namero de afos de
gjercicic profesional requendo a los aspirantes (pasana a ser de
8 para la categoria de juez y 12 para la de magistrada); el em-
pleo sistematico de la posibilidad prevista an el articulo 3113
LOPJ, esto es, que las convocatorias para accesc directo a la
categoria de magistrado se hagan por especialidades; y, en fin,
que tanto para el acceso a la categoria de Juez como a la de
magistrado, junto a la acreditacién de los meritos de los aspr-
rantes sa exija, ademas, una memoria explicativa de las razones
por las qua se opia al ingreso en la carrera judicial, y un infarme
profesionat detallado de los Ccolegios Profesionales, Salas de
Gobierno u otros instituciones a las que hubiesen estado vincu-
Iad%s, en cada caso, los candidatos.

15 yéanse los articulos 301 y siguientes de la LOPJ en la re-
daccidn dada a los mismo por Lay Orgdnica 16/1994, de 8 de
noviembrs.

18 Aunque el lagislador insiste en llamarle curso tedrico y
practico “de seleccion”, en realidad, al menos hasta ahora, no ha
operado como tal pues no conlleva la slimnacidn de candidatos
y sélo en ocasiones produce alguna alteracién en el orden de
puntuaciones resultante de la oposicidn o del concurso oposi-
cton. El que esto sea asi viena propiciade porque la propia LOPJ
—también después de la reforma da 1994, en su articule 306—
prchibe que las pruebas selectivas que pracedsn al curso saan
aprobadas por un numerc de candidatos superior al da plazas
convocadas, el cual, a su vez, viene determmnado por sl himerc
de vacantes existentes en (a plantilia. Y, claro, si sl ndmero de
quienes inician &l curso no supera al de plazas a adjudicar, nun-
ca hay necesidad de seleccionar entre los candidatos pues hay
plaza para lodos.
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consistente en el curso tedrico en el centro de
formacion y seleccion de jusces y magistrados (la
antigua Escuela Judicial, ahora con sede en Bar-
celona) cuya duracién minima se fija en un afo,
seguida luego por un periodo de practicas como
jueces adjuntos, que tampoco podréd durar menos
de un afio (cfr. art. 307.2 LOPJ). Pues bien, no pa-
rece que esos prolongados cursos en centros de
formacion constituyan hoy dia una via adecuada
para la preparacion de futuros profesionales, lo
mismo 2n gl ambito judicial que en el administrati-
vo 0 en cualquier otra disciplina técnica o cientifi-
ca'’; mas bien al contrario, las experiencias habi-
das en otras areas parecen indicar que la
existencia de este tipo de escuelas o centros de
formacién puede sustituirse con ventaja mediante
la intensificacion de los periodos de practicas en
los propios organismos o entidades donde luego
se va a ejercer la actividad.

En el caso de la “Escuela Judicial” el reproche
que cabe hacerle no consiste en que la formacidn
que alli se imparte sea fundamentalmente tedrica
—a fin de cuentas, nada hay tan prdctico como
una buena teoria— sino en que al incidir dicha
formacidn en las mismas materias y métodos que
los programas universitarios y de oposiciones, &l
aspirante no puede evitar la sensacién de pérdida
de ttempo. Poco o nada se hace, en cambio, en
orden a su formacion en otras disciplinas a las que
seguramente no ha tenide acceso en periodos
anteriores de su vida académica y que sin duda le
seran de utilidad en el desempefo de la funcidn
jurisdiccional. Piénsese, por ejemplo, en psicolo-
gia, semiologia, técnica de redaccidon de senten-
cias', valoracién de informes técnicos, contabili-
dad, artificios de ingenierfa financiera, etc.
Ciertamente no es facil imaginar que un centro de
esta naturaleza pueda disponer de los medios y
del elenco de profesores adecuado a tan variada
gama de materias; y precisamente por ello es paor
lo que cabe sugerir la posibilidad de suprimir esa
asistencia obligada a un curso de formacién que
no puede cubrir aguellas necesidades, potencian-
do en su lugar el periodo de adscripcidn como
juez en practicas en juzgados y tribunales.

Parto de la idea de que el esfuerzo personal apli-
cado al estudio y la reflexion es el elemento primor-
dial en la formacion dsl juez y, por elio veo con es-
ceplicismo tanto aquel periodo de formacion
consistente en una prolongada estancia en la Es-
cuela Judicial comg, para los ya ingresados en la
carrera judicial, la desmedida proliferacion de toda
clase de cursos de formacion y perfeccionamiento,
respecto de los cuales parece advertirse mayor
entusiasmo en el organismo que |os promueve y en

7 Esta opinién contrasta cen el parecer manifestado por el
CGPJ en el Libro Blanze (cfr. Capitule Segunde, apartado 2 4)
donde se formulan algunos pastulados sobre la oriantacién qua
debe darse a estos cursos pero no se cuesticna la virtualidad da
los que actuaimente se mparten y, mas bien al conirario, se
destaca la importante mision que cumple este periode de forma-
c18n iniciat en la Escuela Judicial.

Par cierta, un hipotético curso sobre técnica de redaccion
de sentencias debena comenzar recardando la distincion gue
hacia Stendhal entre quienes escriben cabafio y los que escriban
corcel, para hacer notar que la buena literatura séia pueds en-
contrarse en los del primer grupo.



las personas que los dirigen que en el conjunto de
los jueces asistentes, sus tedricos beneficiarios.

Es dificil definir en unas pocas lineas el perfil del
Juez que la sociedad necesita; y tampoco seria facil
hacerlo aungue dispusiésemos aqui de mas tiempo
y espacia. Consciente de la dificultad, sélo pretendo
dejar apuntada la necesidad de un cambio de ten-
dencia desde el convencimiento de que, antes que
incrementar el numero de jueces y tribunales, lo
gue la situacién actual demandada es que nos do-
temos de jueces de calidad. Ya ha quedado sena

lado que el mero aumento lineal en el nimero de
organos judiciales acaba ofreciendo resultados in-
satisfactorios —cuando no contraproducentes en o
refativo al incremento de la litigiosidad— y, por otra
parte, la creacion precipitada de juzgados y tribu-
nales no parece compatible con el cuidado en la
seleccion de guienes vayan a desempenar la fun-
cion junsdiccional. Por ello, y porque el buen juez
es sin duda la mejor garantia del procedimiento’,
entiendo que es éste un objetivo primordial para el
gue no deben escatimarse esfuerzos.
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1% Hace ya algunos arios, y en las paginas de esta misma publi-
cacion, Peces Morate lo dejo expuesto con mendiana clandad:
*..Cualquiera que sea el sisterna procesal, no permile asegurar
gue sirva, por s/ mismo, para obtaner el resultado Jusic. St esta
es asf parece gue hemos de confiar mas en quienes se sirven
del procedimiento que en este por si musme. La conclusion,
pues, es diametralmente opuesta a la que llegaron los nspira-
dores y redactores de nuestras vigentes leyes de enjuiciarmiento
Ellos dijeran: hagamas un procese meticuloso por el gque habrd
{al aphcarse con ngor) de lograrse el resullado justo cualquiera
que sea ef juzgador. Nuestra prapuesta es: hagamos un sencillc
procedimenta para utilizar exclusivameante por juaces que len-
gan la confianza de los litigantes Esto nos lleva a otra concly-
sion: no habrd verdadera renovacion de la Justicia mientras no
cambie el sistermna de designacion de los jueces ... Peces Mo-
rale, J E., "Pautas para un cambio del enuiciamiento cwil”, en
Revista Jueces para la Democracia. Informacidn y Debate. nu-
mero 5, diciembre/1988
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Narciso y los jueces

Muy recientemente en entrevista concedida al
diario francés Le Figaro, Dominique Commaret,
avocat général a la Cour de cassation, sefialaba
que “la crisis de legitimidad que atraviesa el Estado
no excluye a la institucién judicial. La opinidn publi-
ca saluda el coraje y la accién de los magistrados
para hacer desaparecer inmunidades y privilegios
pero teme igualmente un “gobierno de los jueces”.
La justicia esta en plena mutacion y la accidn de los
jueces alcanza todos los dominios. El desarrollo de
sus poderes exorbitantes no carece de riesgos, y
de tentaciones entre los cuales el corporativismo, la
demagogia ¢ el "vedettariat”.' Peligrosa tentacion
gsta Ultima, ciertamente. Las “vedettes” resulta
atractivas, excitantes incluso, pero también causan
problemas. Para conocer alguno de ellos, bastaria
con aproximarnos a la mitologia.

Asi, la griega nos cuenta que habiendo llegado un
dia Narciso, célebre por su belleza, al borde de una
fuente contempld su propia imagen y quedd pren-
dado de si mismo. Enloguecido, al no poder alcan-
zar el objeto de su pasion, se fue consumiendo de
inanicién y melancolia hasta quedar transformado
en la flor gue en adelante se llamo narciso. De ahi
ha permanecido, no sdlo para fa literatura sino tam-
bién para la psicologia y la ciencia en general, un
nombre: el narcisismo. Como nos explcaria cual-
quier enciclopedia, se trata de una canalizacion de
los afectos y emotividad hacia la propia persona. En
el proceso sicoevalutivo del individuo, el narcisismo
alcanza su maxima plenitud en la etapa infantil
cuando el nifio todavia no ha detectado &l mundo
exterior, y la preferencia por su yo es exclusiva. Con
el descubrimento del otro, el individuo se abre a
otras posibilidades afectivas y sexuales, madura.
Existe el riesgo, sin embargo, de gue la tendencia
perviva como desviacién patoldgica, ¥ la sexualidad
del sujeto quede reducida a la propia persona.

Es interesante tener en cuenta, ademas, que las
alteraciones de la vida del espiritu muchas veces
no son individuales. Pueden llegar a afectar en for-
ma cclectiva a generaciones enteras. Como ha ex-
puesto Luis Rojas Marcos, “cada era produce su
forma Unica y peculiar de patologia psicosccial. El
mal de una época suele manifestarse en la expre-
sion exagerada de los rasgos del caracter de los
hombres y mujeres que forman la sociedad del
momente. A finales de los afios sesenta comenzd a
brillar la generacion del yo, la edad dei culto al indi-
viduo, a sus libertades y a su cuerpo, la devocion

1 “La crise de légitimite que traverse I'Etat n'epargne pas I'ns-
tituton judiciaire. Ainsi, fopimon publique salue-t-elie le courage
et l'action des magistrats pour faire disparaitre iImnunites et pri-
viléges mais craint-elie également un “gouvernement des juges”
La justice est en pleine mutation et I'action du juge porte sur tous
les demaines. Le développement de ses pouvoirs “exorbitants”
ne va pas sans risques. Et sans tentations parmi les quelles ce-
lies du corporatisme. du vedettanal ou de [a démagogie” Le Fi-
gara, 23 octobre 1989,
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fandtica al éxito personal, al dinerc y al consumo.
La delencia cultural que padecemos desde enton-
ces es el narcisismo™ El mundo se ha llenado de
“Narcisos”. Bien es verdad que en una sociedad di-
rigida a la basqueda del placer y de la felicidad per-
sonal, como la nuestra, ese fendmeno afectara es-
pecialmente a los individuos mas expuestos a la
mirada del otro, “vedettes”, protagonistas de un jue-
go destinado a seducir y a ser seducido.

La seduccion es un fendmeno senaladamente co-
yuntural. Cada momento histérico modifica sus mo-
delos. Lo que ayer resultd atractivo, no o es hoy.
Los ttulares de poder, por ejemplo, poseyeron
siempre el carisma necesario para ser admirados,
también temidos, por sus contemporaneos. Sin em-
bargo, en el Occidente desarrollado, han dejado de
tenerlo, entre otras razonegs, porque han sido des-
mitificados pues ya no hay espacios reservados al
secreto. Todo es publico. Han perdido asi todo el
prestigic que proporcionaba la oscuridad. El juego
combinado de odio y atraccidn reforzaba los meca-
nismos morbosos de la seduccién. Ahora, sin em-
bargo, el control de |a ciudadania les ha hecho de-
masiade conocidos, vulgares incluso. Son iguales
que nosotros, con los mismos defectos. No propor-
ciona ninguna seguridad colocarse a su sombra.

Hay alguien, sin embargo, que ha adquirido una
sorprendente valoracién: el juez. Es algo paraddji-
co. El Poder Judicial naci¢ para ser invisible y casi
nule. Era invisible porgue era una simple magquina,
carente de rasgos. Lo que hacia era aplicar la
norma al caso concreto, una funcion de mera eje-
cucion. Si cada supuesto de la realidad tenia su
adecuada respuesta en la ley, bastaria con la es-
tructura matemdtica de un buen ordenador... Es
cierto que pronto se puso de manifiesto que el
sistema juridico era algo suficientemente complejo
como para necesitar una ardua labor de interpre-
tacidn. Aun asi, el duefic de la norma segulia sien-
do el legislador. La labor del juez consistia en es-
crutar sus designios. Es verdad también que, a o
largo del tiempo, fue poniéndose de manifiesto la
importancia de la sabiduria, rectitud, y bondad de
los funcionarios judiciales, notas indudablemente
personalizadoras. Pero se trataba simplemente de
méritos necesarios para acceder a la funcion y
valorables por un mercado reducido de especia-
listas, 0 por los justiciables que querian indagar
los designios siempre inciertos de su suerte. Lo

2 Luis Rojas Marcos. “La era de la depresidn”. £/ Pars, miér-
coles 27 de enero de 1993. Con idéntica brillantez, contina
afiadiendo que es cierto, segin dan a entender estudios recien-
tes, que la comunidad de Occidente esta siando invadida ahora
por un nuevo mal colectivo. la depresion. Tendria su ldgica, “la
caida del pedestal intocable de la prepotencia narcisista produce
salpicaduras depresivas y angustiantes... Un estado de animo
colectivo, cargado de dudas y desasosiegos, quiza sea el peaje
obligatonc gue tengamos que pagar por evolucionar, por cono-
cernos mejor, por sentimos mas humanos y, en dsfinitiva, por
ponernos al dia”.



esencial era que la voluntad del juez no podia su-
plantar la de la Ley, para evitarlo era mejor que no
saliera a la luz.

Las cosas han cambiado comgpletamente. Es
cierto que de una manera paulatina. Y ello a virtud
de un proceso gue encuentra su inicio en los Esta-
dos Unidos de Norteamérica. Alli empezdé a mani-
festarse lo que ha sidec dado en llamar “judiciocra-
cia” o gobierno de los jueces, hasta el punto de gue
fa "Supreme Court™ llegd a considerarse como una
tercera camara de legislacién. Lo gue, en su ma-
mento, no dejd de tevantar suspicacias. Es conocida
la protesta de Jefferson contra Marshall: “et Tribunal
como instancia suprema de toedas las cuestiones
constitucionales significa someternos al despotismo
de una dligarquia”. No obstante los temores de Je-
fferson, las construcciones juridicas del juez Mar-
shail no sélo se impusieron en los Estados Unidos
sino que también han ejercido una progresiva in-
fluencia en el continente europec®.

La posicion norteamerlcana canfigura el texto
constitucional como un parametro normativo supe-
rior, con arreglo al cual podra enjuiciarse la validez
de las leyes del Parlamento. Alli se van a incluir
los llamados derechos “inviclables” o fundamen-
tales de la persena que, como indica Ferrajoli,
constituyen la expresién de los valores de justicia
elaborados por el iusnaturalismo racionalista, “el
principio de igualdad, el valor de la persona hu-
mana, los derechos civiles y politicos, y ademas
casi todas las garantias penales y procesales de
libertad y certeza enumerados en nuestro siste-
ma™ Todo lo esencial para el mantenimiento de
una cultura juridica de libertad se incluye en la
Constitucién, evitando el peligro de que un irres-
ponsable legislador histérico pudiera eliminar lo
garantizado en el “pacto social”. Como diria Madi-
son, si las garantias del sistema estan incluidas en
el propio texte constitucional “los tribunales de
justicia se consideraran a si mismos, en alguna
forma, como sus guardianes®.

Como nos indica Burt Neuborne, el derecho
constitucional norteamericanc 1o que intenta es
eludir el peligro de la tirania, o la vulneracién de los
sagrados derechos del hombre, “permitiendo que
los jueces identifiquen la existencia de derechos in-

3 El fundamento de todo ello se encuentra en la sentencia
dictada en 1803 en el asunto Marbury v. Madison segun la cual.
“That the people have an original nght fo establish, far their futu-
re government, such principles, ag, in their apinion, shall maost
conduce to ther own happiness is the basis on wich the whale
American fabnc has been erected. The exercise of this onginal
right 13 a very great exertion; nor can it, nor ought 1it, to be fre-
quenily repeated. The prnnciples, therefore, so established, are
deemed fundamental. And as the autharity from wich they pro-
ceed is supreme, and can seldom act, they are designed to be
permanent...” {Cita recogida de “The Consttutional decision of
John Marshall” Edited with an introduction by Joseph P Cotton
New York da Capo Press. 1969).

Lurgl Ferrajoli, an su obra “Derecho y razen” repetidamente
cilada, indica’ “En particular, los derechos inviolables de la per-
sona, derechos personallsimos e indisponibles no son sine la
forma juridica positiva que los derechos naturales, teorizados
como pre o meta o suprajuridicos en los origenes del Estado
madermeo, han asumidc con su garantia en tanto que derechos
subjetlvos on las Constituciones modernas”.

5°“)f they are incorporaled into the Constitution, independent
Tribunals of Justice will consider themselves in a peculiar manner
the guardians of those nights”.

dividuales impticitos en el texto de la Constituciéns y
que protejan tales derechos, incluso contra la vo-
luntad de la mayoria, mediante el mecanismo del
control de la constitucionalidad™”. Realmente, este
*higher law”, situado por encima del ordenamiento
positivo, fue histéricamente utilizado por los colonos
norteamericanos para defender sus derechos indi-
viduales “a la vida, libertad y a la busqueda de la
felicidad” frente a la corona britanica, preconizando
la existencia de un derecho superior al establecido.
Y cuando triunfaron, lo positivaron colocandolo en
el propio texto constitucional. E} Derecho Natural
dejé de estar situado "mas alla de las estrellas”.

Pues bien, y con independencia de las obvias dife-
rencias entre las sistemas de primacia legal y los del
common law, lo cierto es que la influencia de la cultu-
ra juridica norteamericana sobre 1os paises de la Eu-
ropa continental® en este punto se va a hacer evi-
dente a pariir de la segunda guerra mundial®. ¥ na va
a ser precisamente por casualidad que la Ley Fun-
damental de Bonn de 1949 establezca en su atticulo
1.3, encabezando el apartado a ellos destinadoe, que:
“los siguientss derechos fundamentales vinculan a
los poderes ejecutivo, legislativo v judicial a titulo de
derecho directamente aplicable™® También el Poder
Judicial debe atenerse estrictamente, no de manera
tedrica o abstracta, a la regulacion de tales derechos
por el constituyente. El problerna es que los derechos
constitucionales estan siempre cargados de ideolo-
gia. Su interpretacién, por tanto, no podra realizarse
con las tecnicas hermenéuticas elaboradas desde
siempre en el derecho privade. Todo texto constitu-
cional expresa un determinado sistema de valores
gue no puede ser reducido a reglas precisaments
porque su finalidad, en los origenes del constitucio-
nalismo, ne era la de normar sino la de expresar los
principios del sistema.

Una vinculacién directa a la Constitucidn va a lle-
var consigo, paradéjicamente, una importante des-
vinculacién judicial, pues, tantas veces como lo
considere pertinente, podra eludir las exigencias
concretas de la norma con sélo argumentar &l ca-
racter jerdrquicamente superior de la “Carta Mag-
na”. Al tratarse de un texto politico, la redaccion de
sus precepto resulta, con frecuencia, imprecisa y
ambigua. El juez es el Unico que puede establecer
sus limites. Entonces, y como se ha dicho, “el juez
dejara de estar sometido a la ley, para ser la ley la

% Derechos individuales contenidos en las primeras enmien-
das a la Constlucion ratificadas el 15 de diciembre de 1791,
formando lo que es conocido como su Bill of rights.

7 Burt Neuborne. “E) papel de los junstas y el |mper|0 de la lay
en la sociedad americana”. Civitas. 1995, pag. 1

Véase K Loewenstein. ‘Tecria de la Constitucuon". Arial
1976, pag 316. para quien en Europa "sélo en las recientes
Constituciones, después de la segunda guerra mundial, y en
virtud del creciente interes por el derecho constitucional amen-
cano, el confrol judicial ha empezado a gozar de gran popularn-
dad".

% Con independencia de las aportaciones anteriores de Kelsen
y su influencia sobre el sistema austriaco de junsdiccidn consh-
tucional concentrada.

0¥ gllo despuds de haber indicado en los apartados 1 y 2
del musmo precepto que: “1.La dignidad del hombre es intang-
ble. Respetarie y protegerle es obligacién de todos los poderes
publicos. 2. El pueblo aleman se identfica, por lo tanta, con los
inviclables e inalienables derechos del hombre como funda-
mento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en
2l mundo”.
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que esté somelida al juez”. En consecuencia se
convierte en una instancia creadera, sale a la luz.
Mientras la interpretacion, en su sentido clasico,
suponia una labor inspirada en reglas dirigidas a
conocer lo que gueria el legislador u objetivamente
la voluntad de la norma, ahora el pensamienta da
su autor va a convertirse en un simple criterio a te-
ner en cuenta, y no el mas importante.

Todo esto, sin embargo, ha tenido una importancia
determinante para la superacién de arcaicas con-
cepciones formalistas que tanto dafio causaron en la
mentalidad de los juristas continentales. Pero 1o
cierto es que, con este tipo de planteamiento, el juez
adquiere un inmenso poder, practicamente es el uni-
co Poder en un mundo en el que se encuentran en
crisis las instituciones politicas clasicas. En conse-
cuencia, va a tener enorme interés para los “medios”.
En la bdsgueda de la informacién, su actividad va a
proporcionar material de primer orden. La libertad del
ciudadano frente al aparato del Estado se ha ido
consolidando a través de un proceso dirigido a la re-
duccién de la arbitrariedad. Solamente la autoridad
judicial ha quedado al margen, precisamente porque
ha sido instituida en garantia del pacto sccial, cons-
tituyendo el simbolo de 1a lucha por la sumision a la
legalidad de todos los poderes del Estado. Puede,
por tanto con plena legitimidad y en principio sin otro
control que el representado por el instrumento pro-
cesal de los recursos, investigar la vida privada, de-
cidir sobre culpabilidad ¢ inocencia, acordar la priva-
cion de libertad... ¥ su actuacién vendrd justificada
por la necesidad de mantener el pacifico y normal de-
senvolvimiento de cualquier comunidad. Lo que puede
ocurrir, sin embargo hoy dia, es que la transcendencia
social de esos poderes influya esencialmente en la
imagen de sus fitulares y, en consecuencia, en su
comportamiento. El juez debfa operar con arreglo a la
ley y segun las exigencias de su conciencia. ;Hasta
que punto no estara ahora también condicionado por
la repercusion de los “medios”? Si la sociedad, mer-
ced a ellos, se hubiese convertido en un gigantesco
teatro, los poderes del juez permitirian considerarlo
una de sus mejores “estrellas”.

El rigor, la seriedad, el estudio que constituian las
notas caracteristicas de la funcidn judicial tradicio-
nal se van a ver desplazadas en el interés del publi-
co por los aspectos méas espectaculares de su pa-
pel: l1a lucha contra el crimen, la detencidn de los
delincuentes, el “juicio”, el ingreso en prision... Y s
esto es lo que interesa, como lagica consecuencia
se fomentaran los jueces que se adapten mejor a
dicho estilo. La racionalidad se vera sustituida por la
ilusion cinematografica. Son los gestos los que van
a tener importancia, teniendo en cuenta, ademas,
que a la prensa se le vende mejor la informacion
cuanto mas estereotipada y simplificada aparezca.
Por eso a los medios de comunicacion les resulta
extraordinariamente atractivo el papel del Juez. Su
figura representa la vuelta a lo oculto, a la decisién
personal, lag terribles consecuencias de la misma,
el miedo a lo desconocido... Es decir, todo lo que
refuerza los aspectos primarios de la relacién de la
ciudadania con el pader.

Por otra parte, la sociedad, o quienes la dirigen,
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selecciona desde el principio lo que merece ser ob-
jeto de informacién. Segun su grade de desarrollo
cultural e idiosincrasia, los “medios” le proporciona-
ran uno u otro tipo de datos, con su correspondiente
tratamiento. Sin embarge, la fuerza de los instru-
mentos informatives, v su internacionalizacion, con-
diciona los propios deseos de los grupos sociales, lo
que permite simplificar el material a elegir. Por regla
general, el interés del publico se centrara en temas
atinentes a oclo, guerra, crimen y escandalo (en
cuanto comportamienta que rompa las reglas de la
comunidad). Todo lo susceptible de sorprender, de
provocar sensaciones inusuales. Su tratamiento, en
cuanto se dirige a una audiencia masiva ajena en
principio a las dudas intelectuales que plantea el ma-
tiz, tendera a la generalizacion y a la busqueda de
sus factores mas espectaculares o meorbosos. La no-
ticia es sdlo tal en cuanto interesa a quien la va a
consumir, y éste, a su vez, acomodara sus deseos a
lo que le dicten unos "medios” que normalmente pri-
maran el contenido rapido y superficial que es lo que
mejor, 0 mas facilmente, se acomoda a sus técnicas.

La civilizacion “mediatica” no puede vivir sin el
espectédculo. La “prensa” deja de ser el reflejo de
la sociedad en la que vive. Por el contrario, la
transforma de acuerdo con sus necesidades. Vi-
vimos todavia en un munde conceptual segun el
cual las libertades de expresion y de informacidn
van dirigidas a la creacién de “epinién publica”,
fomentando el debate y el intercambio de los da-
tos necesarios para la autodeterminacion social.
Los instrumentos informatives cumplirian la labor
de un espejo destinado a mostrar la verdadera
imagen de los actores sociales, se moveria en
consecuencia en el terrano estricto de la neutrali-
dad. Deberian ser invisibles para que su objeto
pudiera contemplarse con nitidez, sin interferen-
cias. Todo esto deja de tener validez desde el
momento en gue la comunicacion se convierte en
un negocio empresarial. Necesita, por tanto, con-
quistar un mercado y mantenerse. Ya no basta con
transmitir informacion, es necesario que sea ven-
dible. Y si no lo es, habra que transfarmarla,

El problema se planteara cuando lo que merezca
la pena transformar sea el propic papel del juez. El
“pacto social” sdlo podia mantenerse estableciendo
una instancia encargada de dirimir los conflictos
ciudadanos. Para ello, era necesario revestirla de
garantias suficientes de imparcialidad, sobre todo
en materia penal donde los intereses a ventilar eran
esenciales. Por eso era necesaric que hubiera
siempre “jueces en Berlin”. El delincuente era el
primero que los reclamaba puesto que frente a una
acusacion, por muy fundada que fuere, era impres-
cindible desplegar sin interferencias su derecho a la
defensa. No es posible entender la civilizacion occi-
dental sin constatar que ha sido construida a través
de un largo proceso orientado hacia el reconoci-
miento de la dignidad del ser individual. El hombre,
incluso el delincuente, incluso el mayor de los ase-
sinos, tiene unos “derechos sagrados e inviola-
bles™*. ¥ su tutela se atribuyd histéricamente al

' Sobre sllos se edificd la Revolucion americana pues, se-
gun, su Declaracién ds Independencia, “todos los hombre son



juez. En consecuencia, el drgano judicial constituye
esencialmente un instrumento garantizador. Debia
decidir sabre culpabilidad ¢ inocencia, oyendo pre-
viamenie a las partes y, sobre todo, al acusado. No
existe “juicio” sin “audiencia”.

El juez no ha sido creado para elminar a los cn-
minales, por tanto. Esa es una tarea que incumbe a
la comunidad en su canjunto, mediante los distintos
procssos de “sociahzacion”, y mas especificamente
al aparato policial. Por el contrario, su mision es ga-
rantizar que el procesc se desarrolle con arreglo a
reglas y dictar una sentencia justa. Si lo converti-
mos en un organo represar, dejard de ser juez.
Paradojicamente, sin embargo, en la sociedad ac-
tual, por lo menos en la de determinados paises del
Mediterraneo, puede observarse un peligroso desli-
zamiento de la labor judicial hacia tareas represi-
vas. Incluso llega a hablarse de una “guerra” contra
la delincuencia. En este sentido, es de resefiar el
espiritu que resulta de las distintas declaraciones
realizadas por jueces y magistrados, de prestigio
continental, en un libro de Denis Robert publicado
recientemente bajo e titulo “La justicia o el caos™
En el mismo, se llega a decir "la guerra en la que
estamos comprometidos contra el crimen arganiza-
do no es una guerra que pueda ser ganada Unica-
mente por los profesionales. No es el gjército profe-
sional que somos el que permitird resolver los
prablemas. Se trata de una verdadera guerra civil™?
Por muy interesantes que sean dichas manifesta-
ciones, lo cierto es que un juez no puede participar
en ninguna guerra, ya fuere civil o de otra clase®.
Dejaria de ser juez.

Por ofra parte, ya hemaos indicado |la impartancia
de la imagen en una sociedad mediatica. En con-
secuencia, si la lucha contra la delincuencia cons-
tituye un impartante objetivo social, como induda-
blemente lo es, las caracteristicas del protagonista
de la misma van a ser esenciales en su propagan-
da. De ahi, que el proceso se tienda a configurar
como un espectdculo teatral en el que el magis-
trado se convertira en su principal estrella. Lo que
sera muy peligroso no sélo para las garantias
tradicionales de defensa sino incluso para la pro-
pia coherencia y lucidez intelectual de quienes
intervienen. La exhibicion continua de la propia
imagen no s6lo fomenta el narcisismo, ya de por
si bastante negativo, genera algo mucho mas pe-
ligroso: la conversion del proceso en un escena-
rio del propio brillo personal con olvido de las ca-
racteristicas  tradicionales de racionalidad,

iguales y poseen unos derechos sagrados e inviolables cuales
son la vida, bertad y 1a busqueda de la felicidad”.

12 Denis Robert. "La justicia o e caos”. Muchnik. Editores,
1996, pag. 114 Ciertamente, Bernard Bertossa es el fiscal gene-
ral de Ginebra. Su posicién, en consecuencia, no pueds eguipa-
rarse exactamente a la de un Juez, pero es lo cierto que la In-
mensa mayoria de los magistrados gue colaboran en dicho libro,
por lo demas indudablemente interesante, parecen compartir ja
idea de “guerra conlra la criminaldad".

13 Fernandez-Viagas Bartolome. Placido. "El juez imparcial”.
Comares, 1997, pag. 108

imparcialidad y legalidad que era las realmente
importantes en un juez.

El deseo de triunfo personal &s evidente que
constituye una fentacion permanente del espiritu
humano y, por tanto, también de los jueces. Sin em-
bargo, hasta ahera, cuando la varmdad de éstos
queria manifestarse al exterior lo hacia mediante la
exhibicion intelectual del productc de su trabajo: la
calidad de sus resoluciones, su razonabilidad o
sensatez. Y los destinatarios de ese jusgo eran 8x-
clusivamente sus compabheros 0 uncs profesionales
del Derecho que podian verse influenciados por
determinadas lineas doctrinales. El ege judicial sdlo
competia en un mercado de especialisias y 1o Unica
que podia alcanzar era prestigio. Por el contrario,
actualmente su vanidad puede manifestarse univer-
salmente, intentando mostrar los aspectos mas fa-
vorables de su ser personal. Un simple juego prima-
rio de exhibicidn de la imagen. Pero e! problema
radica en que el juez atraido por los medios, 0 sim-
plemente temeroso de los mismos, corre et serio
riesgc de dearse influir por sus planteamientos.
Actuar con arreglc a ellos puede proporcionarle
prestigio social, o carencia de problemas al fallar
con arreglo a la opinidn dominante, pero a costa de
la libre formacion de su “fallo” con arreglo a con-
ciencia, es decir, de su imparcialidad

Nuestra civilizacién ha pretendido caracterizarse
en los dltimos siglos por la busgueda de la raciona-
lidad. La l6gica cartesiana pretendia el dominic de
la naturaleza mediante la razén y la experiencia. El
mundo podia transformarse conociendo con preci-
sién sus reglas, bastaba con la observacion siste-
matica y la correcta aplicacion de las técnicas de
induccién y deduccion propias del comportamiento
cientifico. Habian sido desterrados l0s hombres
providenciales, pues la misma providencia deja de
intervenir directamente en el universe. Sorpren-
dentemente, en estos momentos de “fin de la Histo-
ria” parece surgir un dltimo taumaturgo, el juez. Es
honeste, eficaz, terror de criminales, a veces, inclu-
s0, atractivo. En Espafia, ademas, todo esto adquie-
re un relieve mucho mayor. Este pais ha sido siem-
pre muy partidario de los torercs, seres que
arriesgan su vida y se la juegan. En una socledad
tan amante de lo simple, jugarsela es excitants. Por
tanto, parece normal que los jueces se dediquen al
espectaculo, a las buenas faenas, a capturar delin-
cuentes... Pero, con independencia de lo peligraso
que resulta todo esto para la solidez y coherencia
del sistema juridico, ,no sera ademas muy ridiculo?

14 vide. Ferndndez-Viagas Bartolomé, Placido "El juez impatr-
cial" Comares, 1997, pag 13
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INTERNACIONAL

Los bombarderos ciegos de la “paz justa™™

Parto, como premisa, de que la intervencién mili-
tar de la OTAN, legitimada en nombre de la injeren-
cia humanitaria, es en realidad ilegal conforme al
derecho internacional vigente.

No tenge duda al respecto. E! mismo Bobbio —que
aun con matices y motivaciones peculiares, no se
declara contrario a esta guerra— reconoce explici-
tamente, en la larga entrevista concedida a L "Unita
del 25 de abril dltimo, ia ilegalidad de la interven-
cién. Por lo demas, también el jefe del gobierno ita-
liano en su primera comunicacion al parlamento re-
conocié con honestidad que: “En el plano
estrictamente juridico, es legitimo sostener que la
intervencién de la OTAN se ha producido sin un
mandato especifico de las Naciones Unidas®, afia-
diendo, ademas, que la intervencion se justificaba
con la exigencia de pener fin a una dramatica crisis
humanitaria. En suma, habria sido una intarvencién
impuesta por un estado de necesidad por encima
de la ley.

La crisis humanitaria evocada por el jefe del go-
bierno italiano es innegable. Tan innegable como las
responsabilidades de Milosevic en esa crisis. En
cambio, es muy discutible el pretendido estado de
necesidad, entendido como situacién que no tenia
otro remedio y que solo la intervencién podia sclu-
cionar. Las consecuencias de la guerra para las
condiciones de la poblacién de la regién —sin distin-
cién alguna de etnia, religién, adscripcién politica—
estan a la vista de todos. La crisis humanitaria se
ha transformado, por efecto de la accion que habria
debido bloquearla, en catdstrofe humanitaria. Es
dificil reconocer el estado de necesidad en la ac-
cion de quien, para hacer frente al peligro de un in-
cendio en curso, arroja gasolina sobre las llamas.

En todo caso, la decision del atague militar para
bloguear la crisis se presenta como una opcion &ti-
co—politica o, mejor dicho, como opcion de una po-
litica internacional que incluye en su propio hori-
zonte, como gje central, la defensa de los derechos

Prescindo aqui deliberadamente de las motivacio-
nes economicas, geopoliticas, de sequridad o de
equilibrio internacional que segun muchos observado-
res y politdlogos darian fundamento a esa opcion, de
forma prevalente o concurrente. Asumo la motivacion
ofrecida por el gobierno italianc y de los demas go-
rernos de la Alianza Atlantica, que no tenge ninguna
razon para considerar falsa o aparente. Asi, pues, op-
cion politica fundada en los derechos humanos.

Semejante opcidén politica subvierte sl derecho

* Fublicado en {f manifesto, 19 de mayo de 1999.

Salvatore SENESE

internacional y —como siempre sucede cuando ia
politica fuerza la regla por razones que no son ba-
nales— esto va acompafnado del intento de instaurar
una nueva regla. Ya gue la politica aspira a conver-
tirse en regla. No es afirmacién de una sociedad
(nacional o internacional) salvaje, de un bellum om-
nium conira omnes.

Ahora, esta nueva regla que querria instaurarse,
ha recibido formulacion expresa en un articulo de
Walter Veltroni (Le Monde, 13 de abril de este afio),
a través de la recuperacién de un planteamiento de
Antonio Cassese. Segun Cassese (y Veltroni), la
intervencion armada contra un estado para la tutela
de los derechos humanos deberia considerarse le-
gitima en el nuevo derecho internacional que se
quiere construir, sélo cuando concurran las si-
guientes condiciones: 1, si el estado contra el que
se dirige la intervencidn viola de modo grave, masi-
vo y reiterado los derechos humanos fundamenta-
les; 2, si el Consejo de Seguridad de la ONU ha
exigido reiteradamente pero en vano a tal estado
que ponga fin a las masacres; 3, si todos los inten-
tos de solucién pacifica por via diplomética han si-
do indtlles; 4, si la fuerza se ejerce por un grupo de
estados y no por una sola potencia y sin oposicion
de la mayoria de los estados de la ONU; 5, si el re-
Curso & la guerra es la Unica alternativa frente a la
continuacion de las masacres.

Ahora bien, del mismo modo, segun la regla Cas-
sese, la intervencion de la ONU es ilegal. En efecto,
se puede dudar con fundamento que concurra la
tercera condicion (haber agotado inGtiimente todos
los medios diplomaticos de solucion pacifica), des-
de el momentc en que la fase final de tales intentos
ha consistido en fa urgente exigencia a Milosevic de
suscribir los llamados acuerdos de Rambouillet,
que no eran un acuerdo sino una simple propuesta
de acuerdo con clausulas francamente humillantes
y vejatorias para la Republica Federa! Yugoslava
(tales como, por citar sélo una, el derecho de esta-
cionamiento de las tropas de la OTAN en todo el te-
rritorio de la Republica Federal y no sélo en Koso-
vo) cuya gravosidad ha sido reconocida
ultimamente por el propio minisiro de Exteriores ita-
liano, Dini. Por lo demas, la presién para la firma de
esta propuesta fue acompafiada de una serie de
ultimatums que preveian el bombardec de Serbia
en caso de no hacerlo, con manifiesta violacién del
derecho de los tratados, que prohibe la amenaza o
el uso de la fuerza en el curso de las conversacio-
nes y declara nulo todo acuerdo suscrito como con-
secuencia de tal constriccién (art. 52 de la Conven-
cién de Viena sobre el derecho de los tratadeos).
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Se hace dificil entender que una accién diploma-
tica que se concluye can tal tipo de propuestas,
formuladas de ese modo, sea equivalente a haber
agotado todos los medios de solucidn pacifica en la
via diplomatica. En consecuencia, se puede con el
mismo fundamento dudar de que concurra la quinta
condicién (la guerra como Unica salida para ef cese
de las masacres), puesto que —quizé- una pro-
puesta diversa, con una formulacién menos ilegal,
habria podido tener un resultado diverso. Sin em-
bargo, falta ciertamente la cuarta condicidn (que la
mayoria de los estados de la ONU no se hubiera
opuesto a la intervencién), puesto que sélo un
voto de la Asamblea General de las Maciones Uni-
das —que no se ha pedido ni se ha dado— habria
podido realizarla (de otro modo, se trataria de una
condicién no verificable).

Por consiguiente, la violacién de la regla se ha
producido para instaurar una nueva regla que, de
estar en vigor, no eliminaria el caracter ilicito de la
intervencion, no serviria ni siquiera para cubrir ex
post la ruptura producida para instaurarla.

Sin embargo, no es ésta la principal observacion.
Lo que merece particular atencién es el vuelco de
fondo que la nueva concepcidn politica, ilustrada en
el articulo de Le Monde, produce en un tema crucial
y basico de teda politica: /a relacion con la guerra.

En este tema la comunidad internacional habia
estipulado una regla clara: la prohibicién de la gue-
rra (salvo el caso de legitima defensa en presencia
de una agresion en curso) y la configuracion de la
propia guerra como crimen internacional. A tal esti-
pulacién, lo recuerda también Bobbio, se habia lle-
gado después de la tragedia de la Segunda Guerra
mundial a través de la elaboracién y la firma de la
Carta de la ONU.

En el cuadro de esta legalidad, la paz es el bien
fundamental para el orden internacional, el prius
respecto de todos los demas bienes que el orden
internacional se propane tutelar o promover: la des-
calonizacién, la autodeterminacion, los derechos
humanos. En el disefio de la Careta, sdlo asumien-
do la paz como premisa irrenunciable, pueden y
deben perseguirse y realizarse estos bienes. Y, & la
inversa, sdlo la obtencién de tales metas hace la
paz estable y efectiva. Veltroni, en cambio, escribe:
“La paz, para ser verdadera, debe ser justa: funda-
da en el respeto de los derechos humanos funda-
mentales. De otro moda, na seria verdadera paz y
puede incluso convertirse en indulgencia y abdica-
cién hipocritas ante la injusticia, el abuso de poder,
la opresién. La paz justa es el objetivo a que tiende
la nueva izquierda damocratica... Una 1zquierda que
busca en los derechos humanos los parametros de
un nueve internacionalisma”. Esto comporta un em-
pefio prioritario por los derechos, cuya grave viola-
cién funda el deber de injerencia humanitaria que
puede realizarse también a través de la guerra
(come en los Balcanes, precisamente).

En esta concepcién, el prius son los derechos
humanos, fa paz justa el objetivo, el bien al que
tender, la guerra (cuanda no exista otro} el medio
para perseguirlo.

Esta teorizacion introduce y alimenta en el imagi-
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nario colectivo de la izquierda un cambio radical.
Invierte la relacidn que, despugés de 1945, con mu-
chas dificultades y esfuerzos, se habia establecido
entre guerra y finalidad de progreso humano y civil.
Una relacién que veia la guerra como “flagelo de la
humanidad” (segun la definicién de la Carta de la
ONU)), condicién que anula toda perspectiva de
emancipacién y de liberacién y que, por consi-
guiente, no puede ser nunca el instrumento para
crear un mundo mejor. Todas las categorizaciones
de la guerra elaboradas del siglo XV| hasta la fe-
cha, de Francisco de Vitoria a 1945, para tratar de
distinguir entre guerras justas y guerras injustas,
fueron desplazadas por la estipulacion de la Carta
de la ONU y por el sentimiento construido en torno
a sus valares.

Es cierto que el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales no fue desterrado de la Carta de las
Naciones Unidas, que no se inspira en un pacifismo
evangélico. Pero la decisién de hacer uso de la
fuerza para obligar a entrar en razdn a un estado
recalcitrante y litigiose queda sustraido a la volun-
tad de cada estado y reservado a una instancia —el
Consejo de Seguridad de la ONU- que se presume
con notable aproximacion expresién de la comuni-
dad internacional y, por consiguiente, menos parcial
gue una sola potencia ¢ un grupo de potencias; en
mejores condiciones de gabernar la violencia, de
evitar que su empleo, quebrantando cualguier limite
y elevando el triunfo sobre el enemigo a la catego-
ria de fin supremo, acabe prevaleciendo comeo fin
en si mismo sobre aquéllos a los que deberia estar
subordinade. La perspectiva, accidentada y a largo
plaza, inscrita en la Carta de la ONU es el camino
que ha llevade al estado democratico de derecho:
atribucién del moncpolio de la fuerza un sujeto si-
tuado por encima de las partes y uso de la misma
de modo selectivo y controlado. De igual manera
que no se bombardea Carleone porque vivan alli
pocas o muchas familias mafiosas, tampoco se
destruye un pais porque su gobierno o sus fuerzas
armadas violen de forma barbara los derechos fun-
damentales.

Es cierto que esta perspectiva topa con dificulta-
des de todo tipo, por lo demas, tantas coma la
perspectiva de una ciudadania universal de la que
son expresion los derechas humanos y en nombre
de la cual la propia intervencién de la OTAN preten-
de legitimarse, segun Habermas, entre otros. Basta
considerar el estado del mundo. Pero la justa preo-
cupacidn por los derechos humanos no puede justi-
ficar la na aceptacion del monopolio de la fuerza
armada en las manas de la ONU y el abandono de
la premisa basica que presta fundamento a ese
monopolio, es decir, el rechazo de la guerra de uno
0 mas paises contra otro como media de solucidn
de los prablemas o cemo remedio de la injusticia.
Parque la restauracion de la guerra—medio lleva
consigo el resguebrajamiento de la base sobre la
que se funda la tutela de los derechos humanos.

Afirmar que el compromiso con los derechos hu-
manos no conoce fronteras, que debe extenderse
del mismo modo a todo el globo, de Birmania a
Ruanda, de China al Kurdistan, y que tal empefio



justifica, como en el caso de los Baleanes, no sélo
un esfuerzo paciente, largo y fatigoso, sino &l recur-
so a la guerra, genera el riesgo de introducir un
nuevo elemento teoldgico—absolutista en la politica.
Esa exigencia de fundar o restaurar los derechos
humanos, cueste lo que cueste, evoca el fiat iustitia
et pereat mundus. hagase justicia incluso al precio
de que el mundo vaya a la ruina, con lo que, de
este modo, a politica experimenta una inflexion es-
catoldgica Y es precisamente esta inflexidn lo que
hace tan peligrosamente atractiva esa posicion para
la izquierda. Porque la expone al canto de antiguas
sirenas, a la sugestion de una concepcion de la
historia como experiencia de sangre y lagrimas a
cuyo término se encuentra, no obstante, la salva-
cién. No es casual que se haya invocado a Hegel.
Ayer la salvacion era un mundo sin clases y sin ex-
plotacidn, realizado tambien al precio de enormes
tragedias. Hoy, la salvacion es la perspectiva de un
mundo en el que todo ser humano sea portador de
derechos inalienables; un mundo alcanzado al pre-
cio de |a negacion violenta de los derechos ele-
mentales —comenzando por el derecho a la vida-
de seres inocentes implicados muy a su peasar en el
huracan regenerador.

Las bombas “humanitarias™ de la OTAN golpean
objetivos militares, pero destruyen fambién las in-
fraestructuras civiles de la Repuablica Federal Yu-
goslava: puentes, conducciones de agua, centrales
eléctricas, medios de comunicacion. Las necesida-
des vitales elementales de poblaciones enteras re-
sultan sacrificadas. como consecuencia inevitable
de la accién humanitaria. Trescientas escuelas des-
truidas o danadas; el terreno infectado de ingenios
explosivos dejados por las bombas racimo; los re-
cién nacidos de un hospital para prematuros que
mueren al interrumpirse su alimentacion mediante
aparatos accionados por energia elsctrica; 10s Civi-
les, serbios 0 kKosovares, golpeados repetidamente
por errores fatales.. Todo esto por afirmar los dere-
chos humanos, es decir, el derecho de todo ser
humano a vivir en seguridad y dignidad.

Los derechos humanos, esta admirable construc-
cion intelectual y normativa de occidente, elaborada,
precisamenta, para proteger al individuo, a la perso-
na concreta, frente a las abstracciones hipostatizado-
ras —el trono y el altar, el estado como sustancia éti-
ca, la clase, la revolucion— se transforma en su
contrario. Deviene ella misma una abstraccion que
contradice y aplasta la concrecion de los bienes en
nombre de cuya defensa fue concebida.

La persona individual, su unicidad irrepetible que
constituye un valor en s{ misma y es, precisamente,
lo que los derechos humanos quieren tutelar, desa-
parece, El ser humano vuelve a ser parte de un or-
ganismo, el estado dentro de cuyas fronterag ha te-
nido gue nacer o vivir, y de cuyas culpas ha de
hacerse cargo. Emerge de nuevo, en los hechos,
aunque no en las palabras todavia cargadas de hi-
pocresia, la responsabilidad colectiva, que es la
negacion de los derechos humanos. El ser humano
gueda irremediablements marcado por sus conng-
taciones fatales {etnia, nacionalidad, género), arro-
jado a una condicion de desesperanie necesidad

gue la construccion normativa de los derechos fun-
damentales querria superar. Ni siquiera el que de-
serta logra salvarse, como lo prueban las dificulta-
des, las desgracias y los rechazos cuande no las
traiciones, que encuentran los pocos gue han teni-
do el coraje de hacerlo.

Esta es la guerra, cualquier guerra de nuestra
&época. Y desgraciadamente también la de la OTAN.

Entonces, ;como alejar frente a esta terrible hete-
rogénesis de los fines, la sombria y siniestra ad-
vertencia de Carl Schmitt de que “guien habla de
humanidad quiere mentir'? ,Como responder a su
pesimismo que pone el guardia sobre el nexo “hu-
manidad/bestialidad"?

Ciertamente, sxiste la perspectiva del futuro, Los
kosovares reintegrados a sus tierras pacificadas, a
sus casas; los territorios de la ex Yugoslavia abier-
tos a la convivencia multiétnica, a la democracia, a
los derechos humanos. jPero se pueden destruir
hoy derechos humanos de poblaciones enteras pa-
ra restablecerlos mas fueries y seguros mahana?
iNo es éste un dilema ya conocide y al que creia-
mos haber dado una respuesta marcada por el
sentido del limite, por el rechazo de la ubris, com-
pendiados en la inviolabilidad, aqui y ahora, de los
derechos humanos?

Pero la guerra, cualquier guefra de la era con-
temporanea. irremediablemente connotada por la
enorme ampliacidon de los medios destructivos, no
es solo la negacion de los derechos humanos, es
también la derrota de la politica entendida como
accién consciente y racional orientada a la conse-
cucidn de determinados objetivos. Véase la guerra
de la OTAN; se prefijé el objetive de obligar a Milo-
sevic en pocos dias a pasar por la mesa de las
conversaciones; exciuia su derrocamiento y ia des-
membracién de la Replblica Federal de Yugoslavia:
queria reforzar la estabilidad de los Balcanes. Hoy
estos objetivos estan en riesgo de cambiar: Blair
clama a grades voces por el derrocamiento de Mi-
losevic; la unidad territorial de la Reptiblica Federal
de Yugoslavia esta en cuestion; toda la region apa-
rece peligrosamente desestabilizada.

Se dird que este cambic de objetivos es imputa-
ble al propic Milosevic. Pero es precisamente esta
imputabilidad lo que constituye un problema y pone
en cuestion la aptitud del medio elegido para hacer
oposicién a la politica: es decir, la guerra.

Una politca que permite a otros, al adversario,
invertir los objetivos que ella misma se asigna, no
es racional.

Y as también por esto por lo que la interdiccion de
la guerra fue saludada como un acrecimiento de la
democracia, como la superacidn de un factor ex-
propiatorio gque despoja a las mujeres y a los hom-
bres de la posibilidad de formular y perseguir colec-
tivamente fines conscientes. Ya que tal es el
cardcter de la guerra contemporénea, a propdsito
de la cual parece hallar confirmacidn aquella tesis
que ve la era contempordnea dominada por la téc-
nologia que despoja al obrar humano de todo cons-
ciente finalismo sustituyéndolo por la l6gica inhu-
mana de la técnica.

En el curso de estas reflexiones he hablado de
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progreso. Pero lo que esta palabra evoca para miy
para tantos como yo no puede dejar de verse
acompanado por la inquietud que produce en no-
sotros la descripcién que Walter Benjamin hizo, en
una hora tragica, del Angelus Novus de Paul Klee:
“Qu cara estd vuelta hacia el pasado. En lo que
para nosotros aparece como una cadena de acon-
tecimientos, el ve una catdsirofe Unica que acumula
sin cesar ruinas sobre ruinas y se las arrcja a sus
pies. El angel querria detenerse, despertar a los
muertos y recomponer lo despedazado. Pero un hu-
racén desciende del paraiso y se arremolina en sus
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alas, y es tan fuerte que no le deja plegarlas. La
tempestad le arrastra inexorablemente hacia el futu-
ro, al que da la espalda, mientras el montén de rui-
nas crece ante él hacia el cielo. Tal huracan es lo
que llamamos progreso”.

Quiza para acabar con esta tempestad y devolver
un sentido a la confianza en el progreso, la Carta
de la ONU y nuestra Constitucidn han sancionado
la prohibicién de la guerra.

(Traduceidn de Perfecto ANDRES IBANEZ.)



Las magras rentas del Tercer Pilar de la Unién Europea.
Seis anos de cooperacion en los asuntos de Justicia
e Interior

El lector avisadec de lo gue publica la prensa na-
cional sobre el lamado Tercer Pilar de la Unién Eu-
ropea pudiera pensar que sdlo la mediacion de en-
cantadores malevolentes explica un fenémeno
portentasc; desde hace seis afics, cada reunién de
los minisiros de Justicia e Interior se inicia con ob-
jetivos casi idénticos y en ella se logran éxitos se-
mejantes. Pero no deben ser tan rotundos los se-
gundos cuando, luege, cada Conseje siguiente se
enfrenta de nuevo a los mismos problemas. Y los
resuelve con parecidas muestras de satisfaccidn.

Las paginas siguientes tratan de explicar —en
primer lugar, para su auicr— come es posible ta-
mafio prodigio: como Estados resueltos a cooperar
para abrir un espacio europeo de libertad y seguri-
dad y profundizar asi en una ciudadania europea
avanzan tan poco, 8n un campo gue se presentd
como unc de los pilares basicos sobre los que ha-
bia de apoyarse la transformacién de una union
asenciaimente econdémica y monetaria en la fla-
mante Unién {politica) Europea.

La gue sigue no es una exposicicn estrictamente
juridica de lo que ha dado de si el Tercer Filar, sino
un andlisis de otra clase, cuyo punto de partida —y
de llegada— es una constatacion: que al resultado
de poner en marcha unos instrumentos juridicos
deficientes (los del Titulo Vi del Tratado de la Unidn
Eurcpea), confiande la iniciativa al entusiasmo fran-
camente moderado de los Estados miembres y de-
jande los logros a la interaceién de tres estructuras
burocraticas no cooperativas es, casi fatalmente, el
minimo comun denominador.

Quien escribe estas lineas participé como funcio-
nario publico en los trabajos de los primeros anos del
Tercer Pifar. Fueron los mds interesantes, los de su
puesta en marcha y, durante el segundo semestre de
1995, los de la dltma presidencia espaficla de la
Unién Europea. Después, ha seguide la evolucion
con curiosidad de perplejo. Quizd por eso, las pagi-
nas que siguen no se limitan a los aspectos juridicos,
cuyo estudio aportaria una ciencia escasa sin un co-
nocimiento simultaneo de los elementos estructura-
les y dinamicos relevantes para su aplicacion.

No ha de llamarse a engafic, pues, gquien des-
pués de estas advertencias siga la leciura del texio.
Mo hallara en él sutilezas de letrade, sino una apro-
ximacion funcionarial y muchas veces intuitiva, que
reune elementos de cuatro asiucias diferentes: la
de pener en relacién los Derechos nacicnales con
el que surge del Tratado de Maastricht; [a que con-
viepe al enfrentarse a las peculiaridades de la ne-

Diego INIGUEZ HERNANDEZ

iAy Dios mio, ay Dios mio!
P. Gutiérrez

gociacion en una materia que no es comunitaria en
sentido propio; una tercera, que es casi fisica de
fluidos, que permita aproximarse a la interaccion
entre quince estados y cuatro o cinco instituciones
comunitarias; y una cuarta, que ayude a desenredar
la madeja en gue las burocracias en accién anvuel-
ven la persecucién de fines, plazos y resultados
muchas veces diferentes y no pocas en conflicto’.

. SIGNIFICADO DE LA INCLUSION DE LOS
ASUNTOS DE JUSTICIA E INTERICR EN EL
TRATADO DE LA UNION EUROPEA (Y UNA
PRIMERA APROXIMACION A LA REALIDAD)

La cooperacién en materia de Justicia y asuntos
de Interior s una de las novedades esenciales que
introdujo el Tratado de Maastricht, Los solos objeti-
vos de la Unidn Econdmica y Monetaria hubieran
hecho excesivo llamar Unidn Europea a 1o que no
era sino la culminacién de la Comunidad Econdmi-
ca. Se explica por ello la decision de abrir nuevos
campos a la actividad comunitaria, con un conteni-
do netamente politicc y mayor virtud legitimadora.
En la terminologia metaférica, tan guerida por el
lenguaje de las relaciones internacionales, el Se-
gundo Pilar de la Unidn, que integra las dispesicio-
nes relativas a la politica exterior y de seguridad
comun, y el Tercer Pilar, que recoge, en el Titulo VI
del Tratado de la Unidn Europea, la cooperacion en
materia de Justicia e Interior.

Esta decisidn de cooperar fambién en maietias
relativas a la seguridad y a la justicia tiene su origen
en la voluntad de dotar graduaimente de contenido
(politico y juridico) a la idea de una ciudadania —y,
por tanto. una soberania— europea. Dificilmente
podria transmitirse a los ciudadanos europeos la
existencia real de ésta sin una cooperacion efectiva
en lo gque de modo optimista Hama el Tratado de
Amsterdam espacio de libertad, seguridad y justi-
cia.

El tratamiento de estas materas, sin embargo,
presenta singularidades —o timiiaciones— que las

' No tema el lector, ante el usc de conceptos come el de bu-
rocracias en conflicto, que el lexte derive en las vaguedades
caracteristicas de la Ciencia Politca. Sucede que los funcic-
narios de la Comisién y el Conse|o han de interpretar la real-
dad con la clave del reparto internc de poder, la diplomacia
tiende a valorarla con plazes extenses y desde una légica de
ocupacién © mantenimiento de espacios; y esta logica checa, a
su vez, con la de unas administraciones nacionales secioriales
sujetas a plazos mas perentorios y a una direcoidn politica
mas inmediata.
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separan netamente de los aspectos ya consolidados
de la Union. Las regias tipicamente comunitarias (ini-
ciativa legislativa de la Comision, competencia juris-
diccional del Tribunal de Justicia, participacién del
Parlamento Europeo, financiacién con cargo al pre-
supuesto comunitario, etc.) se han aplicado con un
caracter limitado, con la justificacién de gue se trata
de materias basicas de un pretendido nticlec de la
soberania estatal: la garantia matenial de la seguri-
dad interior y la solucion de los conflictos en seds
judicial. El nuevo Tratado de Amsterdam avanza,
aunque parcialmente, hacia la homogeneizacian co-
munitaria de las reglas aplicables.

Los resuitados, hasta ahora, son parcos. En parte,
por causa de una estructura institucional y normativa
peculiar, intermedia entre la comunitaria y la multila-
teral. En parte, también, por las dificultades para su-
perar las diferencias nacionales en los sistemas juri-
dicos, jurisdiccionales y policiales. Y, seguramente
también, por una voluntad mucho menos decidida en
este terreno que en el econémico del Primer Pilar.
Sin embargo, la medida en que se amplie la partici-
pacién de la Comisidn y las demas nstituciones co-
munitarias, y, en definitiva, en que se produzca una
actuacién comun efecliva de Ja Unidn Europea en
estos ambitos, serd una de las pruebas mas repre-
sentativas de la voluntad de los Estados miembros
de avanzar hacia una unién sustancial.

La justificacién de una cooperacion judicial y poli-
cial no parece dificil en tiempos en que triunfan
conceptos omniexplicativos como fa globalizacion, y
nuevas definiciones del mal universal como la que
encarna la defincuencia organizada internacional.
Es evidente que la velocidad y la —aun a veces
sorprendente— facilidad con que se desplazan ca-
pitales 0 malhechores hacen dificil que los ministros
europeos de Justicia o de Interior pretendan siquie-
ra enfrentarse a algunos de sus problemas maés
graves sin la colaboracién de otros gabiernos de la
Unién. La cooperacidn internacional es imprescin-
dible para perseguir a los miembros de bandas te-
rroristas que se refugian fuera de su pais, tienen en
los vecinos sus redes de financiacién o escapan a
la accién de la justicia solicitando asilo politico en
otros estados miembros; o es para combatir la de-
lincuencia mafiosa, que trafica con drogas o con se-
res humanos para explotarlos laboral o sexual-
mente, o, simplemente, con coches robados;
también, en ocasiones, para perseguir a quienes
editan propaganda nazi y xendfoba, que luego se
distribuye en terceros estados; o para lograr infor-
macién que ayude a combatir comportamienios
vandalicos en partidos de futbol internacionales. Y,
desde luego, para enfrentarse a problemas de un
contenido humano dramatico, como el de los con-
yuges nacionales de distintos paises miembros que
tardan afios en lograr el reconocimiento de los
efsctos de las resoluciones judiciales sabre su ma-
trimonic o la custodia de sus hijos.

Es razonable pensar en el Tercer Pilar para lograr
esa colaboracién. Pero aungue hace unas semanas
han entrado en vigor las modificaciones introduci-
das por el Tratado de Amsterdam, el ministro que
acude con su problema a la estructura de trabajo
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del Titulo VI hace pronto varios descubrimientos
dolorosos:

— En primer lugar, que solo si su pais ejerce ese
semestre la presidencia tiene posibilidades razona-
bles de impulsar iniciativas, porque los objetivos del
Tercer Pilar son genéricos y no estan sujetos a plazos.
Solo la presidencia puede controlar (relativamente} el
ritmo de los trabajos del muy complejo sistema de
grupos jerarquizados &n gque se preparan las reunio-
nes del Consejo de Ministros.

— En segundo lugar, gue aln en este caso tiene
que sortear una estructura de trabaje nada cohe-
rente y seguir un procedimiento no escrito ni homo-
géneo, de una volatilidad tal que rara vez llega a
conocerlo eficazmente y en el gue sncuentra casi
siempre un obstaculo y rara vez un aliado.

— En tercer lugar, que no es facil lograr el apoyo
de los demas ministros, st no tienen el deseo es-
pontaneo de prestarlo, pues se trata de terrenocs
muy sensibles politicamente, en los que rara vez se
ofrecen ayudas gratuitas. Y, a veces, tampoco de
otra clase: imagine el lector, a modo de ejemplo, la
voluntad cooperativa de un ministro britdnico du-
rante el (ltimo gobierno conservador, cuya baza
principal ante su electerado era el euroescepticis-
mo. Y cudntas posibilidades de ralentizar los avan-
ces, o de vaciarlos de contenido, cabrian a un mi-
nistro tan astuto y resuelto como Michael Howard.

— En cuarto lugar, que ni siquiera tiene garanti-
zada la colaboracion de su propia administracion,
escindida en tres ambitos burocraticos velcados en
la defensa de concepciones (y hasta intereses) dis-
tintos: el de Bruselas, el diploméatico de su pais v el
sectorial de su ministerio.

— En quinto lugar, que frecuentemente ha de lo-
grar el apoyo (o sortear la oposicion) de institucio-
nes comunitarias como la Comision y el Parlamento
Eurcpeo, que, aungque no tienen unas compseten-
cias efectivas relevantes, si pueden suponer un fre-
no o un impulso de gran auteridad.

Son unas condiciones de partida realmente diabé-
licas, que envuelven a los pobres ministros en un
entramado procedimental e institucional capaz de
turbar al mas sutil. Se trata, ademas, de ministros
que normalmente cuentan ya con una carga razona-
bie de trabajo en su pais y que corren cierto riesgo
de no permanecer largos periodos al frente de sus
ministerios. Valga como ejemplo 1a frecuencia de los
cambios en la poltrona italiana, cuyo ministro del In-
terior era indefectiblemente uno distinto en cada reu-
nién del Consejo, al menas hasta que el primer go-
bierno del Qlivo trajo cierta estabilidad al puesto.

La consecuencia de todo esto es el fenomeno
que Juan Luis Ibarra gusta llamar /a técnica del sal-
chichonage. E! Ministro en apuros necesita mostrar
a su opinion puablica el apoyo logrado en Bruselas.
Liega a esta espantosa ciudad blandiendo su causa
y razonando sus excelentes argumentos: la solida-
ridad comunitaria, la voluntad de resolver en comun
problemas cuyo ambite excede el nacional, las obli-
gaciones asumidas en Maastricht, la ciudadan(a su-
ropea, que requiere un espacio judicial y de seguri-
dad que asequre la prevalencia de ia libertad... Y va
viendo como cada una de las instancias antedichas



(grupos de trabajo, paises amigos o eurcescépti-
cos, instituciones comunitarias y burocracias en-
frentadas) rebana una rodaja considerable de su
pretension inicial.

El ministro ve, desolado, como del primoroso em-
butido queda finalmente poco mas de una rodaja.
Porque en un sistema en el que intervienen tantos
factores, sin objetivos predeterminados y sin instru-
mentos eficientes, el Unico resultado posible es el del
minime comun dencminador: lo que el menos favo-
rable de los estados esté dispuesto a aceptar. Por
ejemplo, un convenic internacional de minimos, una
resolucion de los ministros o una accién o posicion
comun —os instrumenteos peculiares del Titulo Vi—,
que no tienen eficacia juridica directa y cuyo conteni-
do contempla una invitacion, sin piazo ni sancion, pa-
ra unificar practicas o regulaciones nacionales.

Pero no acaba aqui la desgracia de nuestro buen
ministro nacional. Cuando llega, agotado tras dos
dias de negociaciones imposibles, en idiomas que
no comprende y asesorado por diplomaticos y bu-
récratas comunitarios que razonan con conceptos
—y manejan intereses— bien distintos a los usua-
les en su ramo de actividad, se enfrenta a dos po-
sibles escenarios o bien lleva firmado un convenio
sobre un asunto lgjano y relativo a materias inco-
modas, que ha de someter al procedimiento de rati-
ficacion de un Parlamento nacional en el que no
necesariamente cuenta con mayoria; o ha obtenido
un instrumento de eficacia juridica dudosa, que no
impide que el problema que tanto esfuerza ha in-
vertido en resolver se reproduzca en términos idén-
ticos seis meses mas tarde. Basta con recordar la
reiteracion de la sclicitud de asilo en Bélgica por
parte de sospechosos de pertenecer a ETA.

Un ministro de Justicia puede tratar de ampararse
en el nivel de ineficacia normal de su sistema juris-
diccional, ¢ saberse limitado por la independencia
de cada drgano judicial. Pero para el del Intericr la
necesidad de cooperacion internacional puede ser
dramatica, y urgente el contar con instrumentos de
cooperacién internacional efectivos: un  procedi-
miento de extradicion m&s sencillo; un sistema de
reconocimiento de resoluciones judiciales mas ra-
pido y ante drganos mds préximos a la ejecucion de
aquellas; un auxilio judicial efectivo...

Por ofra parte, la libre circulacién de ciudadanos
comunitarios y la presion migratoria scbre la Unidn
hace necesarios Instrumentos y actuaciones comu-
nes también en materia de control de las fronteras y
politica de visados. ¥ quiza no sea preciso recordar
las sucesivas catastrofes humanttarias en los Bal-
canes para justificar la necesidad de normas ho-
mogéneas e instrumentos eficaces en lo que se re-
fiere al régimen de asilo y refugio.

Una primera evaluacion de los resultades de los
trabajos desarrcllados hasta ahora debe hacerse
teniendo en cuenta las estructuras de trabajo vy las
peculiaridades de los instrumentos juridicos. Exis-
ten, ademas, diferencias normativas entre los esta-
dos, que solo cabe salvar en ocasicnes mediante
reformas inclusc constitucionales, pero que sirven,
en otfras, como coartada para la inaccién. En defini-
tiva, sea por causa de interpretaciones rigurosas

sobre los intereses nacionales en conflicto, sea por
falta de entusiasmo cooperativo, a lo largo de los
casi seis anos de actividad en este terrenc se han
manifestado interpretaciones diferentes sobre casi
cada aspecto de este Tercer Pilar. Los objetivos, los
medios para realizarlos, el caracter de cada uno de
los instrumentos juridicos y politicos de los que ha-
ce uso, la posible intervencion de instituciones co-
mo el Parlamento Europeo o el Tribunal de Justicia
y hasta sobre la financiacion de las actividades.

Existen, por dltimo, grandes disfunciones estruc-
turales y practicas, que lastran de manera exaspe-
rante los trabajos y condicionan los resultados po-
sibles. Entre eéstas, merece la pena detenerse en el
modo en que la interaccidn entre las diversas ins-
tancias administrativas e institucionales dificulta su
desarrollo, con episodios pintorescos que harian las
delicias de un analista con el talento satirico de
Alejandro Nieto.

Il. EL CONTENIDO DEL TITULO VI
DEL TRATADO DE LA UNION

El Titulo VI del Tratado de Maastricht muestra, en
la parquedad de su contenido, el caracter incipiente
de esta nueva actividad comunitaria. O la precipita-
cidn con la que se adoptd la decision de extender la
Unién Europea a estas materias. La reciente entra-
da en vigor del Tratado de Amsterdam’ abre una
fase nueva, con algunas innovaciones relevantes:
se amplia la inwiativa de la Comision y la participa-
cion del Parlamento Europeo; se perfilan los instru-
mentos juridicos; se introduce la decision por mayo-
ria. Pero un andlisis del funcionamiento y los logros
habidos en el primer lustro de su existencia debe
partir de la regulacion vigente durante éste. La de
los diez articulos del citado Titulo VI (K a K9). que
recogen:

1. Las materias sobre las que versa, expresadas
la mayoria de modo tan genérico como: fa politica
de asilo, la politica de inmigracion; fa lucha contra la
toxicomania, la lucha contra la defraudacion a es-
cala internacional; la cooperacion judicial en mate-
ria civil © en materia penal. En ciertos aspectos. la
materia objeto de la cooperacion se detalla mini-
mamente: por elemplo, respecto a los nacionales de
terceros paises, los estados miembros consideran
de interés comun las condiciones de su acceso,
estancia, acceso al empleo y la lucha contra las
formas ilegales de éstas. En el caso de la coopera-
cién policial, aparece en el articulo K.1 una men-
cién expresa a la prevencitn y lucha contra el terro-
rismo, el trafico ilicto de drogas y otras formas
graves de delincuencia internacional: la prevision de
una cooperacion aduanera y la organizacién de un
sistema de intercambios de informacion dentro de
una Oficina Europea de Folicia llamada EUROPOL.

2. Diversas precisiones sobre limitaciones juridicas
{como el respeto al Convenio Europeo para la protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950 o a la Convencion sobre el

" El'1 de mayo de 1999,
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Estatuto de los Refugiados de 1951} y reserva de las
responsabilidades estatales en materia de manteni-
miento del orden publico vy la sequridad interior.

3. La iniciativa, que se atribuye solamente al Con-
sejo de Ministros en las materias relativas a la coo-
peracién judicial y policial, lo que realza el caracter
intergubernamental de esta actividad comunitaria.
La Comisién sdlo cuenta con una pasibilidad de ini-
ciativa, compartida siempre con el Consejo, en
materias de inmigracion, extranjeria, asilo, fronteras
lucha contra la toxicomania —en aquella parte de
naturaleza no policial— y contra la defraudacion

4, Los instrumentos juridicos a través de los cua-
les se materializa la cooperacion. Que no son los
tipicos del Derecho Comunitario, sinc unas ciertas
posicionas comunNes, acciones comunes y conve-
nios cuya adopcién recomiende el Consgjo a los
estados miembros. Pese a la prevision expresa de
que sea posible su adepcién por mayorias relativas,
esta posibilidad nc es frecuente. Y, sintomatica-
mente, la invitacion a la adopcion de tales conve-
nios, cuya entrada en vigor requiere fa ratificacion
por parte de todas las partes firmantes, topa con
excesiva frecuencia con dilaciones a las que se ha-
ce referencia mas adelante.

5. La estructura de trabajo la componen el Con-
sejo de Ministros (cuyas decisiones requieren una-
nimidad salvo en materias de procedimiento) y un
comité de coordinacion, lamado, con el ingenio ca-
racteristico del decir diplomatico, Comité K-4. Bajo
éste, cuya composicién de affos funcionarios no
asegura un trabajo técnico imprescindible, actua de
hecho un ntimero elevado de grupos de trabajo so-
bre materias especificas. Una parte esencial de
éstos recoge el trabajo y la composicién de los que
ya existian anteriormente en las estructuras de la
cooperacion politica europea. Otros, en cambio, han
surgido de las materias detalladas por el Titulo VI
del Tratado de Maastricht, y asi los funcionarios de
los Quince asisten a las reuniones de grupes de nom-
bres tan sorprendentes como Adnisidn-expulsion o
Crimen organizado.

6. Las restantes normas del Titulo VI se referian,
en el Tratado de Maastricht, a:

-— El sostenimiento de posiciones comunes ante
organizaciones y conferencias internacionales (K-5);

— Las relaciones con el Parlamento Europeo
(K-8}, que trata de incrementar sus escasas parti-
cipacién y facuttades en esta materia, pero no dis-
pone ni siquiera de las posibilidades que le depara
la negociacion presupuestaria en el Primer Pilar.
El Parlamento, que ha denunciado reiteradamente
como un déficit democrdtico en este area, apenas
tiene los derechos a una informacién periédica
sobre los principales aspectos de la actividad, a
que sus opiniones sean debidamente tenidas en
cuenta; con la posibilidad de formular preguntas o
recomendaciones; y con un debate anual sobre los
progresos realizados.

— La posibilidad de que algunos estados miem-
bros cooperen entre si mas estrechamente en es-
tas materias (K-7), mediante, por ejemplo, conve-
nios celebrados entre dos o0 mas estados.

— Unas previsiones minimas y de aplicacién con-
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flictiva sobre la financiacién de los gastos gue re-
sulten de la actividad en esta materia (K-8).

— Por ultimo, el articulo K-9 prevé la posibilidad
de aplicar el articulo 100 C del Tratado de la Unidn
Europea a las materias menos duras de esta coo-
peracion {(puntos 1 a 6 del K-1), permitiendo asi la
comunitarizacion de éstas, en 1o que se denomina
la pasarela comunitaria.

Es facil advertir en esta regulacidn claros elemen-
tos disfuncionales: la imprecisidon de su naturaleza, a
caballo entre lo comunitario y lo intergubernamental;
las disfunciones evidentes en los instrumentos juridi-
cos y las estructuras de trabajo; la ausencia de me-
tas concretas sujetas a plazos; la regla de 12 unani-
midad, (consecuencia de su naturaleza no
plenamente comunitaria), que permite blogueos
exasperantes y limita frecuentemente los resultados
a acuerdos sobre el minimo comin denominador.

Una vision limitada a los elementos institucional y
normativo regulados en el Titulo VI no ayudaria a
comprender la interrelacion dindmica entre institu-
ciones y normas juridicas en que se ha convertido
el Tercer Pilar de la Unidén Europea, porque sélo a
partr de sus defectos estructurales y de su funcic-
namiento real es posible entender y valorar sus lo-
gros. Sin embargo, conviene exponer en primer lugar
los resultados palpables —si los son las acciones
comunes, convenios y demas instrumentos caracte-
risticos— en cada uno de los tres sectores (inmigra-
cion y asilo, cooperacidn policial y cooperacién en
materia de justicia). Y sdlo a continuacion una eva-
luacién global de éstos, de los elementos que las-
tran un avance mas profundo, de las soluciones
propuestas y de las aceptadas por la Conferencia
Intergubernamental de la que ha surgido el Tratado
de Amsterdam.

Il. TRABAJOS Y RESULTADOS DE SEIS ANOS
EN EL TERCER PILAR

Los resultados esenciales se exponen continua-
cion, atendiendo separadamente a las tres dreas
de trabajo. Se trata de una relacidn, no exhaustiva,
gue puede parecer impresicnante por el nimero y
el titulo de los convenios, resoluciones, posiciones
y acciones comunes. Pero conviene no olvidar que
solamente los primeres son propiamente normas
juridicas; que los compromisos alcanzados en po-
siciones y accicnes no cuentan, al contrario que
las directivas, con el respaldo de una aplicacion
subsidiaria que supla la inaccién de los gobiernos
que dejen de desarrcllarlos; y que no existen en
este campo reglamentos directamente aplicables.
Conviene, por ello, atemperar ¢on una reserva
prudente el impulso entusiasta que pudiera des-
pertar la longitud de la enumeracidn que sigue.

A. Inmigracién y asilo

Las materias de asilo y, especialmente, migracio-
nes han sido quiza las mas productivas, al menos



hasta la presidencia espanola’. Pese a que se trata,
por lo general, de normas de caracter disperso; que
convenios esenciales, como el de Dublin de 1995,
han wvisto retrasada su entrada en vigor durante
anos hasta que han sido ratificados por todos los
estados miembros; y pese al indudable caracter co-
yuntural de algunas de las decisiones o procedi-
mientos adoptados. Pero quiza sea mas ilustrativo
un repaso breve de algunas de éstas, para que el
lector paciente extraiga sus propias conclusiones.

Materias como la entrada de nacionales de esta-
dos no comunitarios en la Unidn, su acceso al em-
pleo, las posibilidades de reagrupacion familar, su
documentacidn o el control de las fronteras exterio-
res de la Unidn tienen una relevancia que es ocioso
resaltar. No sélo porque la crisis social y politica en
los paises del Este y al Sur de Europa supone una
presion migratoria —actual o potencial— evidente
sobre la Unién, sino porque las propias contradic-
ciones de las opiniones publicas nacionates des-
conciertan a unos gobiernos no siempre caracteri-
zados por sus posiciones coherentes o decididas.

Entre los trabajos principales concluidos merece
la pena detenerse en los que a continuacion se es-
bozan:

1. La posicion comin sobre la definicion comun
del concepto de refugiado®, conforme al articulo
1A de la Convencidn de Ginebra saobre el estatuto
de los refugiados, esencial para una palitica efec-
tivamente comuan de asilo en el seno de la Unidn,
ofrece un buen ejemplo del proceso laborioso que
lleva a uno de estos acuerdos. Para llegar a él, fue
preciso resolver, en primer lugar, cual debia ser el
instrumento juridico empleado: accién o posicion
comun. En segundo lugar, superar la reserva de
uno de los estados principales, que trataba de
mantener la posibilidad de resoclver sobre la con-
cesion del estatuto de refugiado en funcion de la
pertenencia a un grupo, evidentemente contraria
al principio, esencial en el sistema de Ginebra, de
que cada solicitud ha de examinarse individual-
mente. En tercer lugar, se planteé una discrepan-
cia sabre la posible denegacién de la condicion de
refugiado a quienes hubieran cometido en su pais
de origen delitos de caracter no politico con ante-
rioridad a la solicitud. El empefio de otro de los
estadas en que habia de acogerse una farmula
que permitiera tener en cuenta delitos cometidos
en el pais de acogida o con pesterioridad a la soli-
citud de asilo sélo pudo salvarse con un acuerdo
que le permite una declaracién interpretativa —
con su tesis— sobre este aspecto.

2. La resolucién scbre el reparto de la carga de
personas temporalmente desplazadas® establece
unos principios comunes para regular el peso de la
acogida y la estancia de personas desplazadas en
casos de crisis. Pero deja la decision sobre los con-
cretos criterios aplicables en cada caso a una deci-
sidn ad hoc. Objetivo esencial de la presidencia
alemana, como consecuencia de los desplaza-
mientos masivos que supuso la guerra en la antigua

Que tuvo Iugar en sl segundo semestre de 1995.

Posu:lon comun 96/196/JAl, del 4 de marzo de 1996

* Resolucion 95/C 262/01, del Consejo, de 25 de septiembrs
de 1995

Yugoslavia, es otro ejemplo del funcionamiento real
del Tercer Pilar bajo un régimen de unanimidad: re-
sulta facil imaginar el escaso entusiasmo de los
estados no directamente afectados por subvenir
economicamente los gastos que tal desplazamiento
ha supuesto para los mas préximos al foco del con-
flicto —y, por tanto, mayores receptores de refugia-
dos. Los argumentos utilizados pudieran mover a
una sonrisa: |os paises pequenos proponian como
criterio esencial el tamano; los pobres, el PIB: los
alejados del conflicto, la proximidad. Pero un andli-
sis de otros, eventuales, conflictos obligaria a con-
siderar cuan cercana queda la costa argelina de las
espanolas, francesas o italianas; cuan proxima se
halla Albania de Italia, o, por ejemplo, cuantas de
las republicas que han sucedido a la antigua Unién
Soviética presentan situaciones de crisis social, po-
litica o0 econdmica.

3. El procedimiento de alerta y de urgencia para el
reparto de cargas en lo que se refiere a la acogida y
estancia, de manera temporal, de personas despla-
zadas® se trata de una decisidn que establece un
mecanismo formal de reaccién de la Unién ante si-
tuaciones de crisis humanitarias, para resolver con
urgencia la atencion a eventuales movimientos de
refugiados temporales. Complementa, por tanto, la
resolucidn sobre los criterios generales conforme a
los cuales deben repartirse dichas cargas. De la me-
dida en que resutta eficaz el sistema da buena
cuerta lo ocurrido con los refugiados kosovares tras
el inicio de los bombardeos sobre Serbia.

4. La resolucion sobre el estatuto de los naciona-
les de terceros paises que son residentes de larga
duracion en el territoric de los estados miembros de
la Unién supone un estatuto juridico minimo para
los ciudadanos de aquellos paises con al mencs
diez afos de residencia en la UE (aunque puede
concederse a personas con menos anos de resi-
dencia). Recoge un criterio integrador, ya que pro-
tege especialmente frente a medidas de expulsion y
da un tratamiento en buena parte similar a los na-
cionales en materias tales comeo educacion, trabajo
0 seguridad social.

5. El reglamento sobre visados’ determinaba para
todos los estados miembros los estados terceros
cuyos nacionales debian estar provistos de visado
para franquear las fronteras exteriores comunes de
la Unién, mediante un sistema de lista comun, pero
fue anulado por el Tribunal de Justicia. A su vez, el
reglamento 1683/95° ha establecido un modelo
uniforme de visado.

8. La recomendacian sobre concertacion y coope-
racién en la medida de expulsidn es otro aspecto
importante de la politica efectivamente comun en
materia de inmigracidn: la expulsién de inmigrantes
ilegales. Recoge tres aspectos: la cooperacion en la
localizacién y utilizacidn de plazas aéreas; el tran-
sito a través de otros estados miembros; v las ac-
tuaciones ante las autoridades consulares a efectos
de documentacidn.

Demsnon 96/186/JAl, del Consejo, de 4 de marzo de 1996.

" Que es reglamenta por gl caracter comunitano de las normas
sobre libre circulacion, 2317/95, del Consejo, de 25 de septiem-
bre de 1995.

® Del Consejo, de 29 de mayo de 1995,
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7. Entre los numerosos instrumentos especificos
aprobados, cabe mencionar:

a) La accion comun sobre el régimen de transito
aeroportuario’.

b} La decision del Consejo sobre el seguimiento
del grado de ejecucion por los paises miembros de
resoluciones anteriores”.

c¢) El estudio sobre las necesidades de los usua-
rics de EURQDAC.

d) La recomendacidn sabre cooperacidn consular
en materia de visados.

e) Las acciones comunes'' destinadas a financiar
determinados programas especificos a favor de
personas desplazadas temporalmente en estados
miembros y solicitantes de asilo.

f) La accién comun que facilta los desplaza-
mientos de escolares de terceros paises que resi-
dan en un estado miembro™.

g} La resolucién sobre menores no acompafiados
nacionales de terceros paises™.

h) La resolucion sobre medidas de lucha contra
los matrimonios fraudulentos™.

i) La accién comln que regula un modelo unifor-
me de permiso de residencia”™.

j) Las resoluciones que regulan la limitacion de la
admisién de nacionales de terceros estados para
ejercer actividades profesionales por cuenta propia
o ajena’; o la que regula la entrada de nacionales
de terceros paises para realizar estudios”.

k) La decision relativa al intercambio de informa-
cién sobre ayudas a la vuelta voluntaria de nacio-
nales de terceros paises”.

} La accién comun'® que crea €l sistema europeo
de archivo de imagenes llamado FADO.

Fruto de la presidencia espariola fue la norma ge-
neral de publicidad de los actos adoptadas en mate-
ria de asile e inmigracion en el marco del Tercer Pi-
far, frente al criterio inicial (vigente en materia
policial) de secreto salvo decision contraria expresa.

Merece, por ultimo, una mencion el Convenio de
Dublin, relative a la determinacién del estado res-
ponsable del examen de las solicitudes de asilo
presentadas en los estados miembras que al fin
entrd en vigor el 1 de septiembre de 1997. Para fa-
cilitar su aplicacion, el Consejo aprobd también el
reglamento (en sentide no comunitario) que regula
el comité que debe garantizar la aplicacion uniforme
y eficaz de dicho convenio.

La relevancia de estas materias es indudable, pe-
se a su caracter asistematico. El propio éxito, en el
contexto de la cooperacién del Titulo VI, ha permiti-

Y Accidn comun 98/197/JAl, del Consejo, de 4 de marzo de
1996

" Decision 97/420/JAl, del Conseje, de 28 de junio de 1997

" Sa trata de las accicnes comunes 97/477,JAl de 22 de julio
de 1997 y OB/304/JAl de 28 de abyril de 1306

" Decisién del Consejo 94/795/JA1, de 30 de noviembre de
1994

"' Resolucién del Consejo 97/C 221/03, de 26 de junio de
1897.

" Resolucién del Conseje 97/C 382/01, de 4 de diciembre de
1997,

** Accidn comun 97/11/JAl, de 16 de diciembre de 1997

" Resoluciones del Consejo de 30 de noviembre y 20 de junio
de 1994.

" De 30 de noviembre de 1994,

** Decision del Consejo 97/340/JA, del 26 de mayo de 1997,

" Accidn comun 98/700/JAl, de 3 de diciembre de 1998.
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do que el Tratado de Amsterdam las comunitarice,
aunque con cautelas que se refieren mas adetante,
trasladando su regulacion a un nuevo Titulo Ul bis,
que forma parte del Primer Pilar.

B. Cooperacion policial

El encaje en el Tercer Pilar de la cooperacion po-
licial presenta, a su vez, singularidades. Es prover-
bial la reticencia —y aan la resistencia— de algu-
nos estados miembros a cualquier exceso
comunitarizador en esta materia, sea por una con-
fianza mayor en sus sistemas autoctonos de pro-
teccion de derechos fundamentales y libertades
publicas, sea por una desconfianza histérica hacia
los de sus vecinos. Piense el lector en la sospecha
inglesa™, tan unida a su conciencia nacional, acer-
ca de |a facilidad con que los estados continentalas
se deslizan periédicamente hacia la tirania; o la de
los estados pequefios y civilizados repetidamente
invadidos por algun vecino poderaso y expansivo.

Estas reticencias han dificultado una coopera-
cién que, por otra parte, tampoco precisaban ur-
gentemente impulsar los estados que ya eran
parte en los Acuerdas de Schengen y tienen en
estos Instrumentos eficaces para la colaboracion
entre sus Policias. De hecho, una de las noveda-
des relevantes del Tratado de Amsterdam ha sido
la integracion del acervo de Schengen en lo que
ahora se denomina espacio de libertad y seguri-
dad comun, con la excepcion del Reino Unido e
Irlanda y con un protocolo que permite el opting
out®' de Dinamarca.

La dinamica habitual en este campo queda ilus-
trada por las vicisitudes de las propuestas destina-
das a la lucha contra el terrorismo. Recogida en el
Tratado de la Unién Europea por iniciativa espafiola,
el desarrollo de instrumentos de cooperacion ha de
someterse a los limites estrictos de las garantias
constitucionales y procesales. Pero esta cautela ha
puesto de manifiesto |la necesidad de una aproxi-
macion efectiva de los tipos penales y los instru-
mentos procesales, sin los cuales es dificil que el
negociader mas esforzado logre otra cosa que ro-
tundas declaraciones de principio.

Los resultados principales en esta materia son, se-
guramente, la conclusion del Convenio EURQPOL® y
un conjunto diverso de acciones comunes gue per-
miten actuaciones comunes frente a formas delicti-
vas que desbordan las fronteras nacionales. En
cuanto a esta ultimas, la presidencia alemana estuve
particularmente interesada en la lucha contra las re-

* e utihiza el teimino inglés conscientemente, puesto que la
singularidad del sistema legal escocaes —y la historia de la que
ahora es la Republica de krlanda— hacen conveniente una dis-
lincion que excluya a ambas. Quizd habria de decirse inglés y
gales

“ La expresion opt out, U opting out es una de las que ha lo-
grado, en el tantas veces insufrible lenguaje de las relaciones
internacionales, consolidarse conceptualmente, para referirse a
la opcion de excluir la vinculacion ¢ vigencia de una norma para
el pais que hace tal reserva.

= De 25 de julio de 1995. Por su parte. el protocola que atnbu-
ye al Tribunal de Justicia la interpretacion. con caracter prejudi-
cial. en eventuales conflictos fue adoptado por el Consejo el 23
de julo de 1986; y el protocalo que regula los privilegios e inmu-
nidades, el 19 de junic de 1997



des dedicadas al robo de coches; la francesa en la
persecucion de grupos terroristas de ideologia inte-
grista: la esparniola, en el terrorismo; la belga en la |u-
cha contra el trafico de seres humanos y los delitos
contra mencres... Se trata de un catalego de los horro-
res principales de cada estado miembro, Pers, a ve-
ces, también del reflejo de intereses de otra clase: el
de suplir la ineficacia de los sistemas judicial o policial
propio; 0, directamente, los econémicos que pueden
intuirse en acasiones, cuando tras la propuesta desti-
nada —valga el ejemplo imaginado— a limitar el robo
de caches puede haber un sistema tecnoldgico espe-
cifico desarrollado por una industria nacional.

El debate sobre EUROPOL, la oficina europea de
policia que prevé el articulo K-1, es ofro buen
ejemplo de la realidad en que se produce el desa-
rrollo del Titulo VI. EUROPOL cuenta con un prece-
dente, la UDE (Unidad de Drogas Europof), cuya
puesta en funcionamiento® desaté un interesante
debate sobre la nacionalidad que habian de tener
sus directivos. El acuerdo scbre las materias a las
gue debia dedicarse EUROPOL fue largo, por el
empeno espafiol de inciuir el terrarismo entre las
que debia atender desde el inicio de su funciona-
miento. Vino luego un proceso igualmente extenso
para la elaboracion de los reglamentos que rijan su
funcionamiento. Y permanecié abierta hasta el final
una discusion que cabe resumir en los siguientes
términos: uno de los estados mas relevantes estaba
dispuesto a aceptar, de cara a la Conferencia Inter-
gubernamental, que EUROPOL ampliara sus funcio-
nes a actividades operacionales, pera de ningun
modo a que desarrollara actividades operativas. El
convenio, ya ratificado por Espafia, recoge final-
mente este Lltimo término™, en lo que probable-
mente represente la consecuencia mas relevante
de su regulacion.

Entre los resultados de menor alcance en este te-
rreng son destacables:

a) El informe periddico sobre el estado de la de-
lincuencia organizada internacional, que topa, afio
tras ano, con una dificultad insospechada: los datos
aportados por los estados miembros recogen, con
alguna frecuencia, una curiosa deflacién delictiva,
pues interfieren en la cuenta de los delitos razones
de prestigio profesional de las Policias o sus minis-
tros.

b) Das acciones comunes™ establecen directorios
de competencias, conocimientos y técnicas especia-
lizadas en materia de lucha contra la delincuencia
organizada internacional y contra el terrorismo.

¢) La accién comun™ que amplia el mandato de la
UDE en materia de lucha contra el trafico de seres
humanos

*! Acclon comun 95/73/JA1, de 10 de marzo de 1995, del Con-
se|o

£ Respecto a la Unidad de Drogas Europol, conviene advertir
que la accidn comun 96/747/JAl, de 29 de noviembre de 1996
establecid el directono de competencias, conocimientos y técnicas
especializadas en matena de lucha conira la delincuencia ergani-
zada internacional. Y la accion comun 96/610/JAl, de 15 de octu-
bre de 1996 habia establecido un instrumento semejante refendo a
la lucha antiterrorista

" La 96/747/JAl, de 29 de noviembre de 1996, y 96/610/JAl,
de 15 de octubre de 1996

" Accion comun del Gonsejo 96/748/JAl, del 16 de diciembre
de 1996

d) El plan de accién para luchar contra la delin-
cuencia organizada internacional, adoptade el 28
de abril de 19977

e} La accidn comdn que establece un mecanismo
de evaluacion de la aplicacion y ejecucién a escala
nacional de los compromisos internacionales en
materia de lucha contra la delincuencia organiza-
da®.

f) La accidn comun que trata de establecer un
marco comun homagéneo en la regulacion y esta-
blecimiento de funcionarios policiales de enlace™.

g) Las acciones comunes que establecen los pro-
gramas Falcone (de intercambios, formacidn y coo-
peracion para responsables de la lucha contra la
delincuencia organizada); Daphne, contra la violen-
cia sobre nifios, adolescentes y mujeres; y Stop,
contra Ja trata de seres humanos y la explotacion
sexual de nifos.

En cuanto a la cooperacién policial en la lucha
contra el trafico ilicito de drogas, la Unidn ha segui-
do dos lineas fundamentales de actividad. Por una
parte, medidas como la accion comun que obliga a
aproximar las practicas y la legislacion en materia
de prevencion y lucha contra el trafico ilegal de dro-
gas™; la resolucion que establece medidas para
combatir y efiminar el cultivo y la produccion ilicita
de drogas en la propia Unién Europea™; la accién
comun que regula el intercambio de informacion
sobre los perfiles quimicos de los estupefacientes™:
0 la que establece medidas de cooperacién entre
autoridades aduaneras y organizaciones empresa-
riales™ para la lucha contra esta clase de trafico,
tratan de impulsar —sin la eficacia de una directi-
va— la homogeneizacion de normas y practicas.

Por otra parte, ha tratado de establecer vias de
cooperacion con determinados grupos de estados
terceras, para procurar unificar estudios, informa-
cidn y proyectos. Los resultados, hasta ahora, han
de cifrarse en un numerc de declaraciones que
establecen grandes principios y grupos de trabajo
destinados a establecer politicas con posible
efecto sobre la realidad. Un ejemplo es la declara-
¢ion comun realizada por los paises integrantes
del Pacto Andino y la Unién Europea acerca de la
cooperacion en la lucha contra el narcotrafico: las
partes coincidieron en que la estrategia de lucha
contra la droga debe partir de un enfoque global y
coordinado dirigido a reducir fa demanda y a lu-
char contra el trdfico ilicito mediante la coopera-
cion bilateral entre ambas regiones, incluyendo
medidas especificas tales como las dirigidas a
promover un programa equilibrado de desarrolio
alternativo y contra el blanqueo de los beneficios
ilicitos, asi como ef recurso a las posibilidades
creadas por instrumentos como &l sistema gene-
ralizade de preferencias. Entre los programas de
accion con los PECOS y Chipre, con los que se

¥ 97/CI251/01
* Adoptada en el Consejo de diciembre de 1997,
* Accion comun 96/602/JAI, de 14 de octubre de 1996
* Accion comun del Consejo 96/750/JAI, de 17 de diciembre
de 1996
" Resclucion del Consejo de 16 de diciembre de 1996
~ Accion comun 96/699/JAI, de 29 de noviembre de 1996
4 Accidn comun 96/698/JA1. del Consejo. de 29 de noviernbre
e 1996
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acordd establecer programas de coaperacion en la
lucha contra la delincuencia organizada interna-
cional, debe mencionarse el Pacto de preadhesién
sobre la delincuencia organizada™.

C. Cooperacién en materia de Justicia

En cuanto a la cooperacion en el area de Justicia,
los trabajos en materia de cooperacion penal han
sido, esencialmente, los relativos a:

1. El convenio europeo de extradicion®, aprobada
en el Consejo de Dublin®, es una buena muestra de
lo que cabe esperar del minimo comun denomina-
dor: fue aprobado, tras un largo blogueo de hecho,
en buena medida gracias a la renuncia a mejoras
sustanciales respecto a convenios anteriores vi-
gentes, como los de extradicién del Consejo de Eu-
ropa, de 1957; y el de Represién del terrorismo, de
1977. Los diversos obstaculos (.a., el principio de
doble incriminacién; la exclusion de la extradicion
de nacionales; el tratamiento del delito politico, o el
de los cooperadores en los delitos de terrorismo} se
han salvado de forma consensuada, 1o que reduce
la relevancia real del convenio a ciertas mejoras
técnicas concretas, la regulacion de la extradicion
de nacionales y la posible excepcidn al principio de
doble incriminacion, pero no es osado prever que
no es probable que vaya a sustituir en la practica a
los convenios citados, ni los convenios bilaterales.

2. El convenio para la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades™ cubre determina-
das lagunas en la proteccién de la Hacienda comu-
nitaria. Firmado durante la Presidencia espafola,
ha sido complementado posteriormente por el con-
venio relativo a 1a lucha contra los actos de corrup-
cion en los que estén implicados funcionarios de la
Comunidades Europeas o de los estados miembros
de la Unién®. Su relevancia esencia es la simbdlica:
se trata de un primer ejemplo de definicion de un
tipo delictivo federal europeo, que protege de mane-
ra uniforme un bien juridicc comun mediante |a de-
finicion de un tipo de fraude en perjuicio de los inte-
reses financieros de las Gomunidades.

3. Entre los instrumentos destinados a la lucha la
delincuencia organizada cabe mencionar la resciu-
cién relativa a la proteccion de colaboradores™; la
accién comun que obliga a tipificar determinadas
conductas para la represion del trafico de meno-
res®; y la accién comtin sobre blanqueo de capita-
les, identificacion, seguimientc, embrago, incauta-
cién y decomiso de los instrumentos y productos de
delitos”. Su eficacia, sin embargo, debe analizarse
a la luz de lo indicado antes acerca de la limitada

* Aprobado por el Conseio el 28 de mayo de 1998

* Que no debe confundirse con el convenio, establecdo scbre
la base del articulo K 3 del TUE, que regula el procedimiento
simplificado de extradicion, hecho en Bruselas el 10 de marzo de
1995.

* E| 27 de noviembre de 1996.

" Concluido el 26 de julio de 1995,

* De 26 de mayo de 1997,

*®97/C/ol01.

“ Accién comun 97/154/JAl, del Consejo, de 24 de febrero de
1997,

*' Accign comun 98/699/JAl, del Consejo, de 3 de diciembre
de 1998.
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virtualidad obligacional de los instrumentos juridicos
caracteristicos del Tercer Pilar.

4, Otro ejemplo de esta técnica normativa es el
que representa la accidn comun sobre racismo y
xenofobia, que establece para los Gobiernos la
obligacién de adoptar las iniciativas necesarias para
el establecimiento de tipos penales que sancionen
estas conductas de manera homogénea, con el fin
de evitar su impunidad en todo el ambito de la
Unién. La obligacion, sin embrage, es de mera acti-
vidad, pero no de resultado. Y si los Gobiernes se
comprometen a impulsar las medidas necesarias en
cada pais, no existe sancion, ptazo o vigencia alter-
nativa de la accidn coman en el caso de que no se
haga efectiva la regulacién minima que se establecs.

5. Si lo es, en cambio, el convenio que extiende el
efecto de la privacién del permiso de conducir al
ambito de la Unién®,

6. Un ultimo blogue de acciones comunes trata de
reqular el marco de cooperacion entre los estados
por medio de magistrados de enlace®, una llamada
red judicial europea™ y reglas para una buena prdc-
tica en materia de ayuda mutua judicial penal®.

En matera de cooperacidn civil, merecen una
mencidn especial los trabajos realizados sobre:

1. El Convenio de Quiebras que fue firmado por
trece de los quince Estados miembros {con las ex-
cepcicnes del Reino Unido e Irlanda) después de
un periode de elaboracién que arranca de 1961.

2. La extensién del Convenio de Bruselas de
1968, sobre el recanocimiento y ejecucion de reso-
luciones judiciales, resultdé finalmente adoptada por
fin en julio de 1998.

Ambos ilustran las dificultades especificas habi-
das en esta materia, ante la resistencia sorda
opuesta por una parte de los estados miembros a
que el Jercer Pilar comunitario invadiera un dmbito
hasta entonces reservado a la Conferencia de La
Haya de Derecho Privado. Se trata de un fendmeno
visible también en los trabajos realizados en torno
al Convenio de simplificacion de la transmisién de
actos judiciales civiles y mercantiles. La regulacion
en una nueva sede (el titulo 1li A) de la cooperacion
judicial civil en el Tratado de Amsterdam permite
concluir el triunfo de la Conferencia de La Haya.

Con todo, el mayor obstaculo a la cooperacion ju-
dicial efectiva no reside en la dificil consecucion de
acuerdos sobre el texto de los convenios —dadas las
dificultades constitucionales y politicas de cada esta-
do miembro a 1a hora de modificar la parte garantista
de sus legislacicnes, sino el retraso de la entrada en
vigor de los instrumentos alcanzados. La ratificacion
de convenios ya firmados requiere habitualmente no
menos de dos afos, retraso frente al cual cabe recu-
rrir a férmulas como la utilizada para el nuevo conve-
nio de extradicion: firmado el 27 de noviembre de
1996, fue acompanada por una declaracion de inten-
ciones para su aplicacién anticipada por hecha por
Espana, Alemania, Italia, Portugal y Francia.

= 98/C 216/01

® Accion comun 96/277/JAl, del Consejo. de 22 de abnl de
1996.

* Regulada por la accion comun 98/428/JAl, de 29 de junio,
que establece los puntos de conlacto de la red en cuestidn.

" Accion comun 98/427/JAl, del 29 de junio de 1998



Merece, por ultimo, una mencién el llamade dig-
fogo estructurado con los paises candidatos a la
adhesién. Junto a las exigencias del Pacfo de
preadhesion™ en materia de instrumentos contra la
delincuencia organizada, los Estados candidatos
han de incorporar a sus legislaciones, de manera
satisfactoria y sujeta a examenes periédicos, los
elementos que forman el acervo de la Unién Euro-
pea en los dominios de justicia y asuntos de inte-
rior, como condicion de hemologacidn juridica antes
de su adhesién. El Consejo ha aprobado”, a su vez,
una accidn comdn que establece un mecanismeo de
evaluacion colectiva de los niveles de adopcién,
aplicacion y vigor efectivo de este acervo.

IV. EVALUACION DEL SISTEMA DEL TITULO VI,
ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR
DEL TRATADO DE AMSTERDAM

A. Una valoracién global

Valorar el Tercer Pilar globalmente, en el marco
de la construccion europea a partir del Tratado de
Maastncht, obliga a reflexionar, en primer lugar, so-
bre los avances reales en materia de principio. El
ejemplo mas claro es, seguramente, lo que se refie-
re al desarrollo efectivo de la ciudadania europea.
No se trata, desde luego, de una materia exclusiva
del Tercer Pilar, pero da una buena medida de la
distancia entre las posibilidades juridicas y politicas
de ésta y la realidad —tan limitada— de lo recogido
por ahora en el Tratado de ia Unién. Los supuestos
ciudadanos europeos pueden sentirse algo decep-
cionados, con las consecuencias légicas en cuante
a su sensacion de pertenencia a una comunidad
supranacional, cuando contraponen el concepto de
ciudadania europee a su desarrollo efectivo. Hasta
la reforma de la que ha surgido el Tratado de Ams-
terdam, los derechos recogides son escasos y
asistematicos; la garantia individual de los derechos
a traves del acceso al Tribunal Europeo no es toda-
via una realidad, por falta de una posibilidad de ac-
ceso directo; el control a través del Parlamento Eu-
ropeo es limitado y depende de unos criterios que
se adoptan en cada caso por unanimidad; la capa-
cidad de iniciativa de la Comisidn es muy reduc-
da... Se trata de limitaciones que han expresado en
términos particularmente duros la Comision vy el
Partamento Europeo.

B. Los vicios dinamicos y estructurales
de un Pilar defectuoso

El objete de este articulo es. ante todo, una valo-
racion estructural del Tercer Pifar. Como se ha se-
fialado antes, el Titulo VI del Tratado de Maastricht
establece esencialmente unos fines genéricos de
cooperacién en los campos que sehala, una es-
tructura basica y unos procedimientos e instru-

** Aprobado por el Consejo el 28 de mayo de 1998.
" El 29 de junio de 1998,

mentos posibles. Pero su puesta en practica ha
puesto de manifiesto que:

1. El Titulo VI tiene un caracter finalista y proce-
dimental, por lo que a la hora de precisar fines y
orientar la actividad pueden superpenerse priorida-
des y objetivos diverses, en funcién de las prefe-
rencias coyunturales de cada Estado miembro.
Falta una expresién mas definida de ebjetivos con-
cretos. Sin ella, cada estado impulsa sus intereses
sin tener que mostrarse receptivo a los ajenocs. La
indefinicion de los objetivos concretos, consecuen-
cia de la parquedad de la regulacién del presunto
Pilar, supone en la practica que cada presidencia
semestral fija sus propios objetivos, a partir de un
plan de accidn tan amplio gue exige —o facilita—
esta determinacion. La consecuencia es previsible:
los proyectos cuyo desarrollo exige mas de un
semestre, cosa frecuente dadas la indefinicién del
procedimiento y la exigencia de unanimidad, corren
un riesge cierto de decaer. Pero en estas
condiciones, el resultado posible en un semestre
(que no ofrece mas de cuatro o cinco meses de
trabajo efectiva) meverd a la sonrisa a cualquier
persona versada en negociaciones internacicnales.

2. No ha ayudado a un avance rdpido el deficiente
encaje del Tercer Pilar en la estructura institucional
de la Unién Europea. La naturaleza mixta, entre lo
propiamente comunitario y lo intergubernamental.
ha dade lugar a negociaciones, a lo largo de los
¢inco afios analizados, pues cada instrumento juri-
dico relevante requeria una decision expresa sobre
su comunicacién al Parlamento, su financiacién o la
competencia del Tribunal de Justicia.

3. Se ha mencicnado ya reiteradamente el efecto
de la regla de la unanimidad, (consecuencia del ca-
racter bi o multilateral, no comunitarizada, de la co-
operacion) sobre el alcance de los resultados posi-
bles.

4. Los instrumentos juridices especificos del Ter-
cer Pilar han planteado dudas acerca del grado de
vinculacién juridica de cada uno —y de la articula-
cion entre ellos—, lo que ha supuesto otro ele-
mento de disfuncionalidad sélo en parte resuelto en
el Tratado de Amsterdam.

5. El impulso politico de los ministros se desvanece
en unos circuitos de decisién y una estructura de tra-
bajo cuyo andlisis desmoralizarfa al consultor privado
mas animoso. El ejemplo mds notable lo ofrece el
ilamado Comité K-4 —o, familiarmente, ef K-4— que
ha logrado una rara combinacién de los vicios clasi-
cos de la diplomacia multilateral (jefes de delegacién
personalistas pero no especialistas, faita de canales
de informacién y reflexion, lentitud, formalismo, im-
precision en el procedimiento...) con ios que derivan
de la ausencia de una estructura de trabajo clara. El
solapamiento entre el COREPER y el Comité K-4,
por un lado, y entre éste y los grupos directores ha
sido visible, no siempre sin tensiones por absorber o
revisar acuerdos y temas estudiados por los inferio-
res. Y, sin embargo, cuanda ha sido evidente la ne-
cesidad de reducir el nimero de los niveles de tra-
bajo. el eliminade ha sido el que resultaba mas
eficaz: el de los grupos directores, compuesto por los
directores generales sectoriales. Lo cierto es que el
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Comité K-4 redne los vicios de la diplomacia multila-
teral {indecision, por falta de conocimientos técnicos
especificos sobre cada asunto; ampulosidad formal;
y entorpecimiento y retraso de los trabajos por falta
de presién para obtener resultados perceptibles en
plazos razonables) y los de los grupos de trabajo
{falta de capacidad para tomar decisiones de nivel
politico, confusién en cuante al procedimiento). No
coordina en la practica, porque el COREPER le des-
borda y desautoriza con frecuencia; no trabaja en
términos técnicos, como los grupos de trabajo; vy, en
definitiva, no es mas que un escaldn intermedio cu-
bierto por generalistas de las relaciones comunitarias
y altos cargos sectoriales en una relacién no siempre
simbictica.

6. Falta un procedimiento que regule el trabajo de
los grupos. Los temas en discusion pasan de un
grupo a otro, al K-4, al COREPER o al Consejo sin
un criterio definido. Suben y bajan por la compleja
estructura sin que esté previsto cudl es la sede de-
cisiva para cada fase: fijacién de aspectos tecnicos
o politicos, impulso, decision, adopcién. En ellos se
dedica, ademads, un tiempo precioso a cuestiones
de procedimiento y a definir el sentido de los térmi-
nos del tratado {qué debe regularse por medioc de
un convenio o una accién comun; qué grupos di-
rectores deben tratar de la delincuencia organizada
o la xenofobia, etc.). Y se producen confusiones
acerca del estado de los trabajos, lo que resulta en
una falta de transparencia que ha sido denunciada
por la Comisién. Cabria, incluso, preguntarse si tras
estas cuestiones instrumentales no se cculta, en
ocasiones, una concepcion radicalmente diferente
en los estados miembros acerca de la cooperacion
en estas materias.

Faltan, en definitiva, una definicién de objetivos y
un procedimiento claros, que garanticen que el im-
pulso del Consejo de Ministros no se pierda en esta
confusion de funciones, Instrumentos y niveles de
trabajo. Entretanto, por los pasillos del edificio del
Consejo, en la rue de la Loi, directores generales,
funcionarios nacionales, asesores ministenales y
diplomaticos persiguen por vericuetos que pare-
cen disefiados por Dédalo la dltima version de do-
cumentos llamados Justpen 34 o Asim 67, escri-
tos, si es posible, en una lengua que algln
miembro de la comitiva sea capaz de descifrar,
siempre con un margen de incertidumbre acerca
de alguna posible modificacion posterior, frecuen-
temente pendientes del criterio final de unos mis-
teriosos juristas-fingiistas y con un riesgo cierto
de topar con su Minotauro respectivo, en forma de
embajador o ministro.

C. Ladura critica del Parlamento Europeo

El Parlamento Europeo ha sido particularmente
critico hacia el funcionamientc del Tercer Pilar.
Aungue, sin duda, no ha sido ajena a su posicion la
dinamica instilucional para conseguir mayores
cuctas de infiuencia, justificadas por la necesidad
de reforzar la dimensidn parlamentaria y represen-
tativa de la Union Europea. Durante la fase prepa-
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ratoria, el Parlamento dio a conocer una vision
ciertamente critica sobre el funcionamiento de la
Unidn y las reformas convenientes.

Ante el reto institucional que suponia tratar de
compensar el déficit democratico, simplificar y ha-
cer mas eficaces los procedimientos decisorios y
preparar a la UE para la futura ampliacién, el Par-
lamento sefiald como principales deficiencias del
Tratado de la UE la falta de transparencia y de res-
ponsabilidad democratica plena del Consejo, espe-
cialmente cuando legisla; la de coherencia y efica-
cia al aplicar la cooperacion en los ambitos de la
justicia y de los asuntos de interior; y la ausencia de
una adaptacion de los mecanismos institucionales
al nuevo nimero de estados miembros.

Entre las orientaciones precisas relativas al Tercer
Pilar, el Parlamento Europeo sugeria que:

— No se disociaran artificialmente aigunos de los
asuntos de justicia e nterior de politicas afines de
alcance plenamente comunitario.

— Se dieran a Europol las competencias necesa-
rias.

— Se empleara la posibilidad de comunitarizar
ciertas materias, especiaimente en temas de asilo e
inmigracion.

— Se suprimieran las restricciones a los dere-
chos de iniciativa y ejecucién de la Comision.

— Se reforzaran las funciones del Parlamento Eu-
ropeo, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Cuen-
tas.

— Se reconociera al Consejo la posibilidad de
adoptar directivas sin sl requisito de la unanimidad.

— Se integraran progresivamente los acuerdos
de Schengen en la politica ds la Unién.

— Se diera mas contenido al concepto de ciuda-
dania de la Unién, mediante la adhesion de la
Union Europea a la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos, el reconocimiento de un nuevo de-
recho a la informacién sobre los asuntos de la
Unidn, una inclusion expresa del principio de igual-
dad de trato, la prohibicidon expresa de la pena de
muerte, el desarrollo de la ciudadania politica y re-
chazo claro del sexismo, el racismo, la xenofobia, la
discriminacion por razdn de la orientacion sexual, el
antisemitismo, el revisionismo y toda otra forma de
discriminacién, con una garantia de una adecuada
proteccion juridica frente a la discriminacion.

D. Las prioridades del Gobierno espaiiol
ante la conferencia intergubernamental

Las posiciones sostenidas por el Ministerio de Jus-
ticia durante los trabajos de la Conferencia no han
sido publicados, ya sea porque el Ministerio dedicd
sus esfuerzos mayores a otras cuestiones durante el
periodo determinante o como consecuencia de una
actividad apenas testimonial en esta materia durante
los Gltimos anos, quizd por consecuencia de desa-
liento ante un nuevo reparto de competencias entre
ministerios que ha dejado la coordinacion de la coo-
peracion internacional en materia de justicia e interior
al Ministeric de Asuntos Exteriores y repartido el pe-
so politico entre éste y el del Interior.



Si son conocidas, en cambia, las prioridades v
criterios del Ministerio del Interior ante la Conferen-
cia Intergubernamental™. Ni la propuesta de comu-
nitarizacion de las materias de inmigracién y asilo,
ni la incorporacién de los Acuerdos de Schengen
despertaron el entusiasmo del Ministerio espafiol,
que preferia que estos Ultimos se hubieran mante-
nido como un ambito intergubernamental de coope-
racion reforzada y crefa poco probable el acuerdo
en una materia —la primera —sacbre la que preferfa
mantener una posibilidad de veto. Si se declard
partidario, en cambio, de incrementar las compe-
tencias de EUROPOL, facilitando, a medio o largo
plazo, su conversién desde un sistema de inter-
cambio de informacion a una agencia operativa; de
gue la lucha contra el terrorismo pasara a constituir
una politica de interés comun expresamente decla-
rada por el nuevo tratado; y de que se estableciera
como principio vinculante en materia de asilo la
prohibicion de que un ciudadano comunitario pueda
acogerse al asilo politico de ningun otro estado
miembro®.

V. LOS RESULTADOS DE LA CONFERENCIA
INTERGUBERNAMENTAL: LAS MATERIAS
DE JUSTICIA E INTERIOR EN EL TRATADO
DE AMSTERDAM

Frente a una realidad que mal podia alimentar el
entusiasmo, la Conferencia Intergubemamental, es-
tablecida por el Tratado de Maastricht para revisar el
funcionamiento de sus novedades —especialmente
de los pilares Segundo y Tercero— podia haber su-
puesto una ocasion excepcional. Pero el fruto de la
Conferencia, el tratado firmado en Amsterdam el dia
2 de octubre de 1997, tampoco ha sido ubérrimo,

Las modificaciones gue éste ha introducido en el
de la Union Eurapea reflejan un cambioc esencial
del contexto europeo, desde el optimismo de 1982
a una cautela hija de la desconfianza. Los gobier-
nos reunidos en Amsterdam se enfrentaban a pro-
blemas conocidos, como los de la ampliacidon futu-
ra, las deficiencias del sistema institucional o la
cercania de la revision en los sistemas de financia-
cién. Pero también habian asistido a los referenda
danés y francés y al relativo éxito de partidos popu-
listas opuestos en diferentes grados a la profundi-
zacion de la unidad. Aunque la opesicidn al Tratado
de la Unién respondia mas, seguramente, a las
consecuencias de las politicas de ajusts, los esca-

“ Por la comparecencia del secretaric de Estado Marti Fluxa
ante la Comisidn de Justicia e Intenor del dia 4 de abril de 1997.

* Esta Ultima cuestién ha side largamente debatida durante
las sucesivas presidencias. La posicion espaficla se ha basade
en el deseo de evitar que presuntos paricipes en delitos graves
y profugas de la justicia abusaran del asilo con fines dilatorios o
propagandisticos, Pero la pretensién de que tales solcitudes no
fueran siquiera admitidas a trdmite choca con la interprefacién
mas comun de la Convencién de Ginebra, que aobliga a un exa-
men individual de cada una. Las propuastas espafolas, pese a
formulacicnes rofundas, han planteado dos férmulas alternati-
vas: la imposibilidad de que fueran aceptadas a tramite; o bien
un procedimiente urgente qQue garantizara siempre su rechazo
come manifiestamente infundadas. El Tratado de Amsterdam
ingorpora finalmente un protocole sobre esta ¢uestion.

s0s resullados de esta revision afectan también a la
cooperacion en materia de Justicia e Interior.

Con todo, sl nuevo tratado modifica extensamente
la regulacion de esta cooperacion. Incluse formal-
mente, la referencia de Maastricht a /a cooperacion
en esta materia se formula en Amsterdam comoe el
objetivo de la Unidn de mantener y desarrofiar un
espacio de libertad, seguridad y justicia, elaborando
una accion comtin entre los estados miembros en
fos dmbitos de la cooperacion policial y judicial en
materia penal y mediante fa prevencion y fa fucha
contra e racismo y la xenofobia . Y aunque el ana-
lisis del resultado de las muchas innovaciones sdlo
sera posible pasado un tiempo razonable de vigen-
cia, tras la revision seria posible un funcionamiento
mas eficiente de las estructuras y los procesos
descritos en las paginas anteriores. Pero para que
esto sea asi, sera precisc un elemento anadido: la
voluntad de los Gebiernes, sin la que no cabe espe-
tar aceleracion o profundizacion alguna.

Cabe sistematizar, de manera esencialmente
descriptiva y no limitada a los titulos VI y Il A, estas
novedades del modo siguiente:

A. En materia de proteccion de derechos y liber-
tades, el Tratado de Amsterdam:

1. Introduce un nuevo procedimiento para sus-
pender como miembro a aquel Estado que viole en
forma grave y persistente los principios de libertad,
democracia, respeto a los derechos humanos o el
Estado de Derecho.

2. Extiende la competencia del Tribunal de Justi-
cia, e incorpora formalmente la Convencién Euro-
pea de 4 de noviembre de 1950.

3. Amplia la atencidn a la lucha contra el tréfico
de seres humanos y los delitos contra los nifios.

4. Recoge una norma clausula general contra fa
discriminacién por motivo de sexo, raza u origen ét-
nico, religion o creencia, discapacidad, edad u
orientacién sexual

5. Extiende la proteccion de los datos automati-
zados, que a partir de ahora obliga también a las
instituciones de la Unidn, y cuya supervision se en-
comienda 4 una nueva agencia independiente.

B. En materia de libre circulacion de personas:

1. Se regulan en nuevo Titulo Il A las materias
ralativas a asilo, cruce de fronteras, inmigracion,
visados y el conjunto de las politicas relaciona-
das con la libre circulacién de personas, sobre
las que debera adoptar &l Consejo medidas en el
plazo de cinceo afios. Sin embargo, |a intensifica-
cién de esta politica, que pasa de ser objeto de
una cooperacién intergubernamental a su comu-
nitarizacion, se ha amortiguado estableciendo un
periodo transitorico de cinco anos durante el que
seguira vigente la regla de la unanimidad, si bien
se introduce ya la consulta necesaria al Parla-
mento Europeo. Se mantiene la posibilidad de
gue tanto el Reino Unido e Irlanda como Dina-
marca queden al margen de estas nuevas nor-
mas sobre libre circulacion.

2. Se incorporan los Acuerdos de Schengen al

* Nuevo articulo 29 del TUE consolidado
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Tercer Pilar, con las excepciones del Reino Unido e
Irlanda, con el fin expreso de que el nivel de protec-
cién de las medidas nuevas que se adopten como
consecuencia del nuevo tratado mantenga. al me-
nos, el que ofrecen las disposiciones vigentes en
los Acuerdos de Schengen.

3. Se intensifica la intervencion del Tribunal de Jus-
ticia, al que podran plantear cuestiones prejudiciales
los tribunales de los estadas miembros, También el
Consejo, la Comisién o un estado miembro podran
pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la interpre-
tacion de aspectos del nuevo Titulo HI A.

4. En materia de asilo, se incorpora un protocolo
dirigido a regular las solicitudes planteadas por na-
cionales de un estadc miembro en otro estado
miembro, limitando taxativamente los supuestos en
los que podra ser admitida a tramite o considerada
la salicitud.

C. En cuanto a la cooperacion policial:

1. Los objetivos de este campo de cooperacion
se sistematizan de manera mas clara en el nuevo
articulo 30, que ahora se refiere expresamente a
la cooperacién cperativa entre los servicios poli-
ciales; la recogida, analisis e intercambic de in-
formacion, con una referencia expresa a las ope-
raciones financieras sospechosas; y la formacion
e intercambio de funcionarios, técnicas y equipos.

2. Eurapol se convierte en el instrumento esen-
cial, con un plazo de cinco anes para facilitar y es-
timular acciones especificas de investigacion y acti-
vidades operativas de equipos policiales conjuntos,
coordinacion de investigaciones concretas, acuer-
dos de enlace y una red de investigacion, docu-
mentacién y estadistica sobre delincuencia trans-
fronteriza.

D. En materia de cooperacian judicial penal, los
objetivos del articulo 31 mantienen la generalidad
cuyos efectos se han puesto ya de manifiesto. Se re-
fiere, por ejemple, a los de facilitar y acelerar 1a coo-
peracion entre ministerios y autondades judiciales en
relacion con las causas y la ejecucidn de resolucio-
nes (o que resulta mucho mas preciso), facilitar la
extradicién; conseguir la compatibilidad de las nor-
mas aplicables; prevenir los conflictos de jurisdiccidn
entre los estados miembros; y la adopcion progresiva
de medidas que establezcan normas minirmnas relati-
vas a 10s elementos constitutivos de los delitos y tas
penas en los ambitos de la delincuencia organizada,
el terrarismo vy el trafico ilegal de drogas. Sin expre-
sién de plazos, incrementos ¢ instrumentos precises,
no es irrazonable un prondstico poco optimista en
cuanto a los avances en este terreno.

E. En el plano normativo, el articulo 34 se refiere
a las consultas y la informacion en el seno del Con-
sejo y a la obligacién de caoperacion. Y, sobre todo,
define de manera nueva los instrumentos juridicos
que pueden ser utilizados en el marco del nuevo
Titulo Vi. Desaparecen las acciones comunes y
quedan, en los terminos siguientes:

1. Posiciones comunes que definan el marco de la
Unién sobre un asunto concreto.
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2. Decisiones marco para la aproximacion de las
disposiciones legales y reglamentarias de los esta-
dos miembras, que obligaran en cuanto al resultade
que deba conseguirse, pero dejando a las autorida-
des nacionales la eleccion de la forma y de los me-
dios. A diferencia de las directivas comunitarias, sin
embargo, no tendran efecte directo.

3. Decisiones con cualquier otro fin, que seran
obligatorias, no tendran efecto directo y respecto a
las cuales el Consejo adoptara por mayoria cualifi-
cada medidas que permitan aplicarlas a escala de
la Unién.

4. Convenios, recomendando su adopcion a los
estados miembros segln sus respectivas normas
constitucionales, para lo que los estados deberan
iniciar los procedimientos pertinentes en un plazo
que debera fijar el Consejo. Salvo que dispongan lo
contrario, los convenios, una vez adoptados por la
mitad de los estados miembros, entrardn en vigor
para éstos. Las medidas de aplicacién de los con-
venios se aprobaran en el seno del Conseje por
mayoria de dos tercios de las partes contratantes.

F. En el plano institucional:

1. Se extiende la competencia del Tribunal de
Justicia, al que se recenoce tanto la posibilidad de
atribuirle expresamente facultades prejudiciales de
interpretacion, en las condiciones del articulo 35,
como €l cantrol de la legalidad de las decisiones
marco y de las decisiones, en relacidn con los re-
cursos interpuestos por un estado miembro o la
Comision por incompetencia, vicios sustanciales de
forma, violacion del Tratado de la Unidn o sus nor-
mas de ejecucion, o desviacién de poder; y la ca-
pacidad de pronunciarse sobre litigios entre esta-
dos, o entre estados y la Comision.

2, Sin embarge, se excluye expresamente del co-
nocimiento del Tribunal la validez o proporcionalidad
de operaciones de policia, ni sobre materias de or-
den publico y salvaguardia de la seguridad interior.

3. Se mantiene un comité de coordinacién com-
puesto por altos funcionarios {art. 36), el malhada-
do comité K-4, al que ya se ha hecho mencion ante-
rigrmente.

4. Se asocia expresamente a la Comision a los
trabajos en las materas del Titulo VI. Con este fin,
se designd una primera comisaria encargada de los
asuntos de justicia e interior, que no ha sido de las
mejor paradas en la crisis que ha resultado en la
dimisién de la Comision.

5. Se refuerza la obligacion de sostener posicio-
nes comunes ante conferencias y organizaciones
internacionales (art. 37).

6. Se extienden las posibilidades de intervencion
del Parlamento Europec {art. 39), obligando a con-
sultarle antes de la adopcidn de decisiones, decisio-
nes marco o convenios, ¢on un plazo de tres meses
para pronunciarse (lo que, por una parte, amplia el
control democratico, pero por otra o Imita a un dic-
tamen sin posibilidad de bloqueo). El Parlamento po-
dra formular, ademas, preguntas o recomendacio-
nes, y celebrard un debate anual sobre estas
materias.

7. El articulo 34 establece normas sobre la adop-



cion de decisiones por mayoria cualificada: los vo-
tos se ponderaran conforme a la regla general de la
Unidn, siendoc necesarios para su adopcion al me-
nos sesenta y dos votos que representen la vota-
cion favorable de diez miembros como minimo. Para
las cuestiones de procedimiento bastard la mayoria
de los miembros del Consejo.

8. Se mantiene la pesibilidad de cooperacién re-
forzada entre determinades estados, con carécter
voluntario {art. 48}, con una regulacién minuciosa
que asegure el respeto a los fines y competencias
establecidos por el Tratado de la Unidn.

9. Se establecen reglas mas precisas —y genero-
sas— sobre financiacién de las actividades en ma-
tera de justicia e interior con cargo a los presu-
puestos comunitanos (art. 41).

10. La ampliacién y los didlogos estructurados
con los palses candidatos al ingreso cobran nueva
importancia ante las perspectivas de ampliacion
inmediatas y a medio plazo: muy relevantes en es-
tas materias la lucha contra la delincuencia vy la
uniformacién juridica.

VI. UNA CONCLUSION MELANCOLICA

Lo cierto, sin embargo, es que el Tratado de Ams-
terdam ha tardado casi dos afics en ser ratificado y
en poder entrar, finalmente, en vigor el dia primero
de mayo de 1999. Se trata de una primera muestra
del contexto en que se aplicardn sus nuevas previ-
siones, que es, en el mejor de los casos, de un entu-
siasmo moderado. Salvo en matena de inmigracién y
asilo —y aln en éstas con harta cautela —se man-
tienen las reticencias en defensa de las singularida-
des nacionales. Y  sigue faltande  una

ambicidn uniformadora plasmada en objetivos con-
cretos sujetos a plazos.

Persisten también los defectos estructurales —lo
que Juan Luis lbarra ha Hamado el no disimulado
enfrentamiento de intereses enire ires drdenes de
burocracias— la comunitaria, las diplomaticas y las
sectoriales nacionales. Y con ellos la casi tragica
necesidad del salchichonage, |a interesada volatili-
dad procedimental y la lentitud exasperante, que
bloquean las iniciativas semestrales, favorecen la
prevalencia de la burocracia comunitaria, refuerzan
la disociacion entre las burocracias diplomatica y
sectorial nacional y aseguran gue €l Unico horizonte
posible sea el minimo comun denominador.

Es inevitable constatar una pérdida progresiva de
ambicién en los objetivos nuevos, planteados a me-
dida que se logra cerrar, con mas 0 menos gloria,
los iniciados hace ya seis afios. El Titulo VI puede
considerarse agotado en términos sustanciales, pe-
se a la apertura del Tratado de Amsterdam a las
instituciones comunitarias y a la adopcién de reglas
mas flexibles para adoptar las decisiones. Sin que
ello afecte a la produccion regular de informes cada
vez mas rituales, acciones que establecen marcos,
programas y objetivos no sujetos a plazo o a san-
cién en caso de incumplimiento y declaraciones vi-
gorosas.

En definitiva, la estructura institucional y la dina-
mica —en sentido lato— administrativa han devora-
do un impulso politico progresivamente insuficiente,
sin el cual cabe esperar pocos resultados nuevos. Y
sdlo un liderazgo politico reforzado y con objetivos
radicalmente ambiciosos podria desbordar este Mar
de los Sargazos institucional y funcional y ayudar al
desarrollo del espacio de libertad. seguridad y justi-
cia que proclama orgullaso el Tratado de la Union.

o1



Garantismo y derecho penal en Colombia*

1. LAS FUNCIONES DEL DERECHO PENAL
EN AMERICA LATINA

La l6gica de toda disciplina, come su funciona-
mientc conceptual, se encuentra siempre vinculada
al contexto sociopolitico y econdmico en que la
misma se asienta; los factores existenciales y so-
ciales penetran hasta la propia estructura del cono-
cimiento y por eilo el entorno sccial que la rodea y
posibilita, condiciona los contenidos de la propia
disciplina’. Tal situacién es especialmente evidente
en el campo del derecho, pues sus vinculos con Io
social se proyectan sobre la idea misma del dere-
cho, a partir del momento en gue se afirma su natu-
raleza social o historica; ni siquiera el estudio de un
determinado concepto juridico puede prescindir de
las condiciones socioeconomicas y politicas que le
dan sentido’.

Si ello es cierto, no es 1o mismo hablar de dere-
cho penal, y por ende de sus garantias y principics,
desde una realidad como la eurapea, que hacerlo
desde este lado del munde, por mas puntos comu-
nes que se puedan encontrar. Referirse al derecho
penal desde aqui exige siempre considerar la reali-
dad latinoamericana en general, y colombiana en
particular, y preguntarse por la funcion que en ella
cumple ese derecho penal. En América Latina, por
el contrario, hemos incurrido en el error de creer
que porgue una norma o teoria cumplié determina-
da funcion en Europa, basta con trasladaria y ha-
cerla propia para que desempefie el misma papel,
cuando bien sabemos que los principios, como las
reglas juridicas, ne tienen una existencia auténoma
e independiente, ni funcionan por si solos, requie-
ren siempre la fuerza motriz que le viene dada por
la estructura socioeconomica y politica en la cual se
insertan’,

Al respecto quizas sea buensg recordar, a manera
de ejemplo, que el ideario liberal en materia penal,
y en especial su pretension de establecer ciertos
limites a la intervencion punitiva estatal, sélo puede
ser explicado a partir del proyecto politico que le dio
origen, que no fue otro que el del Estado liberal
burgués. La preocupacién liberal por circunscribir la
esfera de la autoridad a unos limites precisos a tra-
vés, entre otros, de principios como el de legalidad
y de igualdad ante la ley, no surgi6 solo por la afir-
macion de la libertad civil frente a la arbitrariedad

*Ponencia presentada en el marco del Seminario “Garantis-
mo y Derecho Penal”, organizado por el Centro de Estudios
Penales de la Univesidad de Antiogquia, Medellin, mayo de
1598.

" Cf. J. M. Mardones, Filosofia de ias cienciras humanas y
sociales, Barcelona, Anthropos, 1994, pag. 39; y M. Herkhel-
mer, Tsoria critica, Buenos Aires, Amorrortu, 1974, pags. 223-
271.

® Asl, A. M. Pefa Freire, La garantia en el Eslado constitucio-
nal de Derecho, Madrid, Trofta, 1997, pag. 22.

¢ J. O. Sctomayor Acosta, “¢Derscho penal beral o derecho
penal critico en Colombia?”, en Francesco Carrara (homengje en
el centenano de su muerte), Bogota, Temis, 1988, pags. 258.
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del poder, sino, también, por la necesidad de salva-
guardar unas reglas minimas que pudieran garanti-
zar el libre juegc del mercado’, es decir, come ex-
presion de las necesidades propias de la estructura
sgcioeconomica.

En nuestro pais, como en general en toda Améri-
ca Latina, el derecho no ha cumplidc esta funcion
de mediacidn abstracta de las relaciones sociales y,
por el contrario, se ha cenvertido en el medio prefe-
rido para ocultar los verdaderos intereses domi-
nantes’. La importancia del derecho dentrc de ia
estructura politica propia de las sociedades lati-
noamericanas’ y el fuerte arraigo del discurso juri-
dico en nuestro pais, y en general en el subconti-
nente, en algin grado obstaculizé durante algun
tiempo la legitimacion juridica de algunas exigen-
cias, inclusive represivas, de los grupos dominan-
tes; por el contrario, las mismas quedaban ccultas
tras el hermoso mante del derecho liberal, que por
supuesto también cumplié asi una importante fun-
cion de legitimacién ideclogica (como “falsa cons-
ciencia™ del poder punitivo, al ocultar su verdadero
funcicnamiento.

Saltan a la vista, pues, las diferentes funciones
del derecho en Europa y Latinoamérica: el cumpli-
miento, al menos en su origen, de funciones ins-
trumentales, en el primer caso, y el predominio de
las funciones simbdlicas, casi desde la indepen-
dencia, en el segundo.

2. LA DIFUSION DEL CONTROL PUNITIVO
EN COLOMBIA

Lo anterior ha dado lugar a un divorcio estructu-
ral entre derecho y realidad, que al menos en Co-
lombia impide inclusive hablar de la existencia de
un sistema punitivo. Mas bien cabe diferenciar un
sistema punitivo legal y un sistema punitivo extra-
legal, segun se parta o no de la ley como modelo
de justificacién del gjercicio de la funcién punitiva.
Es mas, se podria inclusive hablar no de uno sino
de al menos dos clases de sistemas punitivos le-
gales, en consideracion al contenido del discurso
justificador que o respalde. En definitiva, creemos

* Cf. R. Kohnl, “El libsralismo”, en W. Abendroth y K. Lenk:
introduecion a fa ciencia politica, Barcelona, Anagrama, 1971,
pags. 59-90; en especial, pags. 74-77.

Cif. E. R. Zaffaroni {Coord.), Sistemas penales y derachos
humanos en Amérca Latina (primer informe), Buenos Aires,
Depalma, 1984, pag. 37. En este mismc sentido, E. Garzon
Valdés, "Acerca de las funciones del derscho en América Lati-
na", en Cuadernos de /a Facultad de Derecho, No. 3, Palma de
Mallorca, 1982, pags. 21 y ss.; E. Garcia Méndez, Auforista-
rismo y control social (Argentina-Uruguay-Chile), Buenos Ai-
res, Hammurabi, 1987, pags. 231 y ss; J. Bustos Ramirez,
“Estructura jurfdica y Estado en Aménca Latina’, en G Rusche
y O. Kirchheimer, Psana y esfruciura soctal, cit., pags. XLVl y
s5.; J Q. Sotomayor Acosta, “cDerecho penal hberal...”, cit.,
paags 258-280

E. Garcia Méndez, Autontanismo..., cit , pags. 209 y ss.



posible distinguir al menos la existencia de tres
sistemas, asi:

a) Sistema penal ordinario;. Compuesto por el
conjunto de normas justificables desde el punto de
vista de la ideologia penal liberal, que esta repre-
sentado, en especial, por los llamados “principios
rectores” y otras normas de caracter general pre-
vistas en el codigo penal, de procedimiento penal y
de ejecucion de penas y medidas de seguridad. En
ellas aparecen consagrados los méas importantes
principios liberales en el campo penal, tales como
los de legalidad, lesividad, culpabilidad, presuncién
de inocencia, respeto a la dignidad humana, etc.

b) Sistema penal paralelo: Entendemos por tal a
aquel sistema penal de cardcter legal, que sin em-
bargo aparece come una segregacion derivada al-
gunas veces del propio discurso juridico, al excluirlo
de la l6gica propia del sistema penal ordinario y
someterlo a reglas propias que, por lo general, apa-
recen justificadas como “excepciones” a los pringi-
pios de los cuales se dice parti. Aungue siendo
estrictos habria que utilizar esta categoria en plural
y no en singular’, en mayor 6 menor grado tales
sistemas paralelos se autojustifican frente al siste-
ma ordinario como “sistemas de emergencia’; ca-
racteristica principal es su ruptura con los principios
informadores del derecho penal moderno, motivo
por el cual la denominada “legislacién de orden pu-
blico” constituye el mejor ejemplo.

c) Sisterna penal subterrdneo: Por tal puede en-
tenderse el control punitivo de caracter extralegal®
que, como ya se dijo, ha subsistido en nuestro me-
dio bajo el manto del sistema penal legal. La exis-
tencia de este sistema la corroboran algunas activi-
dades de los organismos de seguridad del Estado y
las de los tenebrosos grupos de “justicia privada” o
“escuadrones paramilitares” que actian muchas
veces COn suU aquiescencia y que han llenado de
sangre y panico todo el territorio nacional, erigién-
dose hoy por hoy en un tan terrorifico como impor-
tante mecanismo de control punitivo de todo tipo de
disidencia politica, ideclégica e inclusive social. Es
ciertc que los hechos atribuibles a tales actores
pueden ser vistos como “crimenes” y no como pe-
nas, desde el punto de vista del sistema legal®; pe-
ro, no existiendo diferencias ontolégicas entre pena
y delito, creemos también que funcionan como au-
ténticas penas, pues cuando tales actos se ejercen

" De sistema penal paralelo (paralelo al sisterma penal ordina-
no) se pueds hablar tambien, por ejemplo, en relacién con el
sistema “tulelar” de menores, el sistema “terapeutico” para tras-
tornados mentales, el sistema contravencional, etc.: al respecto,
E. A Zaffaroni, "El sistema contravencional de la cudad de
Buenos Aires  La minimizacidn formal para la reprisivizacién
matenal”, en Crimunclogia citica. | Serminario, Medellin, U. de
Medellin, 1884, pags 113-115; J. O. Sotomayor Acosta, /-
pulabilidad y sistema penal. Bogotd, Temis, 1996, pags. 108-
113.

“Cf. L Amwyar de Castro, “Derechos humancs, medelo integral
de la ciencia penal y sistema penal subterrdneo”, en Revista def
Colegic de Abogados Penalistas del Valle, No 13, Cali, 1985,
pags 30B-311,

Segun J. Fernandez Carrasquilla [Delito y error, Bogota, Te-
mis, 1990, pdg. 13], la caractenzacién de tales hechos como
constitutivas de un sistema penal paralelo o subterraneo “debe
ser refutade porgue los hechos a que alude no sen penas sino
dehtos, vy por tanto de lo que se trata es de un sistemna crminal
paralelo (paralslo a la cnminalidad comun y no a la normativa
junidica sobre delitos y penas)”.

de manera sistemética, por agentes del Estado o
CON suU aquiescencia y se encuentra garantizada su
impunidad no sélo de hecho sino inclusive por el
sistema legal mismo”, dejan de ser actos objetos
de contral y se convierten en formas de manifesta-
cion del control social punitivo mismo.

3. LA CONFIGURACION DE UN DERECHO
PENAL AUTORITARIO EN COLOMBIA

Frente a esta abrumadora realidad de! poder pu-
nitivo en Colombia, es evidente que el derecho pe-
nal resulta dificil de justificar por el cumplimiento de
alguna de sus tradicionales funciones instrumenta-
les'; de ahi que, ante la ausencia de niveles mini-
mamente aceptables de efectividad del sistema pe-
nal ordinario, vengan cobrando una inusitada
importancia las funciones simbdlicas del derecho
penal, las que a su vez generan una presion per-
manente sobre el sistema penal con &l fin de obte-
ner por su intermedio consensos sobre medidas y
politicas de facto; consenso que la mayoria de las
veces resultan imposibles de satisfacer por parte de
un sistema penal con tan bajos indices de efectivi-
dad, y que explica la sorprendente importancia ad-
quirida por el derecho penal en una sociedad como
la colombiana, que vive una guerra civil.

Esta permanente “huida hacia el derecho penal”
en busca de consensos tan artificiosos como efi-
meros, ha traido como consecuencia una inso-
portable exacerbacién punitiva y una cada vez
mas profunda expansién de la “emergencia’, que
de la mano del mas insospechado comulo de le-
gislaciones ad hoc (“anfiterrorista”, “antidrogas”,
“antisecuestro”, “anticorrupcién”, “antiviolencia in-
trafamiliar’, etc.), viene devorando lo poco que
gueda del sisterna penal ordinario, lo que inclusive
puede permitir hablar, en este sentido, de una
“emergencia estructural”® en el ambito del sistema
penal legal.

Al parecer, asistimos a una compleja respuesta
estatal frente al proceso de desinstitucionalizacién
producto de la guerra y en particular de |la estrate-
gia contrainsurgente de los Gltimos afios, y que tie-
ne en el surgimiento y consolidacion de los grupos
paramilitares unc de sus efectos mas severos”, por

" La justcia penal militar, ¥ en especial el llamado “fusra mili-
tar’, constituye al mgjor ejemplo de allo,

" Constituidas, fundamentalmente, por las funcicnas de “pre-
vencién general negaliva’ (intimidacidn) y “prevencidn especial
positva” {resccializacion); sobre el paricular, A. Baratta, “Viejas
¥ nuestras estralegias en la legitimacion del derecho penal”, en
Poder y Controf, No. 0, Barcalona, 1986, pags. 82-83. En Co-
lombia se observa, no obstante, una tendencia hacia la amplia-
cién de Ios espacios dal sistema penal legal, pero supeditada a
la asuncion de la forma de sisterna penal paraleio o de emer-
gencia, con la correspondients pérdida de terreno del sisfema
penal ordinario.

" Cf. A. Baratta, "Funciones instrumentales y simbdlicas del
derecho penal: una discusion en la parspectiva da la criminolo-
gia critica”, en Pena y Estado, No 1, Barcelona, 1991, pag. 45
En términos de “smergencia permanenta” se han referido re-
cientemente en nuestro pais, W. F. Perez Toro, A. L. Vanegas
Yepes y C M Alvarez Martinez, Estado de derecho y sistema
penal (la emergencia permanente de la reaccion penal an Co-
iombta), Madellin, Dhké e Insttuto de Estudios Politicos de la U
de Antioguia, 1997, pags, 53 y ss.

*M. T. Uribe, “Legitimidad y violencia: una dimension da la
cnsis poliica colombiana”, sn Rasgando valos (ensayvos sobre la
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cuanto implica, de hecho, el reemplazo del Estado
institucional, en una de sus funciones primordiales,
como es la seguridad, por un paraestado. La de-
sinstitucionalizacién dio pasc a una parainstitucio-
nalidad™, y en tanto el Estado se deslegitima, el pa-
raestado gana consenso y apoyo al mostrarse
eficaz en el control del orden, asi se trate, como lo
sefiala M. T. Uribe'®, no del orden publico sino de un
orden privado, impuesto a través de la violencia.

Ante semejante realidad, la respuesta a la crsis
parece encaminarse ahora hacia una reinstitucio-
nalizacion autoritaria”®, esto es, a la institucicnaliza-
cion del paraestado en materia de justicia penal,
que se muestra claramente, por un lado, en la lega-
lizacion de los grupos paramilitares como “coopera-
tivas de seguridad”; y, por otro, en &l intento de legi-
timacion no sélo de un derecho penal y procesal
penal abiertamente autoritarios, y hacia lo cual pa-
rece encaminarse el llamado proyecto de “unifica-
¢ion de la legislacién penal”, sino también del con-
trol del sistema judicial por parte del poder
gjecutivo. En efecto, tras la mampara de 1a nueva
carta constitucional se ha hecho realidad lo que no
fue posible durante la vigencia de la Constitucion de
1886 la institucionalizacién, con el visto bueno de
la Corte Constitucional, de la injerencia del ejecuti-
vo en la rama judicial’” y de un derecho penal auto-
ritario, que de “excepcional” y “transitorio” en el an-
terior régimen constitucional ha pasado a
convertirse en ordinario y permanente en el actual”.
En definitiva, asistimos a la configuracién de un
sistema penal de marcado corte autoritario, justifi-
cado al amparo de la lucha contra el narcotrafico y
el terrorismo.

Este proceso no esta conduciendo, sin embargo,
a una reduccién del sistema penal subterrdneo
existente hoy por hoy, aunque si a una ampliacion,
en el plano formal, del sistema penal legal. Enten-
demos que el proyecto tiende mas bien a la legiti-
macién simbdlica del sistema extralegal, por cuanto
mediante el sistena de emergencia se pretende
acreditar como Gtil y justa la ausencia de garantias
y por ende el contenido real y efectivo del control
punitivo, al tiempo que se busca generar consenso
en torno a la aparente necesidad ¢ conveniencia de
esa realidad que el sistema penal total {legal y ex-
tralegal) contribuye a reproducir. En otras palabras,

violencia en Medellin), Medellin, U. de Antioquia, 1993, pags
83-84; también, A. Royes Posada, "Paramilitares en Caolombia:
contexto, aliados y consecuencias”, en Anahsis Politico, No, 12,
Bogoté. 1991, pags 37y ss.

" Cf, R. Uprimny Yepes y A Vargas Castano, “La palabra y la
sangre: violencia, legaldad y guerra sucia en Colombia®, en G.
Palacic (comp.): La wrupcion del paracstado {ensayos sobre i
crisis colombiana), Bogotd, ILSA-Cerec, 1991, pags. 105y 55

BM. T Uribe, “Legitimidad y viclencia...”, cit., pag. 84,

'*Cf. J. O Sotomayar Acosta, “Colombia- encrucijada da po-
deres estatalas y paraestatales (paramilitares, milicias populares
y renstiiucionalizacién autoritaria en Colombia)’, en Jueces para
la Democracia, No. 24, Madnd, 1995, pags. 96-98.

" Vid. J. Sandoval Fernandegz, “La prevalencia del ejecutive en
la reforma judicial”, en Nueve Foro Penal, No. 55, Bogota, 1992,
pags. 41y ss.

En tal senudo, Amencas Watch, Estado de guerra. Violen-
cia politica y contrainsurgencia en Colombia. Bogotd, Taercer
Mundo, CEl do la U. de los Andes e IEPRI de la Nacional,
1994, pags. 57-84; tambien, J. Gonzalez Zapata, “;Puede ha-
blarse an Colombia de un derecho penal de emergencia?”, en
Estudios de Deracho, No. 127, Medellin, 1997, pags. 101-114,
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el predominio del sisterna paralelo en el ambito del
sistema legal persigue, al menos por el momento,
efectos preponderantemente simbdlicos, pues se
orienta no tanto a incidir en la realidad, sino a mo-
dificar la imagen que |os individuos tienen de dicha
realidad”. No se trata sélo de que el sistema ex-
tralegal permanece intacto, sino, sobre todo, que el
proyecto de barbarie que representa se ve impulsa-
do y legitimado por cada centimetro que se pierde
en el terreno de las garantias al interior del sistema
legal®.

4, EL DERECHO PENAL EN COLOMBIA:
LA NECESIDAD DE UN MODELO
NO LEGITIMANTE DE LA VIOLENCIA

Frente a un panorama tan desolador como éste,
bien dificil resulta entonces abordar el tema de las
garantias penales en Colombia. ;Qué hacer?
¢, Porgue estamos en guerra debemos acaso renun-
ciar a la posibilidad de un control racional del gjerci-
cio del poder punitivo? ;Debemos olvidarnos de
una vez por todas de la pretensién de vinculacion
del poder al derecho? ;Es posible, ante esta reali-
dad, seguirle apostando al derecho y a la razén ju-
ridica?

La respuesta parece obvia: el abandono del dere-
cho y la reflexién juridica, ¢ su reduccion a la so-
ciologia o a la ciencia politica, argumentando que
en la practica no se cumple, resulta sin duda dema-
siado simplista, pues ademas de ignorar que el re-
conocimiento de la realidad no implica renunciar a
modificarla sino, por el contrario, constituye el pri-
mer paso en esa direccidn, desatiende la impor-
tante funcion de legitimacion que el derecho cumple
en la sociedad actual. De esta forma, se termina de
forma indirecta avalando la realidad existente al
confundir ¢l ser con el deber ser

Si en América Latina el derecho penal cumple un
importante papel en la legitimacidn del poder esta-
tal', asi no se derive precisamente de su caracter
instrumental, renunciar de antemano a la construc-
cion de un discurso critico que haga frente, inclusi-
ve en el plano ideolégico normativo, al discurso ju-
ridico legitimador del sistema penal actual,
contribuye al mantenimiento del monopolio que del
saber juridico han mantenido los sectores mas con-
servadores de la sociedad, y que ha terminado por
configurar todo un saber juridico oficial; aunque,
eso si, con las ventajas que supone, en terminos
de costes de legitmacidn, la ausencia de oposicion.

" Ct. A. Baratta, "Funciones instrumentales y simbdlicas .",
cit, pag. 53; el mismo, "Viejas y nuevas estrategias...", cit , pag.
84

* En este mismo sentido $¢ expresan |. Orazeo Abad y J G
Gdamez Albarello, Los peligros del nuevo constilucionalismo en
matena criminal, Bogota, IEPRI - Ministerio de Justicia y dal De-
recho, 1997, pag. 114, para quienes “Acasa mas significativo
que su afecto directo instrumental en relacion con el iIncremento
de la capacidad de funcionamiento de los aparatos de guerra, de
poticia y de Jushcia Penal, el impacte central del eficlentismo
bélico-punitivo es, en Colambia, su impacto simbélico y de legi-
timacion sobre el eficientismo extra-legal”.

* Cf. E Garcia Mendez, Auloritarismo , cit.,, pag. 252; tam-
hien E Sandoval Huertas, Sistema penal y criminologa critica,
Bogota, Temis, 1994, pags. 105-106



4.1 Los discursos legitimantes

El discurso legitimador de las practicas punitivas
autoritarias lo constituy¢ en el pasado, fundamen-
talmente, la denominada “Doctrina de la Seguridad
Nacional™, pero parece provenir en la actualidad
del funcionalismo sistémico, que obsesionado por
el “equilibrio del sistema”, constituye, en opinion de
Garcia Méndez, “la contribucién contemporanea
mas valiosa para la inclusién de un estado de ex-
cepcidn en permanencia en el interior del Estado de
Derecho del capitalismo central™. En tales plan-
teamientos se parte de una legitimacién expresa
del sistema® y sdlo interesa lo que puede hacerse
para mantener su equilibrio, de donde se deriva su
idoneidad para justificar el sisterna penal de emer-
gencia al que nas venimos refiriendo, pues “la ne-
cesidad de orden termina identificada con el orden
vigente, cualquiera que este sea™, Entendida la
“generalizacidn congruente de expectativas de con-
ducta como la funcién del derecho”, su legitimidad
no depende entonces de ningun valor sino de la efi-
cacia operativa que tiene para el sistema®™.

El funcionalismo sistémico se convierte, asi, en
una teoria apta para fabricar un nuevo discurse de
justificacién que arrase con las pocas trabas que
aun mantiene, aungue de forma limitada, el discur-
50 juridico liberal en materia penal”’. Asi sucede,
por ejemplo, cuando se defiende el derecho penal
como simple protector de las expectativas creadas
por la nerma y por ende se le justifica como mero
glercicic de reconocimiento de la norma y de fideli-
dad frente al derecho por parte de los miembros de
la sociedad™, asi con ello se pretenda s6lo describir
y sistematizar el derecho vigente en un sistema da-
do. En realidad, defender vy justificar asi un tal de-

** Cuerpo teénco del cual se nutrieron los regimenes autorta-
rnos de Amenca Latina para adelantar una represion punitiva ge-
neralizada, corno “guerra” contra el "enemigo interno”, cf E.
Garcia Méndez, Auforifansmo..., cit, pags. 93-116 El fin de la
guerra fria y la consolidacion de las democracias formales en
nuestro subcontinents, trajo consigo una pérdida de fuerza de la
*doctnina de la segundad nacional” como legitimante de la emer-
gencia, debido quizas a la ruptura tan drastca que la misma su-
pona cen la legalidad y que en algun grado contradice el pro-
yecta que subyace al proceso de reinstitucionalizacion autaritaria
antes mencionado, cual es el de Ja “nomalizacion” del eslads de
axcepcion permanente.

“ E Garcia Méndez, Autoritarismo..., cit, pag 123, en gene-
ral, 117-131. Vid. Tambén, E. R. Zaffaron, “El funcionalismo
sistemico y sus perspectivas juridico-penales”, en, el mismo:
Hacia un realismo juridico penal marginal, Caracas, Monle Avila
Latinoamericana, 1992, pags. 59-38

' Ct. pag. Gimenez Alcover, Ef derecho en fa teona de fa so-
cledad de Nikfas Luhmann, Barcelona, J. M. Bosch, 1993, pags.
262-265, asimismo, | lzuzquiza, La sociedad sin hombres
(Niklas Lubmann o la teoria como escdndalo), Barcelona,
Anthropos, 1990, pag. 295

* H. J. Menzel, citado por E. Garcla Méndez, Autoritarisme. ..,
cit., pag 122,

* Cf pag. Giménez Alcover, E/ derecho en ia leona de a so-
ciedad de Niklas Luhmann, ot |, pags. 220-222.

E R. Zaffaroni. “El funcionalismo sistémico...", cit. pag. 84

* En tal sentido, G. Jakobs, Derecho penal. parte general
{fundamentos y teona de la imputacidn), Madnd, Marcial Pons,
1995, pa?s. 9y ss., con expresa referencia a Luhmann, asi tam-
bien lo afirma en Colombia Y. Reyes Alvarado, imputacion obje-
hva, Bogotd, Temis, 1994, pag. 62 y nota 57. La cntica a estos
planteamientos puede verse en A. Baratta, “Integracion-
prevencien: una nueva’ fundamentacion de la pena dentro de la
teonia sistermica”, en Cuadernos de Polittca Crimmal, No. 24,
Madnd, 1984; y. Wtimamente, W. Hassemer, "La ciencia juridico
penal en la Repdblica Federal Alemana”, en Anuario de Darecho
Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1993,

recho penal en Colombia, tendria muy pocos efec-
tos reales, dado que nuestro derecho, como ya se
dijo, no siempre es creado para ser aplicado y de
hecho la mayoria de las veces no lo es; luego, la
“descripcion” seria sélo del mecanismo utilizado pa-
ra encubrir la realidad y en tal medida una teoria
juridica asi construida estaria claramente contribu-
yendo a ese ocultamiento de la realidad. Coexis-
tiendo en nuestro pais diversos sistemas punitivos,
coma gquedo dicho, una concepcion como ésta
siempre corre el riesgo de incurrir en una “falacia
normativista” al presentar el derecho penal liberal
sobre el que se basa el sistema penal ordinario,
como el derecho que es, o en una “falacia natura-
lista” al entender sl derecho autorltario que confor-
ma el sisterna penal de emergencia, coma el dere-
cho que debe sef®. Eso si, de una u otra forma, la
realidad social, incluyendo en ella el ejercicio del
poder punitivo, s& mantiene inalterada.

En resumidas cuentas, en la medida en gue el
proyecto de reinstitucionalizacién autoritaria implica
precisamente la generalizacion de la emergencia
en el ambito del sistema penal legal, el funcionalis-
mo ststémico deviene la tecria mas adecuada para
su legitimacion, pues con tal que sea apto para
mantener el equilibrio del sistema, esta teoria, al
convertir el “ser” en "deber ser” mediante el recurso
del eficientismo, termina justificando cualquier de-
recho,

4.2. Los discursos deslegitimantes

Elaborar un discurso adecuado para enfrentar de
forma critica la realidad punitiva existente y los
discursos que la legitiman, parece ser entonces el
compromisa ineludible de 1a ciencia penal en Co-
lombia.

La alternativa no parece estar en aquellos plan-
teamientos que desde el punto de vista juridico tra-
dicional, reducen su discurso a la reivindicacion de
ciertos principios como “rectores” de nuestro dere-
cho penal®, sin que quede claro siempre el conte-

* Sobre la distincion entre “falacia normativista” y “falacia na-
turalista”, y entre “ser” y “deber ser” del derecho, vid. L. Ferrajoli,
Derecho y razon (teoria del garantismo penal), Madnd, Trotta,
1995, pags. 323-328.

* Es bastante ampha la Iteratura que ha onginadeo el titulo
preliminar de los codigos penal y de procedimiento penal colom-
vianos, dedicado precisamenle a “las normas rectoras del dere-
cho penal colombiano”, cf A. Reyes Echandia, “Los pnncipios
rectores del nuevo codigo penal’, en Revisia del Colegio de
Abogados Penalistas del Valle, No 1, Cali, 1979, pags 27-34; J.
Fernandez Carrasquiila, “El nuevo codigo penal y sus prncipios
rectores”, en Nuevo Foro Penal, No 7, Medelin, 1980, pags.
115-129; J. Salgado Vasquez, "Normas rectoias de la ley penal
colombiana”, en Nuevo Foro Penal, No. 13, Bogota, 1982, 504-
517, F. Mesa Morales y J Gonzdlez Zapata, "De las normas
rectoras de la ley penal’, en Temas de Derecho Penal, 22 Epo-
ca, No. 13, Medellin, 1981; F. Veldsquez, "Consideraciones so-
bre los principias rectores de la ley penal colombiana®, en Nuevo
Foro Penal, No. 21, Bogota, 1983, 609-635; el mismo, Principios
rectores de la nueva fey procesal penal, Bogota. Temis, 1987, el
mismo, “Principios rectores del derecho penal golombiang”, en
Rewista de fa Facuitad de Derecho y Ciencias Poitticas, No. 81,
Medellin, Universidad Pontificiz Bolivanana, 1988; A. J. Cancino
Moreno y D. Carredor Beltrdn, “Normas rectoras de la ley penat”,
an Derecho Penal y Criminologia, No 31, Bogota, 1989, R Ma-
rin Vasquez, “A la luz de los principios y normas rectoras del
nuevo estatuto pracesal penal (decreto 2700 de 1991)", en Nue-
vo Foro Penal, No. 58, Bogola, 1992, pags. 501-516, C. M. Moli-
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nido y funcién de tales principios. Se trata de un
racurso que en el mejor de los casos conduce a
una critica formal de la ley y, en el peor, a cierta
confusién entre ser y deber del derecho penal y al
aislamiento y formalizacion de los principics, con la
correspondiente neutralizacion de su potencialidad
critica y de su funcién de garantia material, pues
tratados desde y hacia sus efectos juridicos inter-
nos, los principios terminan convirtiéndose en sim-
ples criterics de interpretacion de la ley.

Una somera mirada a la realidad colombiana re-
sulta suficiente para mostrar, segun se expuso, cémo
este discurso sobre principios que hemos elaborado
en Colombia, se desarrolla de manera paralela a una
realidad que constituye precisamente su negacion,
con €l agravante, expuesto por Zaffaroni, de que “ya
no as posible salir del trance con &l argumento de
que esta situacion critica es transitoria y continuar
presentandola como resultado de meros defectos
coyunturales de nuestros sistemas penales, producto
de nuestro subdesarrollo y superables mediante un
desarrollo progresivo analego en casi todo el curso
seguido por los paises centrales™".

El asunto no se resuelve acudiendo al maltrecho
aparato conceptual del viejo “derecho penal libe-
ral"®, ni por o tanto privilegiando el “fetiche” tangi-
ble y segun se dice “faciimente visualizable de la ley
positiva y del tenor literal como mejor garantia de la
unidad y univocidad de las decisiones judiciales”™.
No se debe pasar por alto que cuando Beccaria
sentenciaba que “Tampoco la autoridad de inter-
pretar las leyes penales puede residir en los jueces
de lo criminal, por la misma razén de que no son
legisladores™, partia de un modelo ideal de legisla-
cidn, hecha conforme a los postulados de la ideclo-
gia liberal. Una ley, por tanto, bien diferente a la le-
gislacién colombiana actual, pues aqui no tenemos
leyes inspiradas en “el espiritu de la moderacién”
del que hablara Montesquieu®, sino leyes moldea-
das por el mas criollc y pragmatico “espiritu del re-

na Arrubla, Principros ractores de la ley penal colombiana, 29.
Edicién, Medellin, Diké, 1997.

¥ E. R. Zaffaroni, En busca de las penas perdidas (deslagiti-
macion y dogmética juridico-penal), 22 Edwion, Bogota, Temis,
19980, pags. 5-6. Segun aste autor, tal situacién marca la dificil
situacién “espiritual" del penalismo latingamericano, pues aun-
gue conscientes de su deslegitimacin, se sigue reproduciendo
8l mismo discurse del “derecho penal liberal”, al ng disponer de
uira altemativa “para ensayar la defensa de quienas caen en los
engranajas del sistema penal como procesados, criminalizados
o vichmizados” [cit., pag. 5].

“ Ramitimos en este punto a una inconclusa polémica gena-
rada por nuestras criticas [J. O. Sotomayor Acosta, “zDerecho
penal liberal _..”, cit., pags. 259 y s5.], a la propuesta de N. Agu-
delo Betancur de un derecho penal liberal para Colombia [*Criti-
ca y control del poder punitivo del Estado”, estudio preliminar a
Beccaria: De los delfilos y de las penas, Bogota, Temis, 1967,
pags. IX y ss.]; las réplicas estuvieron sin embargo a cargo de F.
Valasquez, “Colombia: ;un derecho penal liberal?”, confarencia
prenunciada en el seminaric “Garanhas individuales y derecho
penal’, U de Salamanca, diciembre de 1887, sin publicar (vid.
nuestra respuesta a través del comentario bibliografico publicado
an Nuevo Fore Penal, No. 41, Bogota, 1988, pags. 385-390); J.
Fernandez Carrasquilla, Delito y error, cit., pags. 1-27, en espe-
cial, pags. 12-14; y an Conceplo y lirnites def derecho penal, 22
Edicién, Bogota, Temis, 1994, pdgs. 101-109

;’ I. Orozco Abad y J. G Gémez Albarello, Los peligros..., ¢it,
pag. 101.

¥ C. Beccaria, De los delitos y de las penas, Bogota, Temis,

1987, pag. 6
Montesquieu, Def espirifu de las leyes, Meaxico, Pornia,
1977, pag. 371.
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volcon”. Entendemos que este tipo de propuestas
se encaminan a lograr una mayor vinculacioén del
juez a la ley, ante las ya frecuentes y a veces tene-
brosas licencias de nuestra Corte Constitucional en
asta materia™; pero quizds valga la pena recordar
que la “seguridad juridica”, si bien es cierto presu-
pone la aplicacién de la ley, no puede sin embargo
confundirse con la aplicacion “segura” de cualquier
ley” sino del derecho, con mayor razén si como
manda el modelo del Estado constitucional de De-
recho, entendemos hoy que la ley aparece someti-
da a una relacién de adecuacion, y por tanto de su-
bordinacién, a un esiratc mas alto de derecho
establecido por la Constitucion™.

Tampoco creemos que, por ahora, el discurso
deslegitimador pueda consiruirse en Colombia des-
de la propuesta de abolicion del derecho penal®,
pues dada la diversidad de sistemas punitivos atras
sefalada, la desaparicién del derecho penal no en-
trafaria la abolicion del sistema punitivo, sino sélo
de su vertients legal. Tampoco puede pasarse por
alto que los rendimientos del derecho penal en tér-
minos de reproduccién y legitimacién de la violencia
en la sociedad colombiana no puede medirse sélo
por sus efectos instrumentales, sino también, por
los simbdlicos sobre la situacién de guerra gque ali-
menta. Por lo tanto, abolir el sistema penal legal
implicaria simple y llanamente el traslado del dis-
curso legitimador a otros ambitos, como por ejem-
plo el del daracho civil, que entre nosotros no se
caracteriza precisamente por su eficacia, pero si
por ser tan desigual y selectivo como el penal® y
por poseer un discurso no sélo refractario a todo
tipo de consideraciones criticas, sino inclusive
hastante despreocupado de la funcidn de garantia
que también esta llamado a cumplir.

Como explica Politoff, una estrategia abolicionista
fundada no en criterios de eficiencia del control so-
cial sino de extensién de la dignidad y libertad del
ser humano, ird retirando competencia al sistema
penal legal "sélo en la medida en que la opcién que
se proponga para esa situacion-problema signifique
un avance en el reconocimiento de esa dignidad y
esa libertad™'. Si de lo que se trata es de la elimi-
nacién de las violencias estructural e institucional, y

® Cl. entre ofras, Sentencia C-127 de 1993, M P.: A_ Martinez
Caballero, en la que se sestieng una por o menoes curiosa taoria
de los bpos “dinamicos” para Justiicar los tipos abiertos; Senten-
cia C-565 de 1893, M. P+ H Herrera Vergara, en la que se afir-
ma que una pana de 80 afios de prisidn no es perpetua "porque
tiene un limite temporal preciso y determinado”. Vid. También el
analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en mata-
ria penal realizado por }. Orozco Abad y J. G. Gdmez Albarello,
Los peligros .., cit

“c¢f. A E Pérez Lufio, La seguridad juridica, 22. Edicién, Bar-
celona, Ariel, 1994, pags. 27-28 y 78-84.

* Cf. G. Zagrebetsky, Ei derecho dticti (ley, derechas, just-
cia), Madrid, Trotta-Comunidad de Madrid, 1995, pag. 28, en
general pags. 21-41; A. M. Pefia Freire, La garanfia..., cit., pags.
41-74.

* Vid. L Hulsman y J. Bernat de Celis, Sisferma panal
seguridad ciudadana (¥Tacia una afternativa), Barcelona, Anel,
1984; E. Larrauri, "Abolicién del derecho penal: propuestas del
maovimiento abolicionista’, en Poder y Control, No. 3, Barcalona,
1988, pags. 101-127; M. Martintez, La abolicion del sistema
panal {inconvenienles en Latinoamérica), Bogotd, Temis, 1990,

“' M. Martinez, La abolicion.. , cit, pags 87-93

“ 5. Politoff, "Postfacio”, an L Hulsman y Bamat de Celis:
Sisterna penal..., cit., pag. 139.



por tante del poder punitivo®, ello, al menos en Co-
lombia, no pasa necesariamente por la abelicién del
derecho penal.

La ya resefiada exacerbacién y difusion del poder
punitivo en Colombia, convierte a su fimitacion en la
necesidad mas sentida y, por lo tante, en el ele-
mento central de cualquier intento de elaboracién
de un discurso juridico penal no legitimante de las
practicas legales y extralegales violatorias de los
derechos y garantias fundamentales.

En tal direccion, el punto de partida posible no pa-
rece que pueda ser atro distinto a la reafirmacién
de la idea iluminista de un derecho que presupone
la centralidad de la persona y ordena la funcionali-
zacién de todo poder a la tutela y satisfaccién de
los derechos e intereses de las personas®™. Con-
forme a ello consideramos que la perspectiva dei
garantismo penal desarrollada por Ferrajoli deviene
la propuesta mas adecuada a la realizacion de los
fines que estéd llamado a cumplir el derecho penal
en nuestro pais, con mayor razén si ademas supo-
ne la continuacién, profundizacién y renovacion de
un pensamiento liberal con cierta tradicidn en Co-
lombia.

La importancia del modelo de derecho penal ga-
rantista propuesto por Ferrajoli radica principal-
mente, en nuestra opinién, en su configuracién co-
mo “esquema epistemnologico de identificacién de 1a
desviacion penal encaminado a asegurar, respecto
de otros modelos de derecho penal histéricamente
concebidos y realizadoes, el maximo grado de racio-
nalidad y de fiabilidad del juicio y, por tanto, de |-
mitacién de la potestad punitiva y de la tutela de la
persona contra la arbitrariedad™. En este marco, la
nocion de garantfa, entendida come el proced-
miento funcionalmente dispuesto por el sistema ju-
ridico para asegurar la maxima correccién y la mi-
nima desviacién entre las determinaciones
normativas del derecho y sus distintas realizaciones
operativas, se erige, como ha sefialado reciente-
mente Pefia Freire®, en el concepto central de la
teoria del derecho vy, por tanto, en el elemento fun-
cional propio del sistema juridico en el marco del
modelo de Estado constitucional de Derecho.

No obstante, por las razones indicadas al co-
mienzo, tampoco significard siempre lo mismo ha-
blar de garantismo penal desde la realidad europea,
que hacerlo desde nuestra “macondiana” realidad;
la opcion por el garantismo en el campo penal su-
pone entre noscotros también una adecuacién de
dicha perspectiva a nuestras propias circunstan-
cias, para construir, si es del caso, una propia ver-
sidn del medslo garantista, o por lo menos intentar
nuestros propios desarrollos™.

“ Asi, E. Garcia Méndez, "La dmensién politica del abolicio-
nismo (un punto de vista desde la perifena)’, en Nuevo Foro Pe-
nal, No 32, Bogotd, 1986, pdg. 185 y E. R. Zaffaroni, “Abolicio-
nismo y garantias®, en Jueces para la Democracia, No. 24, Ma-
dnd, 1995, pag. 25.

“Cf. L Ferrajoli, Derecho y razonm, cit.. pags 905-990; y A. M.
Pena Freire, La garantia..., cil., pags. 75-103

" L. Ferrajoli, Derecho y razén, cit., pag. 34; en general, pags.
33-40.

“ A. M. Pefia Freire, La garant/a.... cit., pags. 19-34,

* Quizas haya que empszar, por ajermnpla, por la discusién del
modelo de justificacion de fa pena elaboredo por Ferrajoli, v se-
gun el cual la pena se Justfica ne sélo por la prevencion de les

Siendo la pena una segunda violencia que se
anade al delito, programada y puesta en acto con-
tra un individuc”, un modelo de derecho penal
orientado hacia la persona se justificara sélo y en
tanto fimite a esa violencia, y por ende como ga-
rantia de dicha limitacién, la que empieza, por su-
puesto, con su reduccién. Visto asi, el derecho
penal, como ®l derecho internacional humanitario
—segun el afortunade simil utilizado por Zaffaro-
ni—, “Reconoce la naturaleza de hecho de poder
del fenémeno gue enfrenta, reconoce la limitacion
del poder de que dispone, trata de extender sus
limites, de ampliarlo, para reducir cada vez mas la
violencia del hecho que, de momento no puede
eliminar o suprimir”*.

Desde este punto de vista lo justificable del dere-
¢ho penal sera entonces no tanto la pena sino su
limitacion®™, y asi entendido, mas que por la razon
instrumental de evitar la violencia, el derecho penal
en Colombia se justificaria por la razén, inclusive
simbolica, de deslegitmarla. Por ello, la construec-
cion de un derecho penal vélido a partir de la com-
prension y valoracién del derecho positivo conforme
a los principios y valores superiores del ordena-
miento juridico, y la critica del derecho penal efecti-
vo desde el punto de vista de sus propias fuentes
de legitimacién (Estado constitucional de Derecho),
constituyen el compromiso ineludible de un derecho
penal garantista en Colombia.

Un desarrollo del derecho penal en esta linea ten-
dria entre nosotros una doble significacién: en rela-
cién con el sistema penal legal, distinguiria entre
“ser’ y "deber ser” en el derecho, a partir de |a distin-
cién entre las nociones de “validez” y “vigencia™, lo
que, al tiempo que permitiria la elaboracion de un
modelo de derecho penal desde la nocién de garan-
tia (derecho penal valido), deslegitimaria el derecho
penal efectivo no garantista, pero no desde una
perspectiva extrajurfdica sino desde el derecho mis-
mo. Por consiguiente, el desafio del discurso juridico
penal en Colombia esta en construir una tecria del
derecho penal que no justifiqgue ta barbarie y la des-
truccion; un derecho penal que, en contra del que
vienen imponiendo nuestras Cortes, desarrolle los
principios como garantia de limitacién al poder y no

delitos sino también por la prevencidn de la mayor reaccion que
a falta de penas podria prevenir de la parte ofendida ¢ de fuer-
zas sociales o institucionales solidarias con ella (L. Ferrajoli. De-
recho y razon, cit., pags. 331-338). En Colembia encontramos la
particularidad de que el ejercicic del poder punttivo estatal se
ejerce tambien, y casi que de manera principal hoy en dia, de
forma extralegal. Por ecnsiguiente, la legitimacién de la pena
por la necesidad de prevenir las penas infermales corre el riesgo
de que manipulada pueda ccnvertirse en el motivo preferide por
el Estade para justficar un dereche penal méxime a partir de sus
propias aceiones u omisicnes, pues en Lltimas los sistemas legal
y extralegal constituyen de alguna manera sélo manifestaciones
diferentes del mismo poder punitive, cbedecen a la misma logica
y per ello, en la prachica, antes que axcluirse se complementan.

L. Ferrajcli, Deracho y razdn, cil.

* E. R. Zaffarom, “La critica sociclogica al derecho penal y el
porvenir de la dogmética juridica™, en, el misme: Hacia un reg-
fismo. .., cit, pag 26, “Abolicionismo y garantias”, cit., pag. 23.

* Vista asi, la justficacion del dereche penal viene dada por
su funcién de garantia y no por la de prevencian, lo cual no se
cruza con la postura abalicionista, al menos mientras esté claro,
como ha senalado Zaffaroni [“Abolicienisme y garantias”, cit,
pag. 24]. que lo que el abolicicnismo quiere abolir es el poder

unitive,
Ph Gi. L. Ferrajoli, Derecho y razén, cit., pags. B74-876; y A M
Pefia Freire, La garantia. |, cit
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como justificacion a priori del mismo; por tanto, que
por ejemplo entienda que el principio de legalidad es
una limitacién y no una autorizacion para el poder”;
que el bien juridico es un limite y no un mandato de
criminalizacion; y de la misma manera, que el princi-
pio de gualdad ante la ley no autoriza —precisa-
mente porque entrafaria una vulneracién del princi-
pio de legalidad— aumentar las penas fijadas por el
legislador sino que obliga, para mantener la igualdad
de trato, a reducirlas™; etc.

Un derecho penal asi concebido y desarrollado
estara contribuyendo a la realizacion de los princi-
pios constitucionales de garantia, al deslegitimar su
vulneracién, y en tal sentido se quiere reivindicar
también su instrumentalidad, pero ya no en funcion
de la pena sino de las garantias™.

Ahora, frente al sistema penal extralegal, si bien
una teoria dsl derecho penal vdlido no seria sufi-
ciente para evitar que exista, por lo menos permiti-
ria reproducir en el imaginario social una conciencia
critica frente al sistema penal paralelo o de emer-
gencia, propiciande asi una fractura en la

* Corte Suprema de Juslicia, "Sentencia del 6 de octubre de
1994”, M. P., R. Calvete Rangel, en Junsprudencia y Doctrina,
No. 278, Bogeta, 1994, pags. 1533-1534; 1gual, "Sentencia del
26 de octubre de 1994", M. pdg. E. Saavedra Rojas, en Juris-
prudencia y Doctrina, Ne. 277, Bogota, 1995, pags 28-20.

** Ci. Corte Constitucional, Sentencia C-287 de 1897, M.P.. C.
Gaviria Diaz; y Sentencia C-358 de 1997, M.P ' E Cifuentes
Mufcoz. En ambos casos nuestro maximo tribunal constitucional,
ante una desigualdad punitiva injustificada declaro inexequible la
pena menor (1), come si la desigualdad consistiera en recibi una
pena mencr y no en ser somebdo a una mas afta, en tales ca-
505, la Corte, de manera ilegitima por supuesto, aumenté la pe-
na. Sobre la jurisprudencia de la Corte Censtitucional en matena
penal, vid.. I. Orozco Abad y J. G. Gémez Albarello, Los pel-
gros..., oit.

® Asi, A. Baratta, "Funciones instrumentales. .”, cit., pag. 55.
Ello no implica desconocer que cualquier uso del derecho penal
como instrumente de cambie, come indica D. Melossi ["Ideclegia
y derecho penal" el garantisme juridice y la criminologia critica
cormo nuevas ideologias subalternas?”, en Pena y Estado, No. 1,
Barcelona, 1991, pag. 59], requere de cierto grado de consenso
y una actuacién consecuente de sus destinatanos; mas bien
creemos que una buena manera de irlo logrando es presentando
sus posibilidades concretas de aplicacion, lo cual, al producirse,
generaria a su vez consenso alrededor de las garantias.
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reproduccion monolitica del discurso juridico penal
legitimador™ y generando una dinamica diferente,
con efectos directos sobre el gjercicio del poder en
todas sus manifestaciones. Si e discurso legitima-
dor, como hemas dicho, incide de forma simbdlica
en el sistema extralegal, de la misma manera pue-
de influir un discurso deslegitimador.

Estamos a las puertas de iniciar un proceso de
paz entre los diversos actores del conflicto armado
colombiano, que de concretarse significaria un
marco juridico politico posible para la consolida-
cion y profundizacién de la legitimacién del dere-
cho como limite al poder, y que posiblemente co-
menzaria con un acuerdo sobre la aplicacion de
las normas del derecho internacional humanita-
rio®. Creemos, asi mismo, que un proyecto de paz
que no se agote en el cese al fuego entre los acto-
res involucrados, sino que vincule la paz a un pro-
yecto mas general de reduccién de la violencia
estructural existente, involucra también al derecho
penal y lo obliga a subsistir sdlo como derecho
penal minimo.

* E. R. Zaffaron, “La critca sociologica...”, cit., pag. 28

* Vid. H. Valencia Villa, La justicia de las armas (una critica
normativa de la guerra metodologica en Colombia), Bogeta, Ter-
cer Mundo - IEPHI, 1993, pags. 99-125.



Pinochet a juicio

Desde que aguel demingo 18 de octubre dsl pa-
sado afig, se conccid la neoticia de la detencidn en
Londres del general Pinochet, una encrme espe-
ranza e ilusion se han instalado en millones de co-
razones de todos los rincones del mundo, y en es-
pecial en el de los familiares de los miles de
desaparecidos y asesinados en Chile. Los anhelos
de justicia para los ciudadanos directamente afec-
tados por la crueldad de los actos del dictador sus-
tituia la impotencia sufrida durante tantos lustros.
En su pais, Chile, todas las puertas se habian ce-
rrado cuando se dictd en abril de 1978 una Ley de
Autoamnistia, para que nunca tuviera que respon-
der de las graves viclaciones de los derechos hu-
manes que se perpetraron durante los diecisiete
afos de su violento mandato.

La detencién fue posible gracias a la incoacién
de un procedimiento penal en Espafa, en el que
un juez espafiol, aplicando la ley espafola y los
convenios internacionales en materia de genacidio
y tortura, se declaré competente para investigar
los delitos denunciades. Un momento cuiminante
en este preceso tuvo lugar cuando la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, reunida en pleno,
declaraba por unanimidad la competencia de los
tribunales espaficles para enjuiciar los crimenes
contra la Humanidad que se imputan al general, al
no haber sido perseguidos ni juzgados en el pais
donde sucedieron los heches. La importancia his-
tdrica de esta resolucién en la comunidad interna-
cional es innegable, al consolidar les principios de
imprescriptibilidad y jurisdiccion universal para la
persecucion de tales delitos. Principics que com-
portan que todos los Estados estan obligados a
perseguirles, en cualquier lugar y en cualquier
momento, precisamente porque, ademas de afec-
tar de una forma directa a las victimas, afectan
también a la sensibilidad humana de cualquier
ciudadano en cualquier rincon del mundo, es decrr,
afectan de un medo directo al conjunte de la hu-
manidad.

Ofra resolucion de caracter histérico la dictd la
Camara de los Lores, al revocar la injusta y antijuri-
dica sentencia del Alto Tribunal de Londres, recha-
2ando la supuesta inmunidad por razén de su cargo
como Jefe de Estado. La Convencidn de 1948 sobre
Prevencion y Punicidn del Crimen de Genocidio,
que nacio bajo el impacto del genocidio perpetrado
por los nazis, con su Jefe de Estadc a la cabeza,
ratificada por el Reinc Unido de la Gran Bretafia,
prevé que las personas que cometan este dalito,
seran penadas tanto si son gobernantes, funciona-
rios publicos 0 simples particulares. Los lores han
ratificado este criterio, al proclamar que la inmuni-
dad n¢ puede ser alegada para amparar conductas
que han perpetrado crimenes de lasa humanidad
desde las estructuras del poder, con la considera-
cion de que la tortura en ningun caso es un “acto

Manserrat COMAS D'ARGEMIR CENDRA

cficial”, como pretendia de forma aberrante su de-
fensa en el juicio. Cualquier otra interpretacién hu-
biera vaciado de contenido las normas de derecho
internacional, en materia de tortura y genocidio, al
ser delitos que por su naturaleza implican precisa-
mente castigar actuacicnes cometidas desde ol
Estado.

A pesar de sus aspectcs positivos, ha sido una
Sentencia muy discutida, al establecer serias res-
triccicnes de los hechos por los que puede ser en-
Juiciado, reduciéndolos a los delitos de tortura y
censpiracion para terturar cometidos a partir del 8
de diciembre de 1988, fecha en la que el Parla-
mento britanico ratificé la Convencién contra la
Tortura. Con esta decisién se eliminan nada menos
que un noventa por ciente de los delitos que cons-
tan en el Auto de procesamiento del juez Garzon.
Esta es la parte mas negativa de esta Sentencia, al
impedir que Pinochet sea juzgada por los crimenes
mas herribles y sanguinarios de la etapa mas si-
niestra de la dictadura: los delitos de genocidio y
terrorismo internacional, por lo que muchas de las
victimas no podran ver cumplidos sus anhelos de
justicia. Perscnalmente discrepo de la interpretacién
efectuada por los lores de las normas de derecho
internacional, porque el delito de tortura lo era en
Chile y en el Reino Unido mucho antes de la fecha
de la ratificacion de la Convencién. Y porque no
s0lo estaba en juego el Convenio Internacional so-
bre la Tortura, lo estaba también el de Secuestro y
Tema de rehenes y los Pactos de derechos civiles y
politicos entre otros. Asi y tode son cincuenta los
casos de torturas, asesinatos y ejecuciones acre-
ditados después de 1988 y hay mil doscientos de-
saparecidos de los que todavia no se ha dade ra-
26n alguna y que de acuerde con la jurisprudencia
internacional son delitos de caracter permanente
que siguen todavia vives. En consecuencia también
por estcs hechos podria ser juzgado, de acuerdo
con las resoluciones de las Naciones Unidas que
consideran las desapariciones como una modalidad
de tortura En cualquier case, a pesar de estas se-
rias restricciones lo fundamental es que a raiz de
esta Sentencia Pinochet permanece detenido en
Londres y se abre la via para ser extraditado y juz-
gado en Espana.

A partir del 7 de agosto de 1945, fecha del Acta
del Tribunal de Nuremberg, en defensa de los va-
lores universales del derecho a la vida y a no ser
terturado, jamas las decisiones de un juez y las de
un tribunal espafiol, junto con las de la justicia
britanica han tenido mayor repercusion internacio-
nal. Son resoluciones que han creado un prece-
dente |urisprudencial muy importante. El principio
de saberania de los Estados y de no injerencia ha
cedide a faver de la extraterritorialidad, precisa-
mente perque los dereches humanos tienen pre-
teccion internacional. Por eso son resoluciones
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histéricas, al haber contribuido de forma decisiva a
la consolidacion de la lucha contra la impunidad,
frente a la viclacion de los derechos humanos.

En todo este proceso, desde todos los rincones del
mundo, todas las voces se han dirigido en la defensa
de estos valores: varios paises europeos han segui-
do los pasos de Espaiia al declararse competentes
para enjuiciar estos crimenes, el Parlamentc Eurc-
peo decidié pedir al Gobierno espafiol que solicitase
la extradicion en cuanto le fuese reclamada por la
autoridad judicial, el Comité contra la Tortura de la
ONU el dia 18 de noviembre acordd solicitar al Reino
Unido que en caso de que no concediera la extradi-
cion a Espafa, se juzgara al dictador en Londres,
porque de lo contrario podria incurrir en la violacidn
de varios tratados internacionales. Una excepcion: el
Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional, del cual en la
memoria historica de los espanfoles, todavia laten
sus palabras, cuande dijo que con el golpe de Esta-
do en Chile las juntas militares so6lo pretendian la
sustitucion temporal del grden constitucional estable-
cido para mantener la paz publica. Con ello también
estaba justificando la suspension durante diecisiete
afos del derecho a la vida, a la libertad y a la integri-
dad fisica de miles de ciudadanos. En Espafia el
dictador ha encontrado en este fiscal la mejor defen-
sa para su impunidad. El Fiscal General del Estado y
en el Ultimo eslabén del podet, la ministra de Justicia,
con su silencio, ng han heche nada para impedir su
actitud obstruccionista desde el inicio del proceso y
aun después de la resolucion de la Sala de lo Penal.
Es por razones de incompatibilidad con la defensa de
la legalidad en este importante proceso, que la Aso-
ciacidn Jueces para la Democracia pidié en su dia,
sin ningun éxito, la sustitucién de los fiscales Fungai-
rifio y Rubira, a fin de que se nombren a otros fisca-
les idéneos para colaborar en la investigacion de
esta causa, identificados ¢on el principio de legalidad
y los valores constitucionales.

Mas recientemente hemos conocido la decision
del ministro inglés respecto a la concesién de la
extradicion, solicitada por el Gobierno espafiol.
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Celebramos que hayan prevalecido criterios juridi-
cos frente a razones de oportunidad politica. En
materia de proteccion internacional de los derechos
humanos, todos los poderes publicos deben orien-
tarse en la misma direccién, a fin de posibilitar que
la Justicia actae hasta sus dltimas consecuencias.
En este histérico momento, no hubiera sido justifi-
cable un pacto entre los gobiernos de los Estados
implicados gue condujese a la impunidad del dicta-
dor. En Chile no hay condiciones politicas ni juridi-
cas para que Pinochet sea juzgado. El Gobierno de
esa Republica no ha instado ninguna accion legal
contra él. No se ha dercgado la Ley de Amnistia y
ademas goza de inmunidad parlamentaria como
senador. Ni siquiera se le ha exigido que explique
publicamente que suerte corrieron [os miles de de-
saparecidos. En este contexto, la decision del titular
del Home Office tiene una gran importancia, dado
que, una vez rasueltos los recursos interpuestos
ante los tribunales ingleses y confirmada la decision
qubernativa, el dictador podra ser definitivamente
extraditado y juzgado en Espafa.

Es el mejor homenaje que desde Europa pode-
mos rendir a la reciente conmemoracion el pasado
dia 10 de diciembre del quincuagésimo aniversario
de la aprobacidén unédnime en 1948 de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos. La Justi-
cia ha dado un paso de gigante en la idea de la
globalizacion de los derechos humanos. El mundo
del Derecho ya ha traspasado las fronteras nacio-
nales, abriendo una nueva etapa. El camino esta
iniciado y debe ser irreversible. Es un caming que
nos ha de llevar a un orden juridico internacional
mas humano y mas justo hasta la plena consglida-
cioén del respeto a los derechos individuales y co-
lectivos de todos los seres humanos. Sea cual sea
el final concreto de este proceso, los dictadores, los
tiranos y los genocidas deben saber que ya no hay
espacio para mantener su impunidad, porque los
valores y las normas de la justicia internacional pa-
ra la defensa y proteccion de los derechos huma-
nos ya se estan aplicando.



APUNTES*

* Salas de gobierno y democracia

Jueces para la Democracia ha decidido esta vez
no participar en el proceso de renovacion de los
componentes electivos de las Salas de Gobierno de
los Tribunales Superiores de Justicia. Lo hace car-
gada de razon, puesto que el sistema, adn basado
en el sufragio, no es genuinamente democratico,
por dos elementales razones: porgque no propicia la
representatividad; y porgue favorece ta concentra-
cién dsl poder en un so0l0 sector dei electorado.

La consecuencia mas inmediata del modelo
—Ccomo siempre que se priva a los destinatarios
de una accion de gobierno de la posibilidad real
participar directamente en la formacién electiva
del 6rgano correspondiente— es la crisis de legi-
timidad, con lo que implica de ulterior faita de
auctoritas de las decisiones, que dificilmente po-
dran contar con el consenso de una parte por-
centuaimente significativa de los gobernados.

La Asociacion Profesional de ia Magistratura —en
esto, curiosamente, bensficiaria de la esquizofrenia
de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985—
banaliza la pretensién de “democratizar” (ia ironia
de las comillas es de la APM), sugiriendo que el re-
suitado de la propuesta avanzada por Jueces para
la Democracia lievaria a hacer “electos a los candi-
datos menos votados”. Y no e faita razon, puesto
que la sustitucion del régimen electoral mayoritario
por ofro proporcional daria algun puesto en las Sa-
ias a quienes en este momento carecen de ellos.

Para la APM, “io que garantiza la democracia es
la eleccion en régimen o sistema de listas abiertas,
en las que cada juez o magistrado dasigna a su re-
presentante”. Y en esto tiene asimismo razén, pero,
de la misma manera, no toda, ni en fo principaf
puesto que con el sistema vigente una parte esti-
mable de aquéllos —con derechos iguaimente es-
timables y dignos de tutela— carecen objetiva-
mente de cualquier posibildad de designar
mediante el voto a algiin candidato en el que sentir-
s& representados. Ese es el problema, que hay
electores que designan y otros —bastantes— que
se saben ya ex ante totalmente privados de la posi-
hilidad real de hacerlio.

En la carta que la APM dirige a los jueces pro-
mete “trabajar en beneficio de todos”. La intencion
es de agradecer, pero no basta. Es preciso que esa
posibilidad esté también, en la justa medida, al al-
cance de fodos.

* Inspecién: un anejo prohlema irresuelto

Cualquier actividad inspectora, como es obvio,
busca por principio recabar datos sobre aiguna par-

* Seccion a cargo de P Andres Ibanez, J. Ferndndez Entralgo y
A. Jorge Barreiro

cela de realidad. Es, pues, una funcion de conoci-
misnto.

La experiencia indica que esa forma elemental de
aproximacion al concepto, que podria decirse valida
con caracter general, tiene poco que ver con el mo-
do tradicional de operar de la Inspeccién de tribu-
nales y con los resultados de su actividad. Tanto
que si, en general, inspeccionar es tendencia a
captar fologrédficaments la imagen real de lo ins-
peccionado; en el caso de aquélla, el resultado de
sus wvisitas tiene su referente plastico mas fiel en el
género de la naturaleza muerta.

No es que ios drganos correspondientes no bus-
quen y obtengan informacion cuando acuden a los
organos jurisdiccionales, pues cualquiera gue esté
familiarizado con el asunto sabe que lienan folios y
follos de referencias a decenas y decenas de
asuntos; que verifican la regularidad de los tramites,
la distancia cronoldgica que media entre una deci-
Sién y su comunicacion a ios interesados, la pun-
tualidad o el retraso en proveer, etc., etc. Pero, del
mismo modo, cualquiera que esté familiarizado con
el asunto tiene constancia de que, probablemente,
cuando el personal inspector abandona un érgano
judicial podria muy bien haberse enterado de todo,
menos de lo que realmente importa, que, por lo
demas, suele ser un secreto a voces.

De la experiencia corriente de las sedes judiciales
forman parte estados de opinion de auténtica rele-
vancia para la valoracién en términos realistas del
modo de operar de un tribunai que, sin embargo, y
con ser de verdad decisivos al respecto, no afioran
en el curso de las evaluaciones formales de la Ins-
peccion. O no lo hacen de manera apta para tomar
las medidas precisas para reconducir la situacion
que lo merezca.

En defintiva, es posible afirmar que el modo tradi-
cional de producirse la actividad inspectora de juz-
gados y tribunaies ha sido de una tan exasperante
como reconocida pobreza de resuitados. Pasaba la
Inspeccion, y el zangano de colmena, el prepotente,
el adicto al impreso, el obsequioso estampillador de
atestados... seguia normalmente, tal cual, en su sitio.

Basta consuitar el Libro blanco de la justicia para
advertir que tal estado de la cuestion obedece pura
y simplemente a una opcién de politica judicial
mantenida por los sucesivos Consejos. En concreto,
la opcion negativa (por falta de voluntad de cambio
alguno al respecto) consistente en perpetuar un
maodelo de evaluacion inutimente burocratizado,
aceptado, como tantas cosas, paclficamente, en he-
rencia por la Ley Organica del Poder Judicial.

La necesidad de introducir un cambio de paradig-
ma en la materia no puede ser mas evidente, pues
¢de qué sirve una inspeccion que no aporta datos
sobre aspectos centrales del objeto de observacion?

De este modo, no cabe duda, una de las razones
de la crisis de la justicia es la endémica ineficacia
de la inspeccion.
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Pues bien, el nuevo sistema de ancuesta orienta-
do a la adquisicion de datos sobre el funciona-
miento de los drganes judiciales a través de procu-
radores y abogados, expresa seguramente una
voluntad de cambio de la situacién. Que tal voluntad
exista es una buena noticia, aungque no haga auto-
maticamente bueno todo lo que pueda postularse
en su nombre.

La propuesta ha demostrado no ser pacifica y ha
contado enseguida con la oposicién de tres asocia-
ciones judiciales. De inmediato tachada de corpora-
tivista: ¢Hasta cuando el odioso reflejo estigmatiza-
dor que ahorra la profundizacion critica en las
eventuales razones del oponente?

Tiene razén Jueces para la Democracia cuando
dice que si se trata de avanzar en el conocimiento de
la realidad de la administracion de justicia no se pue-
de renunciar al punto de vista de quienes son usua-
rios privilegiados de la misma. Y es que, en efecto, la
tradicional fuente de informacion en la materia ha
operade siempre al margen de la opinion de aquélios
y, sobre todo, de la de los usuarios—-usuarios de ver-
dad, los justiciables de los distintos ordenes jurisdic-
cionales. Algo que, visto sin telarafias en los gjos, re-
sulta verdaderamente demencial.

Asi las cosas, hay que decir gue en principio na
existe ningan motivo serio para seguir desatendien-
do esa fuente de datos y, por el contrario, si las
mejores razones para tomarla en consideracion.
Ahora bien, puede no ser una via facil y cualquier
iniciativa al respecto deberd ser objeto de estudio y
reflexién a tantas bandas como partes implicadas
en el asunto quepa identificar.

Desde luego, es necesario saber si los jueces
atienden con amabilidad y son accesibles; si se
respetan los horarios; si el régimen de sefala-
mientos es racional y no obliga a perder a justicia-
bles y colaboradores con la justicia mas tiempo que
el imprescindible; si, por ejemplo, los jueces de ins-
truccién reciben personalmente las declaraciones a
los detenidos, y cosas asi. Y es elemental que alli
donde no se dé el comportamiento exigible la reac-
¢ién sea inmediata.

Ahara bien, parece razonabla que nadie deberia
informar de aquello que no le conste directamente y
gue un ejercicio de denuncia de incumplimientos
posibles tendria que hacerse con un alto sentido de
la responsabilidad, e incluso asumiéndola en prime-
ra persona. Un sentido de 1a responsabilidad que,
probablemente, no se da en los profesionaies que
aceptan pacificamente modos de operar judiciales
francamente denunciables... sin denunciarles.

En este punto, junto a la llamada a la colaboracion
tendria gue hacerse otra, vehemente, a la corres-
ponsabilizacion. El poder llega hasta donde lo per-
mite el limite. E1 poder impropio dsl juez o el tribunal
prepotentes hasta donde le deja el letrado y, muy es-
pecialmente, el fiscal, puesto que es impansable que
muchas de las actuaciones irregulares de que existe
noticia publica —aunque no formal— puedan darse
sin la pasiva complicidad o la indiferencia de algun
representante del ministerio plublico. De donde se in-
fiere la necesidad profunda de un cambio de actitud
en quienes indebida e intolerablemente toleran.
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A este respecio, parece poco objetable que se pi-
da a quien tenga conocimiento que dé cuenta de
las actuaciones irregulares, siempre que se trate de
aquellas faciimente identificables por rasgos objeti-
vos. Un ejemplo paradigmatico es el del juez que na
recibe declaraciones a los detenidos, o no practica
directamente las ruedas de identificacién. Podra
discutirse sobre determinados aspectos instru-
mentales o de marco legal relativos a la forma en
que deba hacerse, pero esto na invalida el caracter
positivo de 1a iniciativa.

Hay un aspecto de ésta que ha suscitado parti-
culares reservas: es el de la forma anénima. La de-
nuncia andnima, pues de eso se trata, tiene una
vieja y negra ejecutoria en el mundo de la justicia v,
es cierto, abre la puerta al abuso. Ahora bien,
cuando se haga usc de ella para la obtencidn de
datos que se concretan en la regularidad de ciertos
comportamientos recusables, susceptibles de de-
terminacion cas| objetiva, aquel riesgo tendria que
varse seriamente disminuido. En este sentido, reto-
mando una linea argumental ya antes apuntada: no
tanta por razon del eventual riesgoe de malos usos,
sino por la estrictamente positiva de fomentar la
asuncion de las propias respansabilidades, seria
deseable gue quien facilita la informacion la avale
con su firma.

La unica objecidn imaginable es la del temor a
posibles represalias del informada. Pero a este res-
pecio cabe invocar una méaxima de experiencia y
también una experiencia. La primera, es que no pa-
rece pensable gue un profesional cargado de la
aucloritas que confiere tener razén pudiera ser facil
objeto de abuso; éste, ademas, de darse, y mas a
raiz de una denuncia de mal comportamiento judi-
cial, seria facilmente identificable y tambien facil la
reaccion, contanda con el apoyo de la institucion
colegial que corresponda, que deberia implicarse
seriamente en la materia. La segunda, es que hay
noticia de un despache de abogados de Madrid que
—identificdndose como tal— hizo en algun mo-
mento su particular informe sobre 1a situacian de
algun orden jurisdiccional en la ciudad. No intere-
sa aqui con gqué &nimo, y ai mejor o peor fundado.
Pero si que en él se censuraba duramente las
malas practicas de los titulares de algungs drga-
nos judiciales. Pues bien, si asi fue, es patente
que pudo hacerse; y no consta gue con conse-
cuencias de relevancia negativa para los denun-
ciantes. Lo que demuestra que cabria otro tanto,
mas y mejor, cuando la iniciativa fuera institucional
y el compromisc de los implicados firme y conse-
cuente,

s El extravio de la razén estadistica

En los impresos normalizados mediante los gue
el Consejo General del Poder Judicial reclama los
datos con que elabarar su estadistica relativa a la
jurisdiccion penal en las Audiencias Provinciales,
figura un apartado bajo el rotulo: desgfose por ma-
gistrados. En él se pide el nimero de ias sentencias
condenatorias y ahsolutorias en que cada uno de



aquellos haya sido ponente. A continuacion, se ha-
ce otro tanto con las confirmatorias y revocatorias.

La exigencia ha sorprendido, tratandose de tribu-
nales. Porque, una de dos: se sugiere que éstos no
funcionan como tales y que la sentencias son
siempre obra exclusiva dei redactor, con inadmisible
presuncion de falta de profesionalidad del conjunto
de quienes componen esas salas. O bien, se quiere
estimular ese tipo de protagonisma y de inadmisible
practica.

Aungue cabe una tercera posibilidad: ni [0 uno ni
lo olro, sino que la pregunta se e ocurrié a alguien
que no tenia muy claro en qué debe consistir |a ac-
tividad sentenciadora en los 6rgancs colegiados. En
cualquiera de los tres casos, o incluso en un cuarto,
5! lo hubiere, un disparate.

+ Su inspirada y graciosa seforia

La noticia de que el Consejo se habia interesado
por sus versos con fines disciplinarios fue precedi-
da de un goteo de referencias al asunto en diversos
medios de comunicacion.

Por ellos pudo saberse que un juez ejerciente en
algun lugar de las Canarias habia usadoe el papel
de oficio y el oficio judicial para dar rienda suelta a
sus desahogos literarios. Alguien podria haber
pensado que repentinos y ocasionales. Pero no. El
propio interesado se encargé de desmentirio: no
solo tenia inspiracion, sino también teoria: la cali-
dad que él atribuye a sus ripios contribuye —asi lo
ve— a mejorar la del propic discurso juridico.
Pues, si al rigor técnico se le dota de una bella
envoltura formal, tanto mejor... para todos, vinc a
decir. Afiadiendo, a preguntas del periodista, que
la suya es una “experiencia piloto”, dirigida a "sen-
sibilizar a los cényuges para que dejen sus bata-
Hlas judiciales y se centren en sus hijos”. Experien-
cia realizada —dijo también— en el gjercicio de la
libertad de expresidn de los jusces, gue garantiza
el articulo 176,2° de la Ley Organica del Poder
Judicial.

Escribia el vate, en una sentencia de 8 de enero
de este afo:

«Procede aceder a la separacion que imploran
tanto el Sr. Triana, al que no de la real gana de so-
portar la tensién, como la Sra. Sarmiento, que no
sufriendo escarmiento, tras su primer tropezon,
persiste en el mismo tono, y aduciendo el abando-
no, suplica una selucidn ( ..)

El padre ofrece cuarenta {40.000 ptas. mensua-
les) en concepto de alimentos de su menor hija
Amanda; lejos de aceptar tal suma, sin aportar
cuenta alguna, la madre no se conforma y exige
sesenta y cinco.

Se le antoja a este escribiente que si Don Jorge
nec miente, 1a ofrecida es suficiente ademas de per-
tinente.

Pues restando a su jornal, 322.832 en pura peseta
neta, el pago de la hipoteca (63.193 ptas. mes) del
inmueble conyugal, el alquiler y la luz (66.599 ptas.
mes), cuotas, seguros, impuestos, de aquét y del que
habita y otros gastos que tramita (docus. n? 1 al 14

aportados el 6-6-98) que también se lleva puestos,
con lo que le queda vive, si vivir es ir tirando.

Y por pedir que no quede pues bien reza el refra-
nerc que pidiendo de sobrado por salir con lo me-
diado se puede perder entero, y ante el vicio de pe-
dir es virtud fa de no dar».

Pero, debe saberse, el peculiar estilista ha liegado
al verso a través de un persistente esfuerzo de ma-
duracion de su prosa. Asi, en otras resoluciones,
cabe hailar perlas de esta laya:

«Mezquino se barrunta intemtar sacar unas pe-
setas de ahi para poder sufragar los gastos de cla-
ses de pslugueria u otros cualesquiera de la nueva
concubina».

«Un ser humano, perdido, con 19 primaveras, en
un caminoe sin retorno...».

«3In entrar a analizar la “chapuza”...».

«5e detecta en la relacion de pareja un grade de
envenenamiento tan profundo gue no sdlo convierte
en quimerico cualquier intento de acercamiento de
posicionss, sinc que ademas invita a reflexionar so-
bre la miseria humana».

«No sdlo por falta de tiempo y medios, sino por-
que ciertas actividades privadas son de dificil
constatacion, por no mencionar la mentira, compul-
siva y pertinaz, ya que si bien es cierto que antes
se coge a un mentiroso que a un cojo, acaso eso
sea valido para la vida, pero no para un proceso
tramitade entre miles similares al sordido himnoe de
salvese quien pueda»

«La demandada “aprovecha” también la ocasién
que le brinda su companero de miserias e infortu-
nics...».

«Ambos progenitores, porque evidencian una
postura y un empefic de “pasarse el paquete”...».

«Debiendo ser recordada a la accionante la Ley
110, parrafo tercero, del Libro L del titulo XVIIl de
nuestro digestum, que reza como sigue: Mulieribus
tunc succurrendum est, cum defraudetur, non ut fa-
cilius calurnnieturs,

«...Sin que parezca oportuno impener a los cén-
yuges una forzada convivencia, ya rota de hecho, ni
buscar culpables en algo tan inextricable comao es la
pérdida del amor humano. Periclitado este y hecha
pedazos aquella esa materia inica (‘matar-monis”)
que sdlo la muerte podria dividir segin la acepcion
etimoltgica abrazada por los tomistas, Unicamente
resta fa prole, acaso fin Qltimo de la institucién otro-
ra sagrada y hoy vapuleada por los tiempoes que co-
rren; retal Unico y preciso, en el caso que ahora se
enjuicia, de aquella materia entretejida un dia con
dmors,

«Las dos partes en litigio han manifestado clara y
rotundamente su intencién de pener fin a la travesia
conjunta por ese piélagoe infernal que es la vida. Ya
dijo Ledn Tolstoi que el matrimonio es como una
barca que navega por un mar tormentoso con dos
personas a berdo, y que cuando una de las dos ha-
ce un movimiento en falso, ta barca se hunde».

Quien sodlo hubiera tenido accesc a la noticia de
la que se ha dejado constancia podria albergar si-
quiera la duda de que, con su cuota de excentrici-
dad, el peculiar juez pudiera estar haciendo una
apartacién de relieve a la renovacion del lenguaje.
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Incluso, a tencr de la valaracion de la propia obra
que él mismo hace, cabria esperar una innovacion
sustancial también en el plano del discurso,

Pero ni lo uno ni lo otro. Rimas de andar por casa
aparte, en las sentencias de marras lucen todos los
topicos de la jerga cunal y burocratica: “la dilucida-
cion del presente litigio se constrifie...”; y lo unico
que las distingue es el hecho de aparecer mecha-
das con esas incrustaciones lamentables. Textos
que dificiimente hallaran otros lectores gue los un-
cidos al texto por el vinculo de la relacién procesal.
A los que no hara ninguna gracia servir de pretexto
para la astracanada o saber que su juez pierde el
tiempo buscando “escarmienta” para que rime can
“Sarmiento”.

Si lamentable es ese ejercicio supuestamente lite-
rario hecho a expensas de un lector a la fuerza, lo
es mas adn el intento de justificacién invocando una
libertad de la que a éste se priva y que el juzgador,
en efecto, tiene: pero sdlo en y para la racional y
razonada aplicacion de la ley.

Por lo demds, cabe que un tal modo de operar
pueda alcanzar cierta eficacia desincentivadora del
recurso a la jurisdiccién. Seguramente es mejor un
mediano arreglo que un mal verso.

* Otro que tal baila

En fechas recientes, un juez malaguefio ha sido
también noticia por lo inusual de su moda de expre-
sarse, al menos, en una sentencia. El hecho: la
sustraccion de cupones a una invidente de la
ONCE.

El razonamiento que funda la aplicacién de la pe-
na, 8s Como sigue:

«,..porque, vamaos, intentar mangarle los cupones a
una ciega, es ya lo dltimo, aunque sea una ciega con
un par de.., como en este caso. Aunque bien es
cierto que casi todos los vendedores de cupones los
tienen bien puestos y es dificil darsela con gueso.
Pero bueno, desde cualquier punto de vista hace feo
eso de it quitando los iguales a los ciegos y es abu-
sar de ellos y esas cosas y habria que darle cana
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a B. Pero luego resulta que el hombre te sale con lo
de la droga vy el sindrome y el mono y que estaba
muu colgao y, vaya, si total no llegd a quitarselos vy tal
y tal (tentativa dice la Ley). Y aunque digo yo y diran
algunos que que mas da que se los hayan quitado o
no, pero bueno el caso es que la Ley, que para eso
es la Ley, pone menos pena a los choris si les trincan
y se comen el marrén. Y al fin y al cabo es verdad
que B. estd muy “acabao” el hombre y a mi me da
pena. Y total, que vaya, que digo yo que es la Oltima
sentencia que pongo como juez de instruccion y casi
la tengo carnfio, que son muchos afios arreandole
hostias al pabre hombre y encima me voy de Malaga
y le dejo en la carcel (supongo que como estaba
cuando yo llegué aqui). Asi que venga, no se hable
mas, la pena minima y la cuota minima y eso porque
no le puedo absolver, porgue no me deja sl juez que
llevo dentro y porque el fiscal (que es muy buena
gente, pero es fiscal) se va a cabrear y con razon. Lo
dichg, un mes de multa y no se hable mas»,

Como puede advertirse, se abre el abanico de
los géneros literarios dltimamente ganados para el
oficio de sentenciar. En este caso el esfuerzo re-
novador se orienta por los derroteros de un cos-
tumbrismo entre soez y cheli que, de no ser por
ese Curioso juez que —seqln propia confesién—
leva dentro el inefable plumifero, sabe Dios de
qué calibre seria el objeto de este comentario.

En este caso no consta que haya una elabora-
cion doctrinal de soporte y todo parece fruto de un
repente. La justificacién explicita esta en la euforia
y el cuerpo golfo por causa del ascenso: irse de
juez, como despedirse de soltero, confiere patente
para alguna licencia. Pero, también aqui, la licen-
cia es a costa de alguien

Actitudes de aquélla y de esta clase, cada una en
su estilo —literario, por supuesto— son ciertamente
intolerables. Por fo que entranan de falta del respeto
de los justiciables a quienes se toma a chirigota y
de prepotente ejercicio de arbitrariedad, nada ino-
cente. Pero, ademas, tienen una extraordinaria tras-
cendencia negativa en otro aspecto, pues alimentan
con su torpeza una peligrosa corriente de opinion
favorable a la fiscalizacion disciplinaria del conteni-
do de las decisiones judiciales.
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