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DEBATE

El control del nombramiento de los consejeros
del Poder Judicial

Tal vez, cuando el entonces magistrado constitu-
cicnal Angel Latorre redacté, como ponente, la sen-
tencia 108/B6 estaba convencido, dado su natural
optimista, de que el ctorgamiento de un exceso de
pader no era necesariamente perverso. Y, quizas
por eso también, la sentencia declaré la constitucio-
nalidad de |a Ley Orgénica del Poder Judicial en ma-
teria de nombramienta de los miembros del Conse-
jo General del Pader Judicial (en que, como es sa-
bido, se atribuye al Congreso y al Senado su pro-
puesta en exclusiva por mayoria de tres quintos).
Esta opinidn fa compartieron todos los demas miem-
bros del Tribunal y, en consecuencia, no se produjo
voto particular alguno.

Ahcra bien, remedando a Gramsci, el optimismo
de la voluntad no es incompatible con el pesimismo
de la razén y, por ello, la sentencia se curaba en sa-
lud: venia a decir que, en si misma, 1a Ley Orgénica
no era inconstitucional, pere que tode dependia de
como se aplicara; porque, efectivamente, se podia
aplicar de forma inconstitucional. Y, para evitarlg,
delimitaba el supuesto concreto de esa posible in-
constitucionalidad: «se corre el riesgo de frustrar la
finalidad sefialada en la nerma canstitucional si las
Camaras, a la hora de efectuar sus propuestas, ol-
vidan el objetivo perseguido (el reflejar el pluralismo
existente en el seno de la saciedad y muy en espe-
cial en el sena del Poeder Judicial, habia indicado an-
tes) y, actuando con criterios admisibles en otros
terrencs, perc no en éste, atiendan sofo a la division
de fuerzas existentes en su propio seno y distribu-
yen los puestos a cubrir entre los distintos partidos,
ern proporcion a la fuerza parlamentaria de éstos»
(fundamento juridico 13).

Con la perspectiva que conceden los meses trans-
currides desde el Gltimo nombramiento de los miem-
bros del Consejo, podemos preguntarnos: ;Se olvi-
do ese abjetiva y actué con criterios no admisibles
para proceder a la designacién de tales miembros?
Por todas tas noticias de prensa asi @5 como se pro-
cedid: los periddicos diarios llegaron a publicar el
cupo concreto de cada uno de los partidos y los
nombres que acompafaban al correspondiente lote
(«lottizzazione» en la practica y denominacion italia-
nas; inclusc la «conventio ad excludendum» sobre
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lzquierda Unida afiadid una pintoresca nota mas de
origen italico). Si ello ha sido asi —y asi parece—,
la conclusién es evidente: las Cortes Generales rea-
lizaron una conducta que el Tribunal Constitucional
considera contraria a la Constitucion.

Pero no basta disentir del parecer del Tribunal
Constitucional para que la actuacién de un Poder
Publico sea inconstitucional. Realiza aquél comen-
tarios e incluso imparte frecuentes consejos que
pueden ser desoidos sin que ello genere efecto ne-
gativo alguno: las observaciones hechas de pasada
(«obiter dicta») o las reflexiones generales sabre de-
terminadas cuestiones que no sirvan de fundamen-
to a la sentencia carecen de cualquier repercusion,
salvo la que se derive de su propia autoridad moral.
Existen, sin embargo, otros supuestos en que ese
parecer es perfectamente vinculante: cuando inter-
preta la Censtitucién, esa interpretacién se impone
a todos (poderes publicos y personas privadas); vy
cuando esa interpretacién es una propuesta norma-
tiva positiva 0 negativa (es decir, cuando delimita el
ambito de lo que es conforme a la Constitucion y de
lo que no lo es) esta creando una auténtica norma
juridica con caracter superior incluso al de las dis-
posiciones legislativas. Y ésta es justamente la ope-
racién que realiz¢ el Tribunal Constitucional: admite
de forma expresa que la ley «hace posible, pero ho
necesaria, una acluacion coniraria al espiritu de la
norma constitucional» y, a la vez, advierte que tal ac-
tuacién, en los términos que se recogian al princi-
pio, seria inconstitucienal. En definitiva, la norma
que dicta es la siguiente: las Camaras no pueden,
bajo sancién de incanstitucionalidad, efectuar sus
propuestas «olvidan{dc) el cbjetive perseguido...»,
etc. Y, precisamente, porque la ley no autoriza ese
tipc de comportamiento, que el Tribunal prohibe, esa
misma ley es declarada constitucional.

;Se equivoctd el Tribunal?: no. Lo que pasa es
que no se le ha hecho el menor caso.

Sucede, sin embargo, que nuestro sistema juridi-
co-constitucional puede dar bastante de s y es rea-
cio a que puedan quedar inmunes & impunes los ac-
tos contrarics a la Constitucion, aunque provengan
formalmente de las Cortes Generales (en realidad,
es bien sabido que materialmente provienen de los
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partidos y, mas aun, de los partidos que ejercen el
poder). En todo caso, el que determinados aclos
queden sin control se debe, en la mayoria de las
ocasiones, mas a una falta de voluntad politica o so-
cial que a una auténtica imposibilidad generada por
el sistema constitucional.

A mi juicio, eso es lo que ocurre con &l nombra-
miento de los consejeros del Pader Judicial. Tras la
cleada de criticas de diverso signo y procedencia y
las correspondientes justificaciones, mas o menos
afortunadas todas ellas, la cuestién se ha tranquili-
zado —cuando no olvidado— por el simple paso de
los dias; perc las frustraciones continGan, sin que el
olvido sea la mejor arma para reforzar la legitimidad
de las instituciones. Si lo gue se esta planteando es
algo que afecta a la esencia misma de la recta n-
terpretacion de la Constitucién, en tales casos pue-
de y debe hacerse intervenir al Tribunal Constitucio-
nal como cauce abierto a la participacién ciudadana
directa {esa energia de |a sociedad civil o ciudada-
nia que con tanta frecuencia como vacuidad se in-
vocd) y como instrumento de proteccién de las
minorias.

Y —siempre en mi opinén— es evidente que,
pese a determinadas pero solo aparentes dificulla-
des, ese control procedia en el caso de gue esta-
mos hablando: por un lado, las propuestas de nom-
bramiento son actos ¢ dispesiciones sin valor de ley
realizadas por cada una de las Camaras (arn. 42 de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional), por
otrc, inciden en el derecho fundamental de acceso
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, con los requisitos que senalen las leyes
(art. 23.2 de la Constitucion); finalmente, existen
también personas directamente afectadas por tales
decisiones: todos los jueces y magistrados, en cuan-
to reciben la accién de gobierno de un drgano nom-
brado con pretendido vicio de inconstitucional. Todo
ello configura el supuesto tipico de un recursc de
amparo que podra ser interpuesto de manera direc-
ta ante el Tribunal Constitucional por esas personas
afectadas y, ademas, por el Defensor del Pueblo y
el Ministerio Fiscal.

El razonamiento de cada uno de esos puntos ex-
cede, como es logico, a este tipo de comentarios.
Sélo quiero poner de relieve el aspecto tal vez mas
discutible de |la cuestion: se puede entender, en
efecto, que no nos hallamos ante ningun supuesto
de posible violacién de un derecho fundamental por-
que aqui no se ha vulnerado derecho subjetivo al-
guno de los nombrados (hay que suponer gque, unos
mas y otros menos, se encuentran satisfechos por
ese nombramiento). Perg, si ese nombramiento se
halla viciado de inconstitucionalidad, sera juridica-
mente nule y, por lo tanto, habra excluido ilegitima-
mente de la posibilidad de acceso a ese cargo pu-
blico, al menos, a todos los demas jueces y magis-
trados que no han sido designados. Pero es que,
ademas, el derecho fundamental no solo configura
facultades subjetivas: forma parte del orden objetivo
constitucional (lo ha indicado repetidamente el Tri-
bunal) vy su lesién ha de ser sanada por Ibs meca-
nismos que garantizan el contenido del derecho
constitucionalmente declarado. Y, como fa Ley Or-
gamica del Poder Judicial no permitia las propuestas
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de nombramiento en la farma y con los fines en que
se hizo (repito: si ello es cierto), se ha lesionado ob-
jetivamente el articulo 23.2 de la Constitucion y el
Tribunal Constitucional debera amparar a los suje-
tos afectados declarando la nulidad del nombra-
miento.

En contra de lo que acabo de afirmar puede invo-
carse la doctrina del propio Tribunal: precisamente,
sobre este mismo tema, el auto nimero 943/1985,
de 18 de diciembre, acordaba la inadmisién de un
recurso de amparo, presentado por la Asociacion
Profesional de la Magistratura (recurso gue encabe-
zaba el actual magistrado constitucional J. Gabal-
dén Lopez), en el que solicitaba amparo directa por
pretendida vulneracién del articulo 23.1 y 2. de la
Constitucion cometida por (a8 LOPJ. La inadmision
se fundamentd en falta de legitimacion activa de los
recurrentes desplegando un razonamiento que, en
principio, es del todo correcto. Extracto los dos
parrafos que condensan la doctrina alli expuesta:

«,.. conviene observar que, si bien de un modo
genérico el articulo 162 de la Constitucion facilita
el acceso al recurao de amparg a quienes tengan
para ello interés legitimo, la norma constitucional
ha de entenderse necesariamente coordinada con
la del articulo 53, que instituye &l recurso como un
medio para recabar “la lutela de las libertades y
derechos”, de suerte que no puede ser la misma
situacion cuando se trata de futela de libertades
que cuando se trala de lutela de genuinos y pro-
pios derechos subyetivos. En el primer caso el cir-
culo de los posibles sujetos de amparo ldgicamen-
te es mas amplio. No ocurre lo misme, sin embar-
go, en el segundo caso, en que el amparo perte-
nece estrictamente al ttular del derecho funda-
mental violado y solo de manera excepcional a las
personas a guienes la ley faculla para ejercitar el
derecho ajenco (v. gr., Defensor del Pueblo y Mi-
nisterio Fiscal).

»Asi, el derecho reconocido por el articulo 23 de
la Constitucion solo es ejercitable por l0s sujetos
de tal derecho que lo hayan visto lesionado en un
concreto momento, 0 que entiendan que ha sido
lesionado, sin que pueda extenderse la posibili-
dad de peticion de amparo a lerceras personas,
cualquiera que sea la relacion que mantengan con
los primeros y €l interes que en 1&rminos genera-
les puedan esgrimir» {f. j. 1).

A pesar de estas tajantes afirmaciones de las que
pudiera desprenderse la falta de legtimacion de
quienes no hubigeran sido propuestos para ccupar el
cargo de consejero, @ mi modo de ver no cabe ex-
traer una conclusion de ese tipo. En primer lugar,
porque, evidentemente, el supuesto concrelo que
ahora analizamos es muy distinte del que dio lugar
a ese auto en que se pretendia nada menaos que im-
pugnar directamente la constitucionalidad de la
LOPJ. En segundo lugar porque aqui si existen unos
titulares directos del derecho fundamental, designa-
dos incluso constitucionalmente (todos y cada uno
de los jueces y magistrados, ex. art. 122.3 CE). Y,
por ultimo, porque el negar su legitimidad activa su-
pondria consagrar la inmunidad de las Cortes frente
a la Constitucidn con |la correspondiente grave quie-
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bra del Estado de Derecho que ella misma es-
tablece.

Sin duda, como digo, el razonamiento no deberia
quedarse aqui e, incluso, tendria que extenderse a
otros elementos no contemplados (el curiosc vacia-
miento que se ha venido haciendo del concepto «re-
conocida competencia» en cuanto requisito de los
candidatas al cargo de consejero, al entender que
la competencia se les reconocia por el hecho de
nombrarles (!); o el entender también que la exigen-
cia de quince anos de ejercicio en la profesidn de ju-
rista debia contabilizarse a partir de la obtencion del

titulo de licenciado en derecho, como si el titulo
—iqué mas quisieran los licenciados!— llevara apa-
rejada la profesidn, etc.). No extrafia, asi, que hace
pocas fechas el presidente del Tribunal Constitucio-
nal —al hablar de la cercana renovacion de algunos
de sus miembros— advirtiera de la necesidad de
que no se produzcan cuotas de reparto entre las di-
versas fuerzas politicas: a través de tal mecanismo
se puede Ir degradando la competencia técnica de
los asi nombrados y, desde luego, se pierde nece-
sariamente no so6lo independencia, sino también le-
gitimidad y autoridad.



La logica del sospechoso como nuevo modelo
procesal-policial instaurado en el Proyecto de Ley de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana

El articulo 17.1 de la Constitucién espanola esta-
blece que: «Toda persona tiene derecho a la liber-
tad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su
libertad, sino con la observancia de lo establecido
en este articulo y en los casos y en la forma previs-
tos en la ley». El desarrollo de este precepto se en-
cuentra, fundamentalmente, en los articulos 482 vy
495 de la LECr que configura las dos unicas posibi-
lidades de privacién licita de libertad: la detencion
por delitos y la detencién por faltas.

Ahora bien, junto a la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, la Ley de Orden Publico de 1959 ha venido
regulando tradicionalmente tres ciases de detencion:
la efectuada por cometer o intentar cometer cual-
quiera de los actos contrarios al orden pablico, la ba-
sada en la desobediencia a las érdenes dadas di-
rectamente por la auteridad o sus agentes en rela-
cidn con actos de orden publico y, finalmente, la pri-
vacion de libertad derivada de la responsabilidad pe-
nal subsidiaria, como consecuencia de no hacer
efectiva la multa impuesta por razones de orden p(-
blico. De los tres tipos de detencidn expuestos, el ul-
timo, referente a la responsabilidad penal subsidia-
ria, fue derogado por el decreto de 25 de enero de
1977.

Pese a esta regulacién, en el ordenamiento juri-
dico espaiol no existe, hasta el momento, precepto
alguno que permita a los miembros de 1as fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado llevar a cabo «re-
tenciones» individuales a efectos de identificacion,
ni «redadas» masivas con finalidad de identificacion
y registro.

En relacion directa con estas materias, en el Pro-
yecto de Ley Organica sobre Proteccién de la Se-
gundad Ciudadana, —que pretende, entre otros cb-
jetivos, la derogacion de la actual Ley de Crden Pu-
blico—, aparecen ciertas formas de privacidn de li-
bertad que son las siguientes:

a) La detencidn de perturbadores del orden.

B) La detencion con finalidad de identificacién y con-
fiscacién de pruebas mediante la existencia de
controles policiales.

¢) La detencion efectuada en redadas.

d) La detencion de sospechosos con la finalidad de
efectuar registros.

&) La detencién realizada con la finalidad de inves-
tigar la identidad de un ciudadano.

Estas figuras, inspiradas algunas en el decreto
procesal-penal aleman —Kornirollstelle, detencion
de penturbadores y sospechosos, retencién adminis-
trativa— y otras en el derecho procesal-penal talia-
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no —acompafamiento coactivo—, responden a la
idea, desgraciadamente generalizada en los paises
pertenecientes a la fase del capitalismo tardio, con-
sistente en 1a creaciéon de una legislaciéon que trans-
forma lo excepcicnal en normal y la «seguridad ju-
ridica» en «seguridad ciudadana».

El primero de los métodos de privacion de liber-
tad que establece el Proyecto de Ley de Seguridad
Ciudadana aparece descrite en el apartado primero
del articulo 19 y consiste en la posibihdad que se
otorga a los agentes de las fuerzas y cusrpos de se-
guridad de «limitar» o «restringir», durante ef tiem-
po que sea imprescindible, |a circulacion o perma-
nencia en vias o lugares publicos de aquellas per-
sonas que alteren el orden puablico, la seguridad ciu-
dadana o la tranquilidad publica.

Esta clase de detencién, basada en el paragra-
fo 164 del StPO alemén que regula la detencién del
Anscheinssturger, presenta ciertas dudas en cuanto
a su probable incostitucionahdad. En primer lugar, si
se asimila el concepto de seguridad ciudadana, pre-
visto en el articulo 104.1 de la Constitucién, a los de
orden publico, seguridad y tranquilidad puablica en
los articulos 1 y 149.1.29 de la LOCES y la Consti-
tucién, respectivamente, la conclusién no puede ser
otra que la ampliacidn de la privacion de libertad no
sélo a aquellos casos caracterizados por la presen-
cia de indicios racionales de criminalidad, sino tam-
bién a supuestos en los que no se sospecha que el
autor de 'a accién haya cometido un ilicite penal.

Cabe realizar, por tanto, dos planteamientos dife-
rentes. Por un lado, puede interpretarse que cuan-
do el articulo 19 apartado primero hace referencia a
la detencion por actos contrarios al orden publico,
esta limitando el &mbite de actuacion gubernativa a
la necesidad de que tales conductas se hallen ya re-
guladas en la LECr en los supuestos que se men-
cionan a continuacion: delito con flagrancia del ar-
ticulo 492 en relacion al namero 2 del 490, cuando
no siendo flagrante existen motivos bastantes de cri-
minalidad (492.4), o finalmente, en el 485, cuando
siendo constitutiva de falta no se identifique o entre-
gue |a fianza sclicitada.

Por otra parte, un segundo planteamiento se basa
en que la detencion del articulo 19 del proyecto abar-
ca, no solo los desérdenes publicos con caracter de-
lictivo, sino también cualquier otra cosa de actos
contrarios al orden publico con independencia de su
naturaleza penal.

Ahora bien, esta ultima tesis, no sdlo infringe el
sistema de garantias procesales establecido en la
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LECr que faculta el empleo de la medida precaute-
lar por razon de delito y, excepcionalmente, por fal-
ta, sino que, ademas, no se respeta el articulo 25.3
de la Constitucién gue prohibe a la Administracion
imponer sancicnes que, directa ¢ indirectamente,
impliquen privacion de libertad.

Por todo ello, s6lo serd posible la detencion que
se efectle por la realizacion de conductas que en el
momento de llevarse a cabo supongan, al mismo
tiempo, un atentado al orden publico y al ordena-
miento penal, es decir, entre en la esfera de los pre-
ceptos 246-249 del c.p. En cualquier otro caso, el
funcionario unicamente podra tomar nota del nom-
bre y apellidos del ciudadano que realice una infrac-
cién del orden pablico en virtud el articulo 493 de la
LECr, incurriendo en el delito de detencién ilegal del
articulo 184 del ¢.p. si aplica una medida diferente.

De no aceptarse estas conclusiones, las diferen-
cias entre el ilicito penal y el administrativo llegarian
a ser irrelevantes, lo que contribuiria a un amplio
margen de discrecionalidad policial y de indefension
del ciudadano.

Pero si es crticable el fundamentc de |a restric-
cién de libertad que configura el articulo 19 del pro-
yecto, aun lo es mas el que no se respete el plazo
legal de detencién que establece el articulo 17.2 de
la Constitucion y desarrolla el 520.1 de la LECr, al
considerar que las medidas de restnccion o limita-
cidn duraran el tiempo que sea imprescindible sin lle-
gar a determinar el contenido del mismo.

En conclusién, puede afirmarse que sera ilegal la
limitacion o restriccién de libertad que, practicada en
funcion del apartado primero del articulo 19 del pro-
yecto, infrinja las garantias procesales en cuanto al
motivo y al plazo legal de detencion.

El segundo de los métodos restrictivos de la liber-
tad de movimiento aparece regulado en el apartado
segundo del articulo 19 del proyecto que hace refe-
rencia a la existencia de controles policiales en vias,
lugares o establecimientos publicos, con la finalhdad
de proceder al descubrimiento y detencién de los
participes en un hecho delictivo causante de grave
alarma social. En estos controles se procedera a la
identificacion de personas, que transiten © se en-
cuentren en aquellos lugares, al registro de vehicu-
los y al control superficial de los efectos personales.

Esta figura puede dar lugar a la adepcion de dos
técnicas diferentes de privacion de libertad: el con-
trol policial y las redadas.

En relacion a la primera de ellas, puede decirse
que la detencién realizada en puestos de control sin
orden previa judicial o del Ministerio Fiscal, salvo
que responden a las necesidades creadas por la co-
misién de un delito o existan indicios objetivos de cri-
minalidad en el detenido, representa un claro ata-
que al principio de seguridad personal al permitirse
la privacién de libertad con la finalidad, casi exclusi-
va, de asegurar los medios de prueba.

En la medida en que estos controles cumplen una
funcién preventiva, deberian limitarse a intervencic-
nes restrichvas de la libertad de movimiento sélo en
aquellos supuestos en los que aparezcan indicios ra-
cionales y objetivos de criminalidad. Exigencia que
se incumple en la practica de detenciones indiscri-
minadas en controles publicos con la finalidad de
comprobar la identidad del detenido sin que exista
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la menor presuncién delictiva. En efecto, las medi-
das de identificacion y registro personal afectaran,
en eso0s ¢asos, no solo al sospechoso de haber par-
ticipado en la comisidn de un delito que cause gra-
ve alarma social sino también al que no lo es y, sim-
plemenie, «transite» 0 s& encuentre casualmente en
aquel lugar o establecimiento, lo que supone un
atentado al principio de inviolabilidad personal.

Otro de los métodos que se derivan del apartado
segundo del articulo 19 del proyecto es la redada po-
licial. Esta técnica consiste en la detenciéon de un
gran numero de personas con la finalidad de efec-
tuar la identificacion de las mismas, configurandose,
en realidad, como un paquete de medidas enire las
que se encuentran la comprobacion de identidad, la
detencidon provisional, el registro de personas y co-
sas, su confiscacion..., aplicadas todas ellas segun
los criterios de peligrosidad y sospecha.

Se trata de privaciones de libertad no sometidas
al principio de presuncién de inocencia y, por consi-
guiente, a las exigencias de indicios racionales de
criminalidad. De este modo, la excepcidn se convier-
te en regla general, es decir, la detencion se realiza
precisamente para comprobar la existencia o no de
indicios bastantes de criminalidad en el detenido. La
ilegalidad de tales detenciones deriva, en conse-
cuencia, de la infraccidn de dos principios que son
esenciales en la conformacién del concepto de se-
guridad individual del ciudadano frente al Estado; se
trata de la lesién del principio de presuncion de ino-
cencia dada la inexistencia, en la mayoria de los su-
puestos, de «motivos bastantes de criminalidad» y
del principio de menor lesividad al efectuarse la de-
tencién de tales supuestos, generaimente, no en la
forma en que menos perjudique la persona y repu-
tacion del detenido, sino con una clara finalidad
ejemplificadora e intimidadora con la pretansion de
mostrar una imagen de eficacia de los cuerpos y
fuerzas de sequridad, cuando, en realidad, seria su-
ficiente con una mayor y mejor informacién policial.

En resumen, la detencidn asi practicada infringe
el principic de proporcionalidad y, ademas, concul-
ca el criterio de la necesidad de un grave & inminen-
te peligro, y no de mera peligrosidad para efectuar
la privacion de libertad. Al admitirse la detencidn por
sospechas se evidencia un razonamiento policial
que obliga al ciudadano a soportar todas las medi-
das que sean necesarias en la confirmacién o revo-
cacidon de la sospecha judicial.

La tercera de las medidas restrictivas de la liber-
tad de movimiento prevista en el proyecto aparece
regulada en el articulo 20 cuando dispone, que los
agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad pue-
den requerir la identificacién de las personas en la
via publica o en el lugar donde se hubiese hecho el
requerimiento, siempre que el conocimiento de la
identidad fuese necesario para el ejercicio de las
funciones de proteccion de la seguridad. De no lo-
grarse la identificacion, los agentes podran instar a
quienes no pudieren ser identificados por otro me-
dio, a ser acompanados a dependencias praximas
durante el tiempo imprescindible. Ahora bien, en los
supuestos de negativa infundada o resistencia a
identificarse o realizar voluniariamente las compro-
baciones 0 practicas de identificacion se estara a lo
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dispuesio en el Cddigo Penal y en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

Esta figura es quizds la mas dificil de interpretar
ya que, aparentemente, se trata de un hibrido entre
la «retencion», prevista en el derecho aleman (pa-
ragrafo 163c del StPO) y francés (articulos 61-63)
del Cédigo de Procedimiento Penal), el «acompana-
miento coactivo» italiano (articulo 11 del decreto-ley
de 21 de marzo de 1978), y la detencion por faltas
del articulo 495 de la LECr espanola. Digo que sdlo
en apariencia, ya que, en realidad, aunque la pre-
tensién del legislador fuese otra bien distinta, lo que
finalmente ha regulado no es ofra cosa que una de
las variantes que puede adoptar la detencién por fal-
tas del articulo 495 de la LECr. Con la finalidad de
demostrar aquella afirmacién, paso a continuacion
al analisis de las figuras citadas.

La retencién es una institucién, solicitada por sec-
tores basicamente policiales, con la que se preten-
de, dicen, cubrir una laguna legal que les permitie-
se, a efectos de identificacién, detener a un ciuda-
dano sobre el que no recaen indicios racionales de
criminalidad. Se trata, por 1anto, de una privacion de
libertad basada en la sospecha, es decir, en una in-
tuicioén del funcionaric elaborada en ausencia de in-
dicios de que un ciudadano ha podido cometer una
infraccion no delictiva. Esta clase de detencién es-
taria sometida al limite temporal necesario que exija
el desarrollo de las diligencias preliminares policia-
les de comprobacion de identidad u otras semejan-
tes, sin que en ningun caso pueda superar el plazo
de veinticuatro horas. Durante tal plazo el detenido
carece de las garantfas previstas en los articulos 17
de la CE y 520 de la LECr, exigencia constitucional
gue se elude mediante la ficcibn de considerar que
en estos supuestos no estamos en presencia de ca-
505 de detencidn sino de retencion.

Esta figura, inexistente en nuestro ordenamiento
juridico, es inviable ya que la privacion de libertad
cautelar sélo puede reconducirse a las vias de la de-
tencién o prisién preventiva con el régimen de ga-
rantlas previstas en el articulo 17 de la Constitucion,
sin que quepa alguna delimitacion de la libertad di-
ferente de aquéllas.

Por estos motivos, la reivindicacion citada es pe-
ligrosa porque lo que se pretende es un espacio tem-
poral de absoluta discrecionalidad policial en el que
se puedan efectuar, sin ningun tipo de interferencia,
las diligencias preliminares.

Las dudas que planteaba esta medida restrictiva
de la libertad han quedado disipadas, tras la apari-
cién de la sentencia del Tribunal Constitucional de
10 de julic de 1986 que considera como detencidn
«cualquier situacién en que la persona se vea impe-
dida u obstaculizada para autodeterminar, por obra
de su voluniad, una conducta licita, de suerte que la
detencion no es una decision que se adopte en el
curso de un procedimiento, sino una pura situacion
factica, sin que puedan encontrarse zonas interme-
dias entre detencion y libertad y que, siendo admi-
sible tedricamente, |a detencién pueda producirse en
el curso de una situacién voluntariamente iniciada
por la persona». Este pianteamiento del TC coinci-
de con los del Tribunal Europeo de Derechos Hu-

10

manos en \a sentencia de 6 de noviembre de 1980
relativa al caso Guzzardi.

En consecuencia, estaremos en presencia de una
detencidn en el instante en que no sea posible la
eleccion de la situacion en el espacio fisico debido
a una actuacion policial, siendo indiferente, a efec-
tos de calificacion, la duracién de aquélla. Seguir
una opcién diferente, es decir, aceptar la necesidad
procesal de la «relencién» y, por tanio, la inexisten-
cia de control sobre las actuaciones policiales, no
sdlo supondria un riesgo para los bienes juridicos
que derivan del respeto de las garantias estableci-
das en los articulos 17 de la CE y 520 de la LECr
sino que significaria la consagracion de un estado
policial.

Tras la exposicién de 10 que se entiende por «re-
tencion», parece evidente que la 1écnica de restric-
cion de libertad que introduce el articulo 20 del pro-
yecto no se corresponde con aquella figura. En efec-
to, lo que se plantea en el proyecto no es la priva-
cion de libertad del ciudadano que se niega a la iden-
tificacion sino, por el contrario, la simple peticidn rea-
lizada por el funcionario por motivos de seguridad
para que aquél se identifique; a esta peticion, sigue
la solicitud de ser acompanado a las dependencias
mas préximas, en el supuesto de no poder proce-
der, por diferentes circunstancias, a la comproba-
cion. Parece evidente que durante estas fases el ciu-
dadano puede negarse a la identificacién, sin que el
agente pueda practicar la detencién por ese motivo.
En caso de proceder voluntariamente a la compro-
bacién de identidad o acompanar libremente al fun-
cionario a las dependencias policiales, ho puede ha-
blarse de detencién ya que no existe privacion de li-
bertad al decidirlo asi el particular.

Tampoco coincide con la modalidad de «acompa-
fiamiento coactivo» del Derecho italiano, que con-
siste en un instituto autéonomo de detencién carac-
terizado por su brevedad en el tiempo, mediante el
cual se realiza la «invitacién formal» del funcionario
a comparecer en las oficinas policiales como conse-
cuencia de la ausencia de claridad en la declaracién
sobre la identidad, sin ningln control judicial. Con
ello, se pretende eludir la materialidad de un verda-
dero arresto ilegal, sin que la dulzura del término em-
pleado, «acompanamiento», pueda ocultar la reali-
dad de una medida basada en la mera sospecha y
discrecionalidad policial.

En definitiva, en mi opinién, nos encontrariamos
ante una modalidad de detencién por la comisién de
una falta. En efecto, si bien parece desprenderse del
apartado cuarto del articulo 20 del proyecto, que el
agente, en el caso de resistencia o negativa del ciu-
dadano a llevar a cabo las comprobaciones sobre
su identidad, puede efectuar la detencién, esto no
es asl. En ese apartado se realiza una remisién al
Codigo penal y a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por |0 que habra que estar a lo que tales textos dis-
pongan; an este sentido, la legislacién procesal-pe-
nal es muy clara: si un ciudadano oculta su verda-
dero nombre, vecindad, estado o domiciho a la au-
toridad o funcionario publico que se lo pregunte en
el ejercicio de sus funciones, cometera una falta pre-
vista en el articulo 571 del c.p., sancionada con una
multa de 5.000 a 25.000 pesetas. En ios supuestos



de comision de faltas hay que seguir el régimen que
para estas acciones prevé la LECr. De esta forma,
el articulo 495 parte de un principio general consis-
tente en la prohibicion inicial de privacion de liber-
tad por comision de faltas, principio que esta some-
tido a la excepcién gue representa el hecho de ca-
recer de domicilio conocido y no dar la fianza exigi-
da por el funcionario publico.

El agente, en aquellos supuestos en los que el ciu-
dadano se identifigue, pese a la comisién de una fal-
ta, s6lo podra tomar nota del nombre, apellidos y de-
mas circunstancias para la averiguacion e identifica-
cion del mismo. Igualmente, en el ¢aso de que no
llegara a identificarse pero tuviere domicilio, tampo-
co seria posible la detencion, que exclusivamente
podria efectuarse en el supuesto de negarse a la
identificacion, no tener domicilio conocido o no pa-
gar la fianza proporcional a la falta cometida —que
imponga el funcionario.

En definitiva, en ninguno de los dos supuestos
previstos por el proyecto de ley para la proteccion
de la seguridad ciudadana puede el funcionario eje-
cutar licitamente la detencidn; en el supuesto de ne-
garse a llevar a cabo voluntariamente las compro-
baciones de identidad, el ciudadano incurre en la co-
mision de |a falta prevista en el articuto 571 del ¢.p.,

sin que sea factible la detencion sélo por esa cau-
sa. En el segundo supuesto, cuando se produzca la
resistencia a los agentes de la autordad, tampoco
sera posible la detencién ya que el ciudadano ac-
tuaria en legitima defensa frente a la agresion ilegi-
tima que supone cualquier detencién por negarse al
procedimiento de identificacion.

En conclusion, con este proyecto puede iniciarse
en nuestro pais el desarrollo de una perturbadora le-
gisiacion basada, no en la presuncion de inocencia,
sino, —como dice Palazzo—, en la «logica del sos-
pechoso», en un ordenamiento procesal-policial en
el gue el impulso se encuentra a merced de la dis-
crecionalidad. La confirmacion de estos plantea-
mientos representa un retroceso en el desarrollo de
las garantias que conforman el concepto de seguri-
dad juridica y que se plasmaban en la Ley de Asis-
tencia letrada al detenido o en la Ley de Habeas
Corpus.

Lamentablemente, al amparo de «los casos ex-
cepcionales de necesidad y urgencia», se ha asen-
tado las razones de seguridad de Estado y orden pu-
blico —menos urgentes— vy, sin duda, nada excep-
cionales que posibilitan el desarrollo de toda una se-
rie de medidas privativas de Ia libertad del ciudada-
no que no responden al principio constitucional de
la inviolabilidad de la libertad personal.

NO HAY DEREGHO.

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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Notas de urgencia sobre aspectos administrativos
del Proyecto de Ley Organica sobre «Proteccion
de la Seguridad Ciudadana» (sic)

E! debate sobre el Proyecto de Ley Organica so-
bre Proteccion de la Seguridad Ciudadana se ha
centrando hasta ahora en sus aspectos mas llama-
tivos, todos ellos referidos a las facultades policia-
les preprocesales en la investigacién y prevencion
penales.

Sin embargo, existen en él aspectos no penales
que resultan tanto o mas preocupantes.

Sobresale entre ellos la prevista ejecutividad in-
mediata de las sanciones, contenida en el ar-
ticulo 38.1.

Se podra decir que la regulacidn que se propone
en dicho articulo del Proyecto —ejecutividad inme-
diata del acto, no suspensién automatica por la mera
interposicién de recursos, posibilidad excepcional de
suspension fundada en la imposible o dificil repara-
¢ion del perjuicio— no es sino una inocente repro-
duccidn de los articulos 101 y 116 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo, Pero, como ocurre tantas
veces, lo trascendente aqui no son las palabras mas
0 menos asépticas del texto legal, sino lo que, a tra-
vés de ellas, reaimente se establece. Y lo que aqui
se establece es pura y simplemente una vuelta al es-
piritu de la vieja Ley de Orden Publico, sobre cuya
derogacion formal tan hipocritamente se autofelici-
tan los autores del Proyecto, y una regresion res-
pecto de ia evolucion que se venia produciendo en
materia de sanciones administrativas desde la tran-
sicion democratica.

En efecto, cuando se firmaron en 1977 los Pactos
de la Moncloa, los partidos Politicos de todo el es-
pectro parlamentario que consensuaron la transicion
democratica se preocuparon de eliminar los obsta-
culos méas evidentes para la consecucién de las h-
bertades. Para elle pactaron, ademas del estableci-
miento de un proceso preferente y sumario para ga-
rantizar jurisdiccionalmente las libertades de expre-
sién, reunién y asociacién (o sea, aquélias con ma-
yor incidencia directa en la vida politica), la suspen-
sién de la ejecutividad de las sanciones en materia
de orden publico en caso de recurso. Percibian asi
los autores del consenso constitucional que pospo-
ner la ejecucién de la sancién a su firmeza repre-
sentaba nada menos que una de las garantias jurf-
dicas que posibilitarian el establecimiento definitivo
de un sistema democratico en Espana. Como es sa-
bido, la suspensién automatica de la resolucion san-
cionadora dictada al amparo de la Ley de Orden Pd-
blico por la interposicidn del recurso contencioso-ad-
ministrativo, se incorpord a la Ley 62/78, de Protec-
ci6n Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales,
en su articulo 7.5. Pero, como se ha apuntado, la in-
troduccién de este precepto en nuestro ordenamien-
to juridico supuso igualmente el inicio de una linea
jurisprudencial que, fundada en la prevalencia de los

12

Miguel CARMONA RUANO

derechos fundamentales a la presuncidn de inocen-
cia y a la tutela judicial efectiva sobre los principios
de eficacia de la accién administrativa y ejecutividad
de sus actos, llegd a la conclusién de que «tal eje-
cutividad debe ceder en favor del derecho funda-
mental de toda persana a ser considerado inocente
en tanto una resolucion firme no establezca lo con-
trario» (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de ju-
nio de 1989).

En definitiva, se habia producido en materia san-
cionadora una evolucion, primero legislativa y luego
jurisprudencial, a través de la cual se llegé al crite-
rio general de que la ejecucion sblo puede seguir a
la firmeza, lo que es la norma general de todo or-
denamiento punitivo. De aprobarse el Proyecio en
los términos remitidos por el Gotierno, con su apa-
rentemente aséptica redaccién de del ya citado ar-
ticulo 38 de la no tan aséptica derogacion expresa
del también citado articulo 7.5 de la Ley 62/78, el re-
sultado seria, ni mas ni menos, una vuelta al fran-
quismo legal en las sanciones administrativas, no
paliado en absoluto porque antes se hablase de «or-
den pulblico» y ahora, para seguir 1a moda termino-
l6gica, de «seguridad ciudadana».

Por lo demds, como ocurre tantas veces, tanto o
mas grave que lo que se regula expresamente s lo
que se ha dejado de regular.

El Proyecto, ademas de las ya senaladas entra-
da-y-registro-con-patada-en-la-puerta e identifica-
cion-invitacidon-acomparnamiento, y de la antes alu-
dida regresién en cuanto a ejecutividad de las san-
ciones, se limita a prestar rango normativo a lo que
ya disponian los Reglamentos de Armas y Explosi-
vos y de Policia de Espectaculos y a tratar de ade-
cuar a las actuales exigencias del principio de tipici-
dad el contenido de la vieja Ley de Orden Publico.

Asi, se reproducen literalmente tipos sancionado-
res de tanta raigambre racial como la infraccion de
Joselito «el Gallo» (arl. 23,: negativa a actuar en un
espectaculo), o el mas moderno tipo Hugo Sanchez
(art. 23,h: la provocacién de reacciones en el publi-
co). Sin embargo, la totalidad de las infracciones
muy graves (art. 24) se consideran como tipos cua-
lificados por circunstancias tan abiertas y atentato-
rias a la seguridad juridica como «la entidad del ries-
go producido», con la nada desdenable consecuen-
cia de poder elevar la sancién hasta cien millones
de pesetas, 0 sea, hasta una penalidad material muy
superior a la de muchas conductas tipificadas como
delito en el Cédigo Penal.

Se trata exclusivamente de dotar al Ministerio del
Interior y a las autoridades que de &l dependen (no
existen Comunidades Auténomas ni Ayuntamientos)
de un expeditivo instrumento de poder y de control
de los ciudadanos. El resto, como podria ser enfren-



tar de una buena vez una parte general y un proce-
dimiento comun para las infracciones administrati-
vas vienen a ser, al aparecer, problema menor que
no merece la atencion de los autores del Proyecto.

Tan anclado en el pasado se encuentra el texto re-
mitido a la Corles que, pese a esgrimir como panta-
lla-reclamo de las medidas mas expeditivas el pro-
blema del trafico y consumo de drogas, ni siquiera
se preocupa de regular aspectos tan trascendenta-
les al respecto como el control de fabricacion y dis-
tribucién de las sustancias indispensables para la

CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

elaboracion de aquéllas, o de los movimientos de ca-
pital que tal comercio genera.

En definitiva, en un momento en que la vieja Ley
de Orden Publico, <tan emblematica del régimen po-
litico anterior», como se dice en la exposicidn de mo-
tivos del proyecto, habia «caido practicamente en
desuso», |0 que se nos propone es recuperar su
contenido, con todas sus caracteristicas originarias,
en una nueva ley. De este modo, la derogacion for-
mal de la visja LOP viene a constituir un mero ma-
quillaje legislativo.
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Vigilantes jurados: una normativa insuficiente

Cada vez con mas frecuencia los medios de co-
municacion social dan cuenta de incidentes prota-
gonizados por algunos de los innumerables —se ha-
bla de unos 50.000— «vigilantes jurados de seguri-
dad», que durante el ultimo decenio han poblado la
geografia urbana conformando ya, con la monotonia
propia de lo ordinario, el decorado habitual de todo
tipo de ambientes, desde las oficinas bancarias has-
ta los pasillos del metropolitano, pasande por edifi-
cios publicos de toda condicién, lo que permite aven-
turar, sin casi ironia, que quizas no esté lejano el mo-
mento en que a tales guardianes les sea encomen-
dada la vigilancia de los establecimientos militares y
hasta —; quién sabe?— de los cuarieles de la Guar-
dia Civil.

Nada sorprendente resultaria todo ellp de no ser
por el hecho —nadie es perfecto— de que constitu-
yen un verdadero ejército privado, o mejor decir, un
conjunto de ejércitos privados mantenidos por em-
presas que han hecho de la seguridad —més bien
del sentimiento de inseguridad— su negocio, hasta
el punto de ser ahora, cada vez mas, quienes pres-
tan jal propio Estado! la seguridad que, tedricamen-
te, éste debia proporcionarles.

Por mucho que ello pueda resultar contrario a es-
guemas todavia comunmente aceptados, no parece
razonable pretender detener i0s procesos sociales
espontanens o negar evidencias tan palpables, y
menos aun hacerlo desde posicionamientos dogma-
ticos acerca de la soberania —y su expresion inte-
rior: la autoridad— tan superados en los dias que
corren, en que el modelo de relaciones locales y ex-
teriores encuentra unc de sus pilares en el fraccio-
namiento de |a soberania, de la que cada vez mas
participan personas y grupos no gubernamentales,
que asi recuperan parte de lo que, a a postre, no
£s SinD suyo.

Aceptar eso no es incompatible, sin embargo, con
un minimo ejercicio de responsabildad: tales cam-
bios se insertan en una estructura jundica cristaliza-
da, que exige modificaciones para que la asimila-
cion de aquéllos se produzca sin excesivos traumas.

Puede afirmarse, en tal sentido, que el sibito des-
pliegue de tales efectivos parapoliciales no ha veni-
do acompanado de la necesana coberlura legislati-
va, lo que aun siendo expreston de un principio so-
ciolégico que silua al Derecho siempre en pos de
los procesos sociales en permanente cambio, no
deja de presentar aspectos preocupantes, que al-
canzan gravedad en una de las esferas mas sensi-
bles del acervo legal: el Derecho penal.

Y es que a pesar de existir diversas normas que
regulan el ser y actuar de tales colectivos, su defi-
ciente insercion en el conjunto normativo permite
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afirmar la existencia de lagunas importantes que
afectan precisamente al ambito del ejercicio del de-
recho de castigar.

NORMATIVA BASICA

No es momento de examinar las causas del fend-
meno —inserto en los desajusies inevitables que
acatrea el paso de un sistema politico autoritario a
un régimen de libertades—, pero lo cierto es que en
los anos 1977 y 1978 se produce la regulacion ba-
sica del que podemos denominar sistema de segu-
ridad privada, que esencialmente se traduce en el
reconocimiento estatal de la licitud de creacion de
empresas mercantiles cuyo objeto as precisamente
la prestacion de servicios de segundad, financiados
directamente por el usuario.

Con el modestisimo rango normatvo de Decreto
(el 2113/77, de 23 de julio) aparece asi en nuestro
panorama legal la primera regulacion de tales com-
pafiias, que tendra su complemento en otro de 10
de marzo de 1978 (el 629/78) dedicado a precisar
las «condiciones de aptitud, derechos, deberes y
funciones de los vigilantes jurados de seguridad», y
que todavia hoy constituye el estatuto basico de ese
més que amplio colectivo de personas armadas que,
ligadas a una entidad mercantil por un contrato la-
boral, tenen encomendadas la «defensa de los in-
tereses puestos bajo su custodia», segun reza la pe-
culiar formula del juramento que, de conformidad
con el articulo 3. de aquella norma, vienen obliga-
dos a prestar.

No resulta trascendente a nuestros fines la expo-
sicion pormenarizada de las sucesivas normas —ja-
mas de rango superior al de Real Decreto— que a
partir de aquéllas han regulado la matena. Basta
apuntar que las que desde aquellas fechas se ocu-
paron de la regulacion de |a seguridad en establec-
mientos industriales y de comercio han sido refun-
didas en el Real Decreto 1338/84 de 4 de julo, que
las deroga, constituyendo éste, con el ya citado
629/78, de 10 de marzo (apenas reformado por otro
de 23 de febrerc de 1983} |la base legal de la pres-
tacion de servicios de segundad por particulares,
que tiene su exacta réplica, en materia de custodia
de explosivos, en el Real Decreto 760/83, de 30 de
marzo.

La lectura de aquella normativa llama la atencion
del jurista inevitablemente, al constatar que el mo-
delo de seguridad privada ha sido introducido en
nuestra sociedad de la mane de un simple decreto,
pero mas aon sorprende al penalista cuando se en-
tera de que los vigilantes jurados «en el ejercicio de



su cargo fendrdn el cardcter de agentes de la auto-
ridad», siempre que presten su servicio «de unifor-
me» (arts. 7 y 18 del Decreto de 10 de marzo de
1978 y art. 9 del Real Decreto 760/83, de 30 de mar-
zo, en relacion con los guardas jurados de ex-
plosivos).

Tan rotunda afirmacion debiera poder significar
—Yya veremaos que no puede tanto— que con tal in-
vestidura quedan aquéllos sometidos integramente
al estatus juridico penal correspondiente, esto es,
mds protegidos y mds responsables, por el juego
coordinado de los preceptos que en el Cédigo penal
tipifican los delitos de atentadec o desacato (arts. 231
¥ 5.) y. en general, los de los funcionarios piblicos
en el ejercicio de sus cargos, ubicados o no en el
titulo VIl del libro H del Cédigo penal.

Pero jpuede acaso producir tal efecto la investi-
dura de autoridad proclamada en este decreto?

Caben, en principio, diversas lecturas de aquella
normativa: la primera es considerar que el decreto
solo dice que deben ser tenidos por agente de la au-
toridad y que eso s6lo supone mayar proteccion, no
mayor responsabilidad. Aceptar eso supone aceptar
que el concepto «agente de la autoridad» es distin-
to al de «funcionario», esto es, que el agente de la
autoridad no es un funcionario, —aunque puedan
rONCUFTr en una misma persona ambas cualidades.

Ello significaria que las vigilantes jurados tendran
la especial proteccion que deriva de los articulos 231
y ss., del Codigo penal frente a los atentados y de-
sacatos contra ellos perpetrados, pero que, al no ser
funcionarios, no pueden incurrir en ninguno de los
delitos en cuya tipificacién exige el Codipo penal tal
cualidad en el sujeto activo. Esto es, no incurriran
en los delitos correspondientes aunque, maliciosa-
mente, no persigan a los delincuentes (359) o sean
infieles en la custodia de detenidos o presos
(362-363), o revelen las informaciones o secretos de
que tengan conocimiento por razén de su cargo
(367-368) o se nieguen a cooperar con la Adminis-
tracion de Justicia (371) o cometan cohecho en cual-
quiera de sus formas (385 y ss.) 0 malversen cau-
dales publicos (394 y ss.), ete.

Una minima sensibilidad juridica basta para recha-
zar de plano la tesis anterior, que a tal dislate con-
duce, y no debe resultar dificil fundamentar técnica-
mente le que la razdn dicta; el penalista acudira al
articulo 119 del Cadigo penal, que dara cobertura a
la afirmacién de que tales vigilantes son funciona-
rios publicos, a efectos penales, si se encuentran en
alguno de los supuestos que el precepto contempla.
Asi podra afirmarse, agentes de la autoridad son
porgue lo dice el decreto y funcionarios cuando se
derive del articulo 119 del Cédigo penal.

Tan, aparentemente, sencilla solucion encuentra
obstaculos insalvables a poco que se profundice en
ta cuestion. Primero, porque no existen agentes de
la autoridad no funcionarios. Segundo, porque de
conformidad con el articulo 119 del Codigo penal re-
sulta mas gue dudoso que puedan tales personas
ser consideradas como tales.

En efecto, el «agente de la autoridad» no es mas
qQue una clase de funcionario, el funcionario agente,
esto es, investido de autoridad delegada de la que
ostenta el funcionario autoridad. Lo deja muy claro
Cerezo Mir («Prablemas Fundamentales del Dere-

cho Penal»; Editorial Tecnos, 1982, pag. 207 y ss.)
cuando, citando a Groizzard, afirma: «En sentido es-
tricto, agente es sélo aquel funcionario publico que
sirve a la autoridad mediante actos de indole ejecu-
tiva, es decir, que esta encargado de aplicar o ha-
cer cumplir las disposiciones de la autoridad». Por
gué entonces esa referencia expresa a los funcio-
narios publices -—junto con los agentes de la auto-
ridad— en los articulos 231-2.°, 236 y 245 del Codi-
go penal?

Un brevisimo analisis historico pone de relieve que
en tales preceptos —o sus equivalentes en codigos
pretéritos— solo se contemplaba la proteccion pe-
nal de los agentes de la autoridad, junto con la au-
toridad misma.

Asi, frente al modelo del Cédigo penal de 1822
que al tipificar el delito de atentado, en su articu-
lo 326, cita a «otro cualquier funcionario publico»
junto a una larga serie de autoridades, en los Codi-
gos penales de 1848, 1850 y 1870 sdlo se protege
ala autoridad y sus agentes (arts. 189, 189-2.°y 263,
respectivamente), sin sentir nunca la necesidad de
explicar —por obvio— que se trata de una clase de
funcionarios.

En estos cddigos se dedica un titulo a los delitos
cometidos por los funcionarios —sin distincion de
clase—, mientras que la proteccion que se les dis-
pensa es diferente segln que sean 0 no «agentes
de la autoridad», pues sélo la de éstos se refuerza
ante las agresiones de que puedan ser objeto. Ello
es plenamente coherente con la consideracion del
atentado como un atagque al principio de autoridad
—Dbien juridico que se protege—, lo que obligaria a
limitar la proteccién, junto con la autoridad misma,
a los funcionarios agentes, Unicos portadores, si
bien por delegacién, de esa emanacion de la sabe-
rania en gue la autoridad consiste.

Tan es asl que el Codigo penal de 1870 dedica al
desacato sus articulos 266 y ss., bajo esta rubrica:
«De los desacatos... a la autoridad, y de los insul-
tos, injurias y amenazas a sus agentes y a los de-
mas funcionarios pablicos» (la cursiva es nuestra),
que hace innecesario cualquier comentario acerca
de la cualidad de funcionarios de los agentes de la
autoridad.

La omisidn de toda referencia a los funcionarios
publicos no agentes en la regulacién del atentado,
obligo al Tribunal Superior bajo la vigencia del Co-
digo penal de 1870, a interpretar el concepto agen-
te en sentido amplio para poder extender la tutela
penal a todos los funcionarios publicos (Cerezo, op.
cit., pag. 209), llegando a considerar tal a los barren-
deros municipales en cuanto que ejecutores de los
mandatos de la autoridad (S. 6-6-1879) o a los «es-
cribanos de actuaciones judiciales», en los actos
que ejercen con especial mandato de la autoridad
(9-2-1877).

Ello explica que el Codigo penal de 1928 —pro-
clive por razones obvias a reforzar el principio de au-
toridad— se decida a extender esa especial protec-
cion penal a todos los funcionarios, no solo a los
agentes de |a autoridad, asumiendo el mas que ge-
neraso criterio jurisprudencial, al referirse en el arti-
culo 320 a «los que atentaren contra los agentes de
la autoridad u otros funcionarios publicos» {la cursi-
va es nuestra), lo que revela con clandad qué en-
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tiende por agente de la autoridad el legislador del 28.

Y este crilerio extensivo reaparecera en el Codi-
go penal de 1944, tras el periodo de vigencia del Co-
digo penal de 1932 que habia regresado a la férmu-
la restrictiva de los cédigos penales precedentes.

Lo dicho deja fuera de toda duda que no existen
agentes de la autoridad no funcionarios, o, dicho en
activa, que todo agente de la autoridad es un fun-
cionario, precisamente aquél en quien se deposita
una fraccion delegada de autoridad, lo que cerran-
do el sistema explicaria por qué el legislador jamés
ha sentido la necesidad de citar expresamente a |os
agentes de la autoridad (a esa clase de funciona-
rios, debiéramos decir) al tipificar los delitos propios
de los mismos (algunos de los cuales, por cierto
—como el previsto en el vigente 359 del Codigo pe-
nal—, tan genuinamente referidos a ellos).

Pero ello nos conduce directamente a la segunda
gran cuestion antes propuesta. Si no existen agen-
tes de la autoridad no funcionarios, resulta evidente
que sdlo pueden ser penalmente considerados tales
quienes resulten serle conforme al articulo 119 del
Coédigo penal 0, lo que es igual, ninguna norma de
rango inferior al Codigo penal puede establecer
quiénes tienen a efectos penales la condicion de fun-
cionarios agentes de la autoridad y ello en virtud de
la lamada «reserva formal» de ley que constituye,
con la «reserva material», la manifestacion externa
del principio de supremacia de la ley scbre el
reglamento.

Asi como la reserva material supene la existencia,
por imperativo constitucional, de un elenco de ma-
terias inaccesibles al reglamento, la reserva formal
significa, como dice Parada Vazquez («Derecho Ad-
ministrativo, Parte General», Madrid, 1989, pag. 54),
«que cualquier materia por minima o intrascendente
que sea, cuando es objeto de regulacion por ley, ya
no puede ser reguiada por un reglamento. Su rango
se ha elevado, se ha congelado en un nivel superior
y por ello es ya inaccesible a la potestad regla-
mentaria».

La consecuencia es obvia: s6lo si conforme al ar-
ticulo 119 del Cédigo penal los vigilantes jurados son
funcionarios, podra reconocérselss la cualidad de tal
a efectos de su proteccion penal: sdic entonces se-
rdan legalmente agentes de la autoridad, cualidad
inexistente en caso contrario, pese a lo dispuesto en
disposiciones —los decretos citados— cuyo insufi-
ciente rango normativo transforma en nulo su con-
tenido al respecto.

Ahora, nuestra segunda afirmacién: conforme al
articulc 112 del Cédigo penal los vigilantes jurados
no deben ser considerados funcionarios publicos.

Tal norma —se repite insistentemente— contiene
el concepto juridico-penal de funcionario, mas am-
plio, dicen todos, que el juridico-administrativo. Con-
forme a ella, tienen tal consideracion quienes «por
disposicion inmediata de ley o por eleccion o por
nombramiento de autondad competente participe del
ejercicio de funciones publicas».

Dos son, pues, las condiciones que determinan tal
cualidad: una, factica, la parlicipacion en el gjercicio
de funciones publicas; otra, juridica, que vincula la
legitimacion, para tal ejercicio a la ley, la eleccién o
el nombramiento emanado de autoridad compe-
tente.
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Creo al respecto que, dado el marco normativo en
que se desenvuelve su actividad, no puede afirmar-
se que los vigilantes jurados participen del ejercicic
de funciones publicas; descartadas la ley y la elec-
cion como fuentes de su legitimacion creo ademas
que no puede aceptarse que su nombramiento ema-
ne de autoridad compelente.

NO PARTICIPAN DEL EJERCICIO DE
FUNCIONES PUBLICAS

La distincién entre lo publico y lo privado, lejos de
resultar facil, exige profundizar en el examen de los
fines y del marco en que la actividad se desarrolla
para decidir si, en el entrecruce de motivaciones y
finalidades de uno y otra signo, puede aislarse como
predominante un nicleo definido —publico o priva-
do— en relacién con el cual resulten periféricos el
resto de elementos presentes.

Creo, en tal sentido, que la actividad de los vigi-
lantes jurados no puede ser calificada de puablica ni
por finalidad, ni por el régimen de vinculaciones en
que se presta, ni por el estatuto personal de quie-
nes la realizan, ni, en fin, por el esquema de respon-
sabilidades que su gestion genera.

De cudl sea |a finalidad de su mision da idea cer-
tera el articulo 3.° del Decreto de 10 de marzo de
1978, que les obliga a jurar «cumplir bien y fielmen-
te los deberes del cargo y defender los intereses
puestos bajo su custodia, en bien de la seguridad
ciudadana y de Espafa=. De lo que resulta ser fo nu-
clear la defensa de los intereses de la empresa, cu-
yos locales y bienes son su primer objeto de vigilan-
cia, conforme al articulo 18 del decreto, con una
—inevitable por otra parte— referencia a su colate-
ral proyeccion colectiva (en bien de la seguridad ciu-
dadana... etc.).

El orden de prioridades estd muy claro: los inte-
reses de la empresa, si bien orientados hacia el co-
mun. ;Qué es lo nuclear?, ;qué lo accesorio?
+Quién interpreta de qué modo se van a hacer coin-
cidir ambos intereses en caso de conflicto?

El estatuto personal de los vigilantes en cuestion
despeja cualquier posible duda: la prohibicion (ar.
8) de que su aspecto exterior guarde semejanza con
el de las Fuerzas de Seguridad —su simbolo exter-
no mas significativo es el escudo-emblema de la em-
presa— es perfecto reflejo de la total desemejanza
estatutaria de unos y otros: Asi, frente al mandato
de imparcialidad contenido en el articulo 5.° de la
Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, namerc 2/86, de 13 de marzo, consagra
el Decreto del 78 la mas perfecta parcialidad ema-
nada de la exclusiva dependencia de la empresa
{art. 11) y del propio contexto de la funcion (arts. 3.°
y 18).

Frente al principio de jerarquia y subordinacion a
la autoridad (arl. 5.1.d.) que en ningun caso se tra-
ducira en la obligacion de cumplir érdenes manifies-
tamente delictivas o contrarias a la Constitucién o le-
yes, el de dependencia exclusiva de la empresa (art.
11), a través de su jefe de seguridad, director, ge-
rente, administrador o jefe de personal. Frente al de-
ber de colaborar con la Administracion de Justicia



(art. 5.°1.e), la mas absoluta desconexién con la
misma.

Ello sin contar el significativo silencio del decreto
acerca de |las reglas que deben presidir las relacio-
nes de esos vigilantes con la comunidad o ceon los
detenidos, o sus especificas obligaciones, etc. (art.
5.7}, aunque todo eso no parezca sino minucias
cuando se conocen las normas (?) sobre su respon-
sabilidad y la de aquellos que avalan su actividad.

Y es que una de las caracteristicas mas senala-
das del ejercicio de funciones piblicas es el pecu-
liar modelo de relaciones con la Administracion, que
se traduce en un especial sometimiento al control de
esta, a través de un especial marco disciplinario.
Consecuencia un tanto légica a poco que se piense
que el gjercicio de tales funciones conlleva /a res-
ponsabilidad ultima de la Administracion, por el dafio
que de aquellas pueda derivarse.

Asi se justifica un marco legal como el estableci-
do en la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado, cuyos articulos 27 y ss. sientan
las bases del régimen disciplinario de los funciona-
rios del Cuerpo Nacicnal de Policia, tipificando como
las mas graves de las infracciones —y por tanto
amenazadas con sancidn de hasta separacion del
servicio— aquellas que atentan contra /fos mas se-
nalados bienes colectivos, como el incumplimento
del deber de fidelidad a la Constitucion, la comision
de delito doloso, o el abuso de atribuciones y prac-
ticas de tratos inhumanos, degradantes, discrimina-
torios o vejatorios a las personas que se encuentren
bajo su custodia, sin olvidar la insubordinacion res-
pecto a las autoridades de que dependan o la vip-
lacion del secreto profesional, a las que, entre otras,
hay que afiadir cualguier otra conducta que esté ti-
pificada como muy grave en la legislacion general
de funcionarios. Normas todas dirigidas a asegurar
la prevalencia de lo publico —de Io colectivo, de lo
de todos— en el desempefio de ia funcién de segu-
ridad que les esta encomendada.

Frente a tal marco legal, la lectura del Decreto
629/78 nos situa ante un desolader vacio de respon-
sabilidad, por la inexistencia de un régimen discipi-
nario que garantice, siquiera minimamente, &l con-
trol publico de su actividad.

No se trata solo de que una vez en posesion de
un «tilulo-nombrarmiento» —que se obtiene sin ne-
cesidad de acreditar una minima formacion cultural,
aunque si tras unas pruebas de manejo y conserva-
cion de armas que verifica la correspondiente Co-
mandancia de la Guardia Civi— puedan contratar-
se sucesivamente con cualquier empresa de sequ-
ridad (lo que pone de reheve que tal acreditacion es
un fitule, que faculta para el ejercicic legal de una
profesién, pero no un nombramiento, que inviste de
la facultad para el ejercicio de un puesto o cargo
concreto). es que el vacio de normas disciplinarias
se traduce en una total y absoluta ausencia de con-
trol administrativo de su actividad. En efecto, aun su-
poniendo que, como tal decreto, pudiera contener
un estatuto disciplinarioc —y es evidente gue la au-
sencia de cabertura legal lo impediria en todos los
reglamentos, por ejemplo, el de guardias jurados de
explosivos, dictados con posterioridad a la Constitu-
cion, per aplicacién del articulo 25.1—, es Io cierto
que nt siquiera fo contiene. Su articulo 13 prevé la

baja definitiva por condena por delito doloso y por
«perdda de la condicion de vigilante» en virtud de
resolucion del Gobierno Civil, previo expediente dis-
ciplinario. La inexistencia, sin embargo, de cualquier
precision acerca de cudles sean las faltas y cuales
las sanciones (fuera de la referencia del articulo 14,
que obliga a considerar como muy grave el abando-
no del servicio o la inhibicién o pasividad en su pres-
tacidn) transforma en letra mojada la referencia al
expediente, asi viciado en su origen.

Prescindiendo por un instante de las obvias con-
secuencias que en tal aspecto derivan de la ausen-
cia de rango normativo para el Real Decreto 760/83,
ya posconstitucional, y —para toda la normativa—
de la inexistencia de precisién de faltas y sanciones,
resulia muy revelador que la Gnica conducta que me-
rece calificacién de muy grave es precisamente «el
abandono del servicio y la inhibicion o pasividad en
la prestacion del mismo».

Cabe asi preguntarse si tal cuadro normativo per-
mite calificar de pablica la funcién realizada por unos
particulares que, unidos mediante relacion laboral
con ofros particulares, cuyos locales y hienes deben
vigilar, carecen de la mas minima especial obliga-
cion de fidelidad a la Constitucién espafiola, que ni
siquiera han de jurar; carecen de cualquier sancion
disciplinaria por abuso de atribucicnes o practica de
tratos inhumanos, degradantes, discriminatorios o
vejatorios {excepto, como cualquier otro particular,
cuando sean constitutivos de delito); carecen de vin-
culacion especial a la autoridad —la judicial inclui-
da—, a la que no estan subordinados, no estando
tampoco vinculados por secreto profesional especi-
fico, a lo que puede anadirse un etcétera tan largo
como la enumeracion de faltas muy graves que para
las fuerzas y cuerpos de seguridad contiene ef arti-
culo 27 citado.

Y no se trata de destacar que su estatuto es «dis-
tinto» del de los servicios del Estado; es que care-
cen de estatufo, de ese estatuto que garantiza que
las funciones de esos colectivos esta de verdad al
saervicio de todos, esto es, que merece el calificativo
de publicas, por su finalidad, por el control gue de
ellas ejerce la Administracién y porque, a la postre,
ésta responde de las mismas, lo que tampoco pue-
de predicarse del colective en cuestion y constituye
otra expresion, muy importante, de la naturaleza no
publica de su actividad. Ligados a una empresa, a
la que sirven, por una relacién laboral, agquélla sin
duda resultara responsable en su caso, pero no la
Administracion, que, en las normas reguladoras, se
ha cuidado muy bien de eludir semejante responsa-
bilidad, a pesar de investir a los vigilantes del carac-
ter de agentes de la aulcridad, esto es, de deposi-
tarios por delegacién de una porcion de soberania.

A partir, pues, de la permanente interrelacion de
lo pablico y lo privado, parece claro que ni por ori-
gen, ni por finalidad, ni por vincwacion, ni por res-
ponsabilidad, se hacen acreedores tales actividades
del calificativo de publicas, constituyendo un claro
gjemplo de actividades de defensa de intereses pri-
vados que pueden coincidir con los publicos, sin que
el marcg legal existente garantice que eso suceda
¥, menos aun, la prevalencia del interés colectivo en
caso de conflicto, lo que obliga a negar el caracter
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de publicas a las mismas y, con ello, la posibilidad
de encuadrar a quienes las realizan en el &mbito del
articulo 119 del Cédigo Penal.

SU NOMBRAMIENTO NO EMANA DE
AUTORIDAD COMPETENTE

Pero no es solo 1a naturaleza de la actividad lo
que impide aquella consideracién. Es quse no es po-
sible aceptar que sus nombramientos emanen de
autoridad competente.

Conforme al Decretc 629/78, tantas veces citado
(art. 2.4) la expedicion del titulo de vigilante jurado
corresponde al gobernador civil, competencia reite-
rada en los sucesivos decretos de 1983 y 1984.

Las preguntas surgen solas: en el Estado de De-
recho, ¢puede decir tanto un decreto?; ;puede po-
der tanto un gobernador en base a una norma re-
glamentaria?; ;tanto como para repartir atormos de
soberania entre empresas mercantiles y particulares
armados?; ;tanto como para equipararles en pro-
teccion a los funcionarios agentes de la autoridad?
Creo que no. Y lo creo porque admitirlo es aceptar
la existencia de una Administracion «publica» para-
lela, na controlada ni dirigida por el Gebiemo (art. 97
de la CE), que por ello no garantiza que sirva «con
objetividad los intereses generales» (art. 103 CE), ¥
que nace al amparo ds un reglamento sin Ley —con
mayusculas— que cree, rija y coording sus drganos
(103.2) y qua regule el estatuto de sus miembros
(103.3).

Es aceptar, mas concretamente, la creacion de un
sistema paralelo de seguridad que no depende del
Gobierno (art. 104.1), que se presenta fraccionado
y al servicio de intereses privados, y que ve la luz
al amparo de una norma reglamentaria, cuando la
Constitucion exige nada menos que Ley Organica
para determinar las funciones, principios basicos de
actuacién y estatuto de aquéllos a quienes corres-
ponde conshtucionalmente proteger el libre ejercicio
de los derechos y libertades y garantizar la seguri-
dad ciudadana (art. 104.2).

Del texto constitucicnal se deriva, pues, una re-
serva material de ley en materia de acceso a la fun-
cion publica, que ha de ser orgdnica cuando de fun-
ciones de seguridad se trate. Ello implica que sdio
a la ley compete regular quién y cémo puede acce-
der al desempenio de tales funciones y quién y cémo
ha de controlar dicho acceso. Dicho de otro modo,
no puede el Gobierno, a través de su potestad re-
glamentaria, permitir o negar el acceso a la funcion
publica, o, lo que es igual, dar o guitar la condicion
de funcionaric aunque sea a efectos concretos
(jnada menos que penales en este casol) sin que
exista una ley que la habilite.

Son multiples los supuestos en que una ley regu-
la la forma en que puede participarse del ejercicio
de funciones pulblicas sin ostentar la cualidad per-
sonal de funcionario. Tales leyes regulan el proce-
dimiento para ello y habilitan a determinados orga-
nos de la Administracion para atribuir la condicion
correspondiente. Los articulos 428 y ss. de la Ley
Organica del Poder Judicial constituyen un claro
ejemplo de lo que decimos.

18

Lo gue no es de recibo en el Estado de Derecho
es que, sin semejante habilitacion legal, la Adminis-
tracién otorgue las cualidades correspondientes
—ya hemos visto lo dificil que resulta hablar de
«nombramiento» en el caso que nos ocupa— en un
ejercicio de arbitrariedad proscrita por el articulo 9.3
de nuestra Constitucion.

En materia de seguridad esa ley s la Ley Orga-
nica 2/86 de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, a 1a que reiteradamente nos hemos re-
ferido antes En su articulo 7.1 se olorga el caracter
de agente de la autoridad a los miembros de las fuer-
zas y cuerpos de seguridad, en el ejercicio de sus
funciones, caracter que no se otorga a las «perso-
nas y entidades que ejerzan funciones de vigilancia,
seguridad o custodia referidas a personas y bienes
o servicios de titularidad publica o privada», de las
que sélo se predica su obligacion de «auxiliar o co-
laborar en todo momenta con las fuerzas y cuerpos
de seguridad» (ar. 4.2).

No parece, pues, dudoso que tras la Constitucion
carece el Gobierno de facultades para regular regla-
mentariamente la materia, por lo que jamas podra
ya reconocerse como emanado de «autoridad com-
petente» un nombramiento realizado al amparo de
tal normativa, incapaz de ser «recibida» en el &mbi-
to penal, a través del articulo 119 del Codigo penal.

Algunos calificardn de vacio normativo la conse-
cuencia; incluso de cadtica la situacién, si se piensa
en los miles de talsos agentes de la autoridad que
pululan por doquier.

No comparto 1a idea de vacio, y menos aun la de
caos. Nada mas lejano al caos —confusion, desor-
den— que el orden resultante de la adecuada apli-
cacidn del sistema de fuentes, En cuanto al preten-
dido vacio, el Cédigo penal, en el articule 236, parra-
fo 2.°, impone la misma pena que la prevista para el
atentado a agentes de la autoridad, «a los que aco-
metieren a las parsonas que acudiesen en auxilic de
la autoridad, sus agentes o funcionaros»,

Esa asimilacidn resulta coherente con la obliga-
cién de colaboracion con las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, impuesta por el articulo 4.2. de la Ley de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y ofre-
ce la consecuente proteccién penal a los vigilantes
jurados cuando participan —ahora si— del ejercicio
de funciones publicas.

Cabe pensar, sin embargao, que la irretroactividad
de las reservas de ley consagradas en la Constitu-
cién (en los términas de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 11/81 de 8 de abril) provocaria la sub-
sistencia de aguellas atribuciones como amparadas
en un decreto juridicamente irreprochable en el sis-
tema de fuentes preconstitucional.

No podemos aceptar tal conclusion. Primero, por-
que dudamos de qus tal principio —el de irretroac-
tividad de las reservas de ley—, acuhado en rela-
cidn con la potestad sancionadora de la Administra-
cion para evitar vacios normaiivos a todas luces in-
deseables, pueda sin mas ser trasladado al ambito
de los poderes del Estado, en concreto al de distri-
bucién de competencias entre unos poderes inexis-
tentes como tales en el sistema anterior.

Pera, sobre todo, no podemos aceptar que el de-
creto en cuestion pueda ser considerado respetuc-
so con el sistema de fuentes anterior, dados los es-



trictos términos en que la Ley Organica del Estado
de 10 de enero de 1967 regulaba el ejercicio de la
soberania.

En efecto, depositario el Estado del ejercicio de la
soberania, sClo a través de «los drganos adecua-
dos» (art. Primero, Il) podra llevar a cabo su misién,
con una expresa prohibicion de «delegacion ni ce-
sion» de aquella que se declara «una e indivisible»
(articulo Segundo).

Frente a tan estricto régimen, los decretos tantas
veces citados, al investir de autoridad a unos parti-
culares no solo permiten el ejercicio de la soberania
a quienes no son drganos del Estado, sino que, mas
aun, consuman la cesion de la misma que la ley tan
tajantemente prohibia.

La violacion legal es tan palmaria que impide re-
conocer como validas tales normas de acuerdo con
el sistema de fuentes que las vio nacer, lo que per-
mite afirmar la vigencia plena, también respecto de
ta materia por eilas indebidamente regulada, de la
reserva de ley que la Constitucién establece, con-
forme a la doctrina sentada por el Tribunal Consti-
tucional, en su sentencia 11/81 de 8 de abril.

La consecuencia de todo ello es clara: carecia y
carece el Ejecutivo de potestad para regular el sjer-
cicio de funciones de seguridad por particulares,
como agentes de la autoridad, cuyos nombramien-
tos como tales, por ello, no pueden reconocerse
como emanados de «autoridad competente», a los
efectos del articulo 119 del Codigo penal.

LA JURISPRUDENCIA

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronun-
ciarse ya sobre esta cuestion. En las sentencias de
10 de diciembre de 1983, 8 de noviembre de 1984
y 18 de diciembre de 1990, se proclama el caracter
de agentes de la autoridad de los vigilantes jurados
de seguridad.

Ninguna de esas sentencias —muy escuetas—
cuestiona la validez de los decretos de 1977 y 1978
citados, limitandose a citarlos en apoyo de la tesis
afirmativa,

Sorprende en la ultima el razonamiento que con-
duce a la casacion y ulterior condena del absuelto
en la instancia. La Audiencia Provincial habfa esti-
mado error invencible acerca del caracter de agente
de ia autoridad del agredido, condenando al proce-
sado sdlo por una falta de lesiones, porque el uni-
forme que éste vestia era diferente del usado por la
Policia, lo que induce a error. Lo que a nosotros pa-
rece correcta inferencia del juzgador de la instancia,
nc es compartido por la Sala Segunda, para quien
carece de asidero l6gico porque «el vigilante... ves-

tia el uniforme reglamentario... y el error expresado,
que serviria siempre de facil refugio para cualquier
uniforme distinte del policial, no tiene explicacién
convicente cuando los referidos sujetos uniformados
estan presentes en bancos, locales de comercio y
empresas, y su cardcter de agentes de vigilancia ar-
mados pertenece al comun conocimiento de los ciu-
dadanos (la cursiva es nuestra).

Dado el valor que la sentencia otorga al hecho de
vestir el uniforme «reglamentario», no podemos evi-
tar imaginar al ciudadano medio consultando el ar-
ticulo 8.° de! Decreto de 10 de marzo de 1978, para,
ilustrado, intentar identificar como tales a la nube de
vigilantes jurados, cuyo uniforme (cazadora, panta-
l6n, camisa, corbata, zapatas negros, cinturdon de
cinco centimetros de ancho con canana capaz para
15 cartuchos y funda para revélver abierta...»), en
ningun caso guardara semejanza o podra originar
confusion con los del personal de los ejércitos y fuer-
zas de Seguridad del Estado o de otros entes terri-
toriales», exigencia ésta que hace mas dificil com-
partir las reticencias para aceptar el error expresa-
do, inaceptable, segun la sentencia, dado el general
conocimiento de su «caracter de agentes de vigilan-
cia armados». Curiosa afirmacién ésta, dado que de
lo que se trata no es de saber si son 0 no vigilantes
0 si van o ng armados —lo que a la vista esta—,
sino si tales vigilantes armados estan o no investi-
dos de autoridad, lo que, desde luego, el ciudadano
medio solo reconoce histdricamente en las funcio-
narios encargados por el Estado de prestar los ser-
vicios de sequridad.

Sera sin duda interesante conocer el criterio juris-
prudencial acerca del problema, una vez que llegue
a la Sala Segunda, planteado en los términos ex-
puestos, esto es, cuestionando la validez misma de
la normativa reglamentaria en que se apoya. Sea
cual sea la respuesta, sin embargo, el problema de
fondo seguira irresuelto. La orfandad normativa en
que las llamadas empresas de seguridad —y sus
empleados— desarrollan su actividad no habra sido
superada, y, con ella, subsistird la perplejidad de
muchos ciudadanos —con o s$in reconocimiento de
error por su parte— ante el sistema paralelo de se-
guridad instalado entre nosotros, y, 10 que es mas
grave, la ausencia de un verdadero contro/ estatal
de tan transcendente funcién, con la consiguiente
responsabilidad publica por los dafos que en su
ejercicio se produzcan.

Y es que, claro esta, las sentencias nunca pue-
den llegar a tanto, pues corresponde a otros pode-
res promover las reformas legales necesarias, sin
pretender desviar hacia los tribunales problemas
cuya solucion no esta a su alcance y, menos aun,
sustraer a la opinidn pablica el debate que sobre el
tema de la seguridad privada ain estd pendiente.
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Intereses difusos, intereses colectivos y funcion mediadora

La aparicion de los intereses difusos se ha reali-
zado al compas de la problematica surgida con cier-
tos bienes de la colectividad. La relevancia de estos
intereses ha ido pareja a un conjuntc de transforma-
ciones que han alterado profundamente las pautas
productivas y los valores sociales. El efecto de la ac-
tividad socioeconémica ha incidido drasticamente en
el entorno somal y frente a ello se han producido
reacciones insélitas en otras épocas. El viejo esque-
ma de la sociedad industrial que ha soportado los
edificios constitucionales de la segunda posguerra
mundial ha quedado destasado. El modelo desarro-
llista, que preconizaba el crecimiento ilimitado como
férmula de generalizacion del bienestar, ha alcanza-
do parcialmente sus objetivos, pero a costa de infe-
rir dafos profundos en el ecosistema y poner en pe-
ligro la reproduccion de la especie. Es precisamen-
te esta revolucién posmaterialista la que proporcio-
na las coordenadas en las gque enmarcar el proble-
ma de los intereses difusos que adguieren de esta
forma una transcendencia no solo juridica, sino tam-
bién social, en cuanto expresion en el plano norma-
tivo de nuevas cuestiones que emergen en el tegjido
social. La perspectiva economicista propia de las
constituciones del Estado social se enriguece con
nuevos temas no vinculados a cuestiocnes conexas
al ambito productivo y a los enfrentamientos clasi-
cos del conflicto social, puesto que enlaza con la ca-
lidad de vida y la satisfaccion de nuevas exigencias
sociales.

Esta nueva sensibilidad de crecimiento incesante
propugna establecer una nueva relacion que revisa
tormas de reproduccion social consolidadas. En este
sentido se ntenta recuperar una insercion en la na-
turaleza privada de sus connctacicnes depredado-
ras y extenuantes que amenazan con exterminar las
condiciones de vida.

Esta situacion no podia menos que repercutir en
el ambito nermativo. La demanda de protaccion de
nuevos intereses se ha dirigido inicialmente hacia el
juez que se ha visto obligado a responder a las pe-
ticiones individuales o sociales encaminadas a soli-
citar un pronunciamiento no sélo opuesto a conduc-
tas contrarias a las previsiones del ordenamiento,
sino tambien, como afirma Trocker, decisiones que
satisfagan la realizacion directa e inmediata de inte-
reses supraindividuales no suficientemente contem-
plados por el fegislador.

Estas iniciativas provocan un desafio al poder ju-
dicial que se ve obligado a realizar una actividad de
mediacion no siempre prevista expresamente en el
ordenamiento juridico, al ser utihzados los cauces
procesales para la satisfaccion de las nuevas de-
mandas sociales. La inadecuada respuesta del le-
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gislador genera una reclamacion de proteccion de
bienes y valores colectivos que asegure su conser-
vacion y que reaccione frente a las multiples posibi-
lidades de lesion que resultan ya insoportables para
los niveles alcanzados de conciencia social.

La nueva mediacion consiste, pues, en la inmer-
sion del poder judicial en un nueve mundo de con-
flictos no suficientemente contemplados por el legis-
lador. Las iniciativas sociales e individuales actdan
en campos sensibles que ponen en cuestion 10s va-
lores dominantes y abren nuevas esferas de enfren-
tamiento que buscan su satisfaccién a traves de in-
terpretaciones inngvadoras que incorporan una nue-
va lectura de la jerarquia de intereses. Es obvio que
cuando se reclama la proteccién del medio ambien-
te o la salud se suscita un conflicto que opone bie-
nes colectivos a intereses consolidados suficiente-
mente protegidos en el ordenamiento. El reto con-
siste en encontrar un nuevo equilibrio de intereses
cuando el ordenamiento juridico no proporciona cri-
terios suficientes y cuando se pretende una tutela ju-
dicial sobre bienes e intereses en torno a los cuales
no existe todavia un consenso social consolidado.
De acuerdo con la acertada apreciacion de Villone,
el interés difuso se caracteriza por una intrinseca
conflictividad para la que los procedimientos y es-
tructuras que se utilizan en la mediacion interindivi-
dual resultan ineficaces. Esta conflictividad permite,
a juicio de Sgubbi, situar los intereses difusos entre
las tendencias que se confrontan con [as posicionses
econdmicas dominantes, porgue encierran el conte-
nido de una aspiracidn difundida a nivel de masa
cuya traduccion consistird en alcanzar un control so-
bre las actividades econdmicas dominantes cerra-
das a espacios de participacion. Este caracter con-
flictivo transciende la tradicional relacién individuo-
autoridad para ubicarse en el area de la decision pg-
litica, precisamente por la falta de operatividad de
los instrumentos habituales del sistema de me-
diacion.

El problema mas controvertido reside probable-
mente en |la precision conceptual de los intereses di-
fusos, cuestion que ha ocupado durante anos, al me-
nos, en ltalia, a la doctnna y jurisprudencia.

De acuerdo con la sintesis de Caravita, las posi-
ciones se habian ordenado en torno a dos vectores
que, por una parte, reconducirian los intereses difu-
sos a las figuras tradicionales, negando la aparicion
de un «tertium genus», respecto al derecho subjeti-
vo y al interés legitimo, y por otra parte, intentarian
diterenciar los intereses colectivos y difusos en base
a un criteno organizativo que reflejara el nivel de 8s-
tructura alcanzado por €l grupo.

En base a estas lineas de orentacion se ha pre-



tendido alcanzar una mayor entidad conceptual al
utilizar simultaneamente un criterio subjetivo, referi-
do a los titulares del interés, y un criterio abjetivo,
que alude a los vinculos entre el bien a proteger y
los sujetos. En este esquema los intereses difusos
seran concebidos como «aquellos intereses o situa-
ciones juridicas que pertenecen idénticamente a una
pluralidad de sujetos mas o menos determinada o
determinable, eventualmente unificada mas o me-
nos estrechamente en una colectividad y que tienen
por objeto bienes no susceptibles de apropiacion o
goce exclusivo», mientras que, por otra parte, por in-
tereses colectivos se entiende aquellos «intereses
plurisubjetivos que tienen como portador un ente ex-
ponencial de un grupo no racional». Este binomio
conceptual reside, como se comprueba faciimente
no tanto en criterio sustancial, como en la diferen-
ciacion del nivel de agregacion alcanzado por el gru-
po, distincion susceptible, en consecuencia de pro-
ducir numerosas sombras cuando se trate de preci-
sar el quantum organizativo acumulado en el grupo
defensor de los intereses correspondientes.

Frente a este planteamiento se han alzado voces
criticas que senalan [as carencias de estas posicio-
nes: en relacion con la negativa a admitir la singu-
laridad de los intereses difusos, se denunciaria el in-
tento tedrico de escamatear una identidad socio-ju-
ridica, proposito que facilitaria la proteccion por ios
cauces consolidadas pero que filtraria su reconoci-
miento; respecto a la atencion al memento organi-
Zativo, se echa en falta una valoracién de las dife-
rencias en las diversas situaciones y una garantia
mas inlensa de las situaciones superindividuales.

En esta perspectiva el interés difuso no seria sino
agregacion amorfa de intereses individuales, produ-
cida no por una coincidencia espontanea, sino por
la toma de conciencia de la comunidad de intereses
y de necesidad de una coordinacién encaminada a
alcanzar un fin comun. Caracteristica distintiva se-
ria, por tanto, 1a situacién transitiva y el nivel de flui-
dez de la organizacion de intereses individuales
recanocidos.

Las insuficiencias de estas caraclerizacicnes in-
tentan ser subsanadas por medio de una mayor pre-
cision de las caracteristicas propias de ambas cate-
gorias. Los intereses colectivos vendrian definidos
por su conexitn a un grupo de personas que con-
templan los bienes afectados como necesidad co-
mun. De este criterio general se infiere la acepta-
cién del caracter colectivo del interés por los sujetos
implicados y la existencia de elementos de identifi-
cacién gue permiten delimitar la identidad de la co-
lectividad. La pertenencia al grupo proporciona el
dato de delimitacién subjetiva que define el interés
colectivo que es, a su vez, referido al ente que re-
presenta el colectivo en su conjunto. Este elemento
organizador no esta exento de cansecuencias sobre
la estructura del Estade, puesto que las limitaciones
especificas de las instituciones representativas, an-
cladas todavia en el esquema liberal de la represen-
tacién de la sociedad en su conjunto, delegan en las
niveles administrativos la necesidad de conformar
sedes de mediacion que son articulados come nive-
les de participacion y de insercidn en el procedimien-
to administrativo de aguellos sujetos exponenciales

que son convocados a tal efecto, en cuanto porta-
dores de intereses colectivos.

A diferencia del cardcter corporativo que preside
los intereses colectivos, los intereses difusos estan
vinculados a cuestiones diferentes pues conllevan
una vinculacién territorial indispensable, traducida
en el asentamiento territorial de los grupos implica-
dos, los cuales operan con el fin de conseguir la sa-
tisfaccion de necesidades fundamentales para los
ciudadanos establecidos en el ambito territorial ope-
rativo. Esta concepcién difumina los perfiles de los
intereses difusos y, al mismo tiempo, permite reco-
nocer las diferencias que median entre ambas cate-
gorias de intereses. En concreto, en las intereses di-
fusos podriamos afirmar que el ser precede a la con-
ciencia puesto que la necesidad social se consolida
antes de que se alcance la conciencia de su satis-
faccion. Serd la progresiva concienciacion la que ge-
nerara la aparicion de formas incipientes de organi-
zacién, como reaccién del grupo frente a la agresién
experimentada por los hienes esenciales afectados,
grupo que no puede sinc operar sobre una acota-
cion territorial que delimita el alcance del interés. El
esguema interpretativo se puede concretar por me-
dio de dos ulteriores precisiones: por una parte, el
caracter de la esencialidad de los bienes tiene su
materializacion en los bienes definidos constitucio-
nalmente: por otra parte, el ambito territorial sirve
también para precisar el Ambito de intervencion de
la Administracion, que recibe en la atribucién de la
competencia la capacidad de asegurar |a realizacién
del bien en la determinacién espacial precisada en
la norma.

Esta distincion ha encontrado reflejo en la juris-
prudencia en ltalia. Mientras que raspecto de los in-
tereses colectivas se afirma la importancia de los in-
tereses que tienen como referente los colectivos
creados al amparo del gjercicio del derecho asocia-
tivo, en cuanto que es posible establecer una co-
nexion inescindible entre el caracter del ente que ac-
tia como portavoz del grupo vy la naturaleza colec-
tiva del interés, respecto a los intereses difusos la ju-
risprudencia considera que son aguellos que se ca-
racterizan por la simultaneidad de su referencia sub-
jetiva a todos o parte de los componentes de su co-
lectividad dada, individualmente consideradas, res-
pecto al mismo bien. En la transcendental decisién
de 1979, la legitimacion adquirida por el sujecto co-
lectivo en su defensa de los intereses difusos ven-
dria dada por su logalizacién en un determinado
territorio: la iniciativa sélo serd admisible cuando
pravenga de un grupo 0 asociacidn que actde como
exponente de «un interés localizado o, en cualguier
caso, localizable, en un particular ambiente, mas o
menos circunscrito». Este criteric serd ampliado
posteriormente por el recurso a la legitimacién pro-
cedimental, al consentir la lagitimacion procesal a
aquellos que deberia participar en la formacién de
la voluntad administrativa, apertura que ha sido in-
terpretada como un mecanismo que permite al juez
acceder a una adecuada dialéctica de los intereses,
S0 pena de que las limitaciones de |a normativa ad-
ministrativa restrinja los intereses legitimos e impida
las posibilidades de participacion. Esta ultima varian-
te ha recibido, sin embargo, criticas doctrinales que
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defienden la necesaria cautela respecto a esta trans-
formacion de las legitimaciones procedimentales en
legitimaciones procesales (Angiuli).

En los limites de esta comunicacion no podemos
detenernos en los complejos problemas que se re-
fieren al acceso a la tutela judicial, cuestiones que
son abordadas en la ponencia general. En todo
caso, no es ocioso pertrecharse de fundamentcs
constitucionales para disponer de una base de prin-
cipios que nos dote de las referencias sustantivas
precisas que solvente las dificultades que se susci-
ten cuando proceda al enunciado de los rasgos es-
tructurales de los intereses difusos.

Si en ofros ordenamientos la tarea de reconstruc-
cion del basamento juridico de los intereses difusos
se ha realizado con la extraccién o construccion de
principios y bienes constitucionales, la bisofiez de
nuastra Constitucién ha permilido la recepcién de lo
que en ofros contextos no es sino el resultado de
una labor creadora de doctrina y jurisprudencia.
Pero més que referirnos a los contenidos obvios re-
cogidos en el capitulo [l del titulo |, conviene, asimis-
mo, recordar, aungue pueda parecer excesivamen-
te genérico, la titularidad de la soberania y los con-
tenidos sancionados en el articulo 9.2, que expresan
una aspiracién de igualdad sustancial a través de la
matetializacion efectiva de la libertad e igualdad del
individuo y de los grupos, y de la necesidad, por tan-
1o, de concebir los mecanismos de tutela, de forma
que se amparen los derechos e intereses, evitando,
an base al fundamento apuntada, que se reconduz-
ca la interpretacién de la tutela juridica en clave es-
trictamente individualista.

Es precisamente este fundamento constitucional
el que impulsa y permite la interpretacion abierta y
evolutiva del ordenamiento para dar cabida a de-
mandas que expresan las formas modernas de la
conflictividad y prentenden la tutela de bienes refe-
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ridos a la colectividad, y que, en el fondo, no persi-
guen sino la materializacidn social de los contenidos
constitucionales. Anteriormente subrayamos la ne-
cesidad de no desconocer la virtualidad mediadora
que ha ido adquiriendo el poder judicial como res-
puesta obligada tanto a las inactividades de los otros
poderes, como a la obligada respuesta a demandas
insoslayables. Cuando se enfila esta direccion, es
inevitable tener que confrontarse con los pronuncia-
mientos realistas que recuardan las limilaciones de
la actividad judicial. En todo caso, el protagonismo
judicial no seria idbneo para superar sus limites es-
tructurales. En linea discursiva se colocan quienes
estiman que la fragmentariedad y la ocasionalidad ti-
picas de la accion judicial hacen «el cauce judicial
inadecuado para la recepcién del plano real de los
conflictos en acto y la complejidad efectiva de los in-
tereses en juego, y en consecuencia, para garanti-
zar, a traveés del proceso, la absorcion en el sistema
de los conflicios socialmente relevanies» (Trocker).
En un Estado de derecho apelar a la mediacion le-
gislativa como forma de regulacién de las legitima-
ciones procesales y via adecuada para la satisfac-
cion de los intereses difusos se nos presenta como
una conclusién valida que soslaya las dificullades
existentes, caracterizadas precisamente por |a au-
sencia normativa que permite la existencia de espa-
cios de inmunidad judicial. En dltima instancia, |a te-
mética de los intereses difusos es la reaccion cons-
ciente a unas carencias que deberian solventarse
con presieza, dados los intereses implicados, en via
administrativa y legislativa. Pero, sin perjuicio de ad-
mitir las Imitaciones que comporta la separacion de
poderes, la operatividad de la mediacion judicial
puede ser, junto a otros, un instrumento que permi-
ta acelerar los ritmos y conseguir |a tutela de los bie-
nes constitucionales hoy en dia insuficientemente
protegides.



El Convenio de Washington y el nuevo delito contra
el medio ambiente

I. INTRODUCCION

Recuerdo bien como hace unos afos, apenas
algo mas de una década, manifestarse publicamen-
te como partidario de un medio ambiente sano y pro-
tegido, frase que hoy constituye practicamente un
estereotipo, provocaba mas de una sonrisa socarro-
na y, con frecuencia, taimados comentarios en de-
trimento del osado usuario que acertaba, o mas bien
desacertaba, habria que matizar, a emplear la ex-
presién. La frase era ademéas un ostensible carné de
identidad que permitia localizar, sin dilacion, la ideo-
logfa, el sustrato social y la educacién de su usuario
o empleador: se trataba de un rojo, sin lugar a du-
das. Incluso, con sélo apurar un pocg, cualquier in-
terlocutor avispado podia llegar a conclusiones, por
cierto nada desdefnables, hasta de datos de la mas
intima naturaleza de su ya bien identificado usuario.
Lo cual era, hasta cierto punto, l6gico. No en balde
esa frase, como tantas otras, tenia un cierto tufillo a
mayo francés. Sin duda era una herencia larvada
del 68. Y quién si no esos escandalosos y melenu-
dos jovenes habian proclamado contra viento y ma-
rea el imperio de las ideas, la imaginacion al poder
y sobre todo el que se desabrochara uno el cerebro
tantas veces como determinada cremallera. Era evi-
dente, no habia lugar a dudas sobre identidad y, por
ende, comportamiento faiaz del usuario. Cuan trai-
cionero resulta en ocasiones el lenguaje, no s6lo ins-
trumento de comunicacion, sino expresion también
de la mas recéndita intimidad individual y con fre-
cuencia hasta de la intimidad idecldgica colectiva.

Las cosas han cambiado sin embargo en un muy
corto espacio de tiempo. Hoy en dia cualquier sec-
tor social y practicamente todo el espectro politico
espanol proclama, incluso cuando no es necesario
y a la primera ocasién gue se presenta, su acentua-
do interés por el medio ambiente. lzquierda, dere-
cha, centro luchan denodadamente por demostrar
que son ambientalistas ¢ cuanto menos, y esto tam-
bién lo repiten hasta la saciedad, gue viven desve-
lados por el tema. No voy a efectuar consideracion
alguna sobre ese punto, sin embargo me voy a per-
mitir una pequena reflexién. Puede que sea oportu-
nismo, pero puede también que sea mera demago-
gia. Margarita Riviere, en un interesante articulo de
prensa, refinéndose a este notable problema de ca-
malegnismo 0 transustanciacion, expresa: «puede
ser demagogia una vez mas. Porque esta claro que
una de las especialidades histdricas de la derecha

' Riviere, Margarita. «La izquierda tenfa razén.» £l Indepen-
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es la de crear el problema para después llegar, me-
sidnica y majestuosamente, a decir que va a re-
solverlo».',

Pero la complejidad del problema crece. Vengo
observando con relativa frecuencia que algunos gru-
pos y entidades, especialmente ecologistas, lleva-
dos de su mejor animo y aprovechando el proyecto
de nuevo Codigo Penal, reclaman, con una achtud
incluso escandalizadora a los ojos de estos ambien-
talistas de nuevo porte, la ampliacion de los tipos pe-
nales a la conductas de explotacién o utilizacion irra-
cional de recursos naturales, desecacion de zonas
humedas, el desvio del curso de las aguas, el abu-
so de plaguicidas, las infracciones urbanisticas gra-
ves, efc. jQue horror!, exclamaran, ;es que todo
constituye medio ambiente? Su perplejidad aumen-
tara sin duda cuando observen que dentro de esa
propuesta de ampliacion del tipo penal para la pro-
teccion ecolégica se incluye el supuesto de comer-
cio 0 muerte de especies protegidas. jQue osadia,
anadiran sin duda, y pensar que las sociedades pro-
tectoras de animales siempre han sido un indiscuti-
do feudo de la derecha! jHasta ahi podriamos lle-
gar!, proclamard finalmente mas de uno exaspera-
do, previendo la inminente invasion de tan respeta-
bles reductos por vociferantes y desalifados jove-
nes, oliende a romero, tomillo y hierba buena.

Y efectivamente, hasta ahi hemos llegado. ;Aca-
s0 nos encontramos, ante semejante evolucién,
frente a un nueve ejemplo ratificador del tan traido
y Hlevado aforismo de que los extremos se juntan?
Mucho me temo que no. Existe una clara, una trans-
parente diferencia entre los dos grupos sociales, por
mucho que ambos recurran en ocasiones a idénti-
cos medios de reivindicacion, invadiendo incluso
ramblas y jardines con casetas, puestecillos y ten-
deretes buscando una mayor divulgacion de sus re-
clamaciones. Para unos es moda o esnobismo, sal-
vo honrosas excepciones; para otros es defensa de
la naturaleza y, en ultima instancia, defensa del pro-
pio género humano y de su entorno. Asi de simple.

Cuando se reclama la ampliacion del tipo penal
en el sentido antes indicado, se estan sentando las
bases de discusion de un tema hasta ahora muy
poco debatido a nivel nacional y de una importancia
crucial. Aungque no es éste el lugar ni el momento
mds iddneo para cierta discusion, es absolutamente
esencial sefalar, sin embargo, que la desaparicién
de las especies animales y vegetales tiene una im-
portancia basica, es algo mas que una cuestién me-
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ramente cultural o estética. Se han argumenlado
molivos éticos, en el sentido de que es simplemen-
te cruel el destruir otros organismos vivientes; se ha
argumentado también el que la destruccion de los
recursos naturales y de los animales salvajes aten-
ta al derecho a disfrutar de los mismos que poseen
las futuras generaciones. Pero es que ademas exis-
te otro argumento de especial aplicacién a aqusllos
«un poco» egocéntricos, a quienes las consideracio-
nes éticas o los derechos de las generaciones veni-
deras les trae mas o menos sin cuidado. El argu-
mento es simple y contundente: la desaparicién de
estas especies puede incidir negativamente en la su-
pervivencia del propio ser humano. Y todo sllc sin
olvidar que se trata de un planteamiento cientifica-
mente demostrado®. Veamos un ejemplo de algo
que esta ocurriendo en el presente momento y que
avala lo indicado.

Recientemente se ha descubierto que las terribles
epidemias de malaria que estan azotando a las po-
blaciones de Bangladesh, india e Indonesia se de-
ben a la persecucion sistematica de una especie de
rana conocida como Bullfrog o rana-toro, que a su
vez es &l mas grande y eficaz depredador de mos-
quitos en esa zona del globo. Es indiscutible que las
ancas de los 250 millones de ranas Bulltrog que se
capturan cada ano producwan las delicias de los pa-
ladares occidentales®, pero es indiscutible también
que un importante n(imero de seres humanos sacri-
ficardn sus vidas en aras a ese exotico placer.

[I. SITUACION EN ESPANA

Curiosamente en nuestro pais existe ya la obliga-
cion de evitar el trafico y comercio de las especies
protegidas, simplemente porque asi lo ordena la nor-
mativa comunitana. Me estoy refinendo concreta-
mente al Reglamento del Consejo numero 3626/82,
de 3 de diciembre, para la aplicacion en la CEE del
Convenio scbre el Comercio Internacional de Espe-
cies de Fauna y Flora en Peligro, firmado en Was-
hingten y conocido por ello como el Convenio de
Washingion. Hay que hacer una pequena precision
respecto a la importancia de los reglamentos dentro
de la normativa comunitaria. Su importancia radica
en que, a diferencia de las directivas, por ejemplo,
los reglamentos son de directo y obligado cumpli-
miento, sin necesidad de transposicion en normati-
va nacional alguna. En tal sentido el articulo 189 del
Tratado de Roma establece que el Reglamento
tendra un alcance general. Sera obligatorio en todos
sus elementos y directamente aplicable en cada Es-
tado miembro». La directiva, sin embargo, «obligara
al Estado miembro destinatario en cuanto al resul-
tado que deba conseguirse, dejando, sin embargo,
a las autoridades nacionales la eleccién de la forma
y de los medios».

Con el Reglamento 3626/82 se pretende dar un
pnmer paso hacia la proteccion de estas especies,

2 The Kill Factor En The Guardian, B de agostoc de 1887,

pa
? Futzgerald S The international Widlife Trade Whose Bu-
siness is if? 1989, pag 4
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prohibiendo para ello su comercio. E! problema, sin
embargo, radica en que e! Reglamento prohibe cier-
tas actividades, pero no establece sanciones si ta-
les prohibiciones son violadas. Evidentemente es
obligacién de los Estados miembro imponer estas
sanciones si se quiere evitar gue el contenido del
Reglamento se convierta en letra muerta, tal como
pone de relieve el informe elaborado para la CEE SO
bre la aplicacion del Convenio de Washington®.

La situacion de esta normaliva en Espana es cier-
tamente preocupante. De entrada Espana carece de
una adecuada proteccion penal al respecto, excep-
io el limitado y pobre recurso que pueda efectuarse
a la Ley de Contrabando {Ley 7/1982, de 13 de ju-
lio). Aunque parezca paraddjico una ley de cariz tan
econdmico, latigo de planeadoras en las costas ga-
llegas y pesadilla de desaprensivos vendedores de
boletos no legalizados, es el unico instrumento al
que pueden acogerse las pobres bestias en vias de
extincion, llegadas a Espafa definitiva o provisional-
menie. Debo insistir, y asi lo he puesto de relieve en
otras ocasiones, en que la ley penal por si sola no
constituye solucidn adecuada alguna. Sin embargo,
una ley penal clara, sdlida y eficaz, aplicada sola-
mente como «Ullima ratio», es el planteamiento que
hoy por hoy es recibido con mayor aceptacion en el
area de los delitos contra el medio ambiente. Ahora
bien, de ahi a pretender que la Ley de Contraban-
do, que en 1990 sirvié para intervenir
45.385.887.362 pesetas en mercancias, especnal-
mente hachis, cocaina, tabaco y cupones ilegales®,
pueda servir para reprimir el trafico ilicito de aspe-
cies en peligro, hay un importante tramo.

Las autoridades espafolas han introducido deter-
minadas innovaciones, generalmente de matiz ad-
ministrativo, complementando la Ley de Contraban-
do de 1982, con el fin de hacer mas eficaz |a repre-
si0n del trafico de especies en vias de desaparicion.
Estas medidas consisten, basicamente, en;

— creacion de centros de inspeccién de comer-

cio exterior;

— labor de divulgacién e informacién entre los
servicios de aduanas para lograr el estricto
cumplimiento de la normativa, y

— la publicacion de circulares dictando instruc-
ciones para uniformizar las actuaciones de las
diferentes aduanas, etc.

Pretender que con el simple recurso a la Ley de
Contrabando de 1982 y el uso complemeniano de
las normas administrativas antes expuestas se ha
llegado al nivel optimo de intervencién estatal para
reprimir las ilegalidades surgidas por la infraccion del
Convenio de Washington, es pecar por defecto sin
lugar a dudas. Es mas, incluso me atreveria a decir
gue es un escandaloso ejemplo de tacaneria legis-
lativa en un momento de motorizacién y produccidn
legal sin precedentes. Sorprende que en un momen-
to como el presente no quede, sin embargo, espa-
cio ni tiempo para promulgar una norma que tienda
a resolver directamente el problema.

4
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il. OBJECIONES Y DEFECTOS

Pero es que, ademas. el uso del sistema actual
plantea objeciones y defectos técnicos de impor-
tancia.

Veamos algunas consideraciones al respecto. El
bien juridico protegido en los delitos de contrabando
es el normal funcionamiento de la hacienda puablica
y la economia nacional. En ese sentido, el pream-
bulo de la anterior Ley de Contrabando (19 de fe-
brero de 1981) sefalaba que «la magnitud alcanza-
da por el contrabando representa no solo una dis-
minucicon de los ingresos del tesoro, sino también un
evidente perjuicio para las empresas que negocian
con generos ilicitamente importados y, en Ultima ins-
tancia, para la economia nacional». Es por ello tam-
bién por lo que la ley actual utiliza con frecuencia tér-
mincs tales como «responsabilidad civil a favor del
Estado», «deuda tributaria», etc. Ese bien juridico
poco o muy poco tiene que ver con el bien juridico
protegido ai que se refiere el Convenio de Washing-
ton, que es 1a proteccién de especies en vias de de-
saparicion, sin que el aspecto juridico del comercio
al que se ven, o se puedan ver, éstas sometidas ten-
ga en si mismo importancia alguna. Es decir, se pro-
hibe el comercio en el Convenio de Washington por-
gue con ello se evita la captura de las especies, se
protege su integridad fisica y, en Ultima instancia, se
favorece su conservacion y supervivencia, eso es
todo.

Por otra parte, y ésta es otra importante objecién
a la efectividad del sistema actual, existe un despro-
posito pecuniario-valorativo de consideracién entre
los limites econédmicos que marca la Ley de Contra-
bando y el valor de mercado que generalmente se
concede a esas especies. El articulo primero de la
Ley 7/1982 establece que «son reos del delito de
contrabando, siempre que el valor de los géneros o
efectos sea igual o superior a un millén de pesetas,
los que importaren ¢ exportaren géneros de licito co-
mercio sin presentarlo para su despacho en las ofi-
cinas de aduanas, etc». Es decir, solamente cuan-
do el valor del género defraudado sea superior a un
milldn de pesetas el hecho constituiria delito. De no
alcanzar tal cantidad, serda una mera infraccién ad-
ministrativa. Asi pues, para que el hecho constituya
delito, el valor de los animales aprehendidos debe
superar el millon de pesetas. Segun parece, no se
dispone por parte de las autoridades espafolas de
un catalogo valorativo adecuado y precisc de las es-
pecies en vias de desaparicion que puedan llegar a
Esparia, algunas de ellas altamente exdticas y pro-
cedentes de lugares remotos, incluso a pesar de las
facilidades de comunicacién a disposicion de la so-
ciedad moderna. En muchos casos esa valoracién
debe efectuarse segun las leyes del libre mercado
y los Unicos factores determinantes del precio son
el bajisimo nivel de vida de los paises exportadores
y una limitada demanda procedente de ignorantes
—en el sentido literal del término, es decir descono-
cedores del auténtico valor de la especie en peligro
y sometida a comercio—, caprichosos ¢ desapren-

& Ef Pais, 25 de abril de 1991, pag. 30.

sivos. Un interesante ejemplo al respecto es la re-
ciente intervencion en abril de 1991 de 54 ejempla-
res de la tortuga caretta caretta por efectivos de los
Mossos d'Escuadra de Barcelona, en colaboracion
con la seccion de medio ambiente de la Fiscalia de
la citada ciudad. Esta tortuga es una especie medi-
terranea altamente rara y en vias de extincion. Las
edades de los ejemplares intervenidos oscitaban en-
tre los diez y los cien afos y su precio minimo en el
mercado negro es de 100.000 pesetas cada ejem-
plar. Segun parece, en este caso, el precio venia de-
terminado por su rareza y por la elevada condicion
econamica del tipo de individuo que finalmente iba
a degustar la sopa con |a tortuga elaborada, ya que
«se tiene la certeza de que los ejemplares eran ven-
didos a restaurantes de Iujo, tanto de Barcelona
como def resto de Espania»®. En otros casos, sin em-
bargo, es de imaginar que si el aspecto o sabor de
la especie en cuestién no permite hacer demasia-
das maravillas gastrondmicas, el precio de la pobre
bestia caera en picado. Asi, por ejemplo, cuando en
enero de 1991 la Guardia Civil decomisd en Baeza
un carromato cargado con 24 animales salvajes sin
ningun tipo de certificados, entre ellos un cocodrilo
del rio Nilo, varias serpientes Boa Anaconda y Pitén
¥ un escorpidn capturado en Mauritania, la factura
que mostro la propietaria, que se dedicaba a la ex-
hibicién de los animales, correspondiente a los rep-
tiles intervenidos se elevaba a la ridicula cantidad de
20.000 pesetas’. Ambos reptiles son especies pro-
tegidas.

Continva indicando el articulo primero, parrafo ul-
timo de ia Ley 7/1982 que «no obstante 1o dispues-
to en el nimero 1 de este articulo, seran también
reos del delito de contrabando quienes realicen al-
guno de los hechos descritos en el mismo, cualguie-
ra que sea su cuantia, si concurre alguna de las cir-
cunstancias siguientes:

1. Cuando el objeto de contrabando sean dro-
gas, estupefacientes, armas, explosivos o
cualquiera otros cuya tenencia constituya de-
lito.

2. Cuando el contrabando se realice a través de
una organizacién.»

En e! parrafo primero no se halla incluido el trafi-
co de especies en vias de extincién, ni se puede apli-
car tampoco analégicamente, entre otras razones,
porque la analogia esta prohibida en el &mbito pe-
nal, salvo que esté expresamente prevista por la pro-
pia ley. La posible apiicacion de la interpretacian ex-
tensiva en el parrafo primero al supuesto controver-
tido, desata toda suerte de dudas dada la poca co-
nexién entre la actual redaccion del articulo y la ma-
teria objeto de andlisis y todo ello sin olvidar la cau-
tela que debe rodear este tipo de operaciones.

En consecuencia solamente cabra aplicar la Ley
de Contrabando cuando la especie afectada tenga
un valor superior al millén de pesetas o bien cuando
se trate de actos cometidos por una banda organi-
zada, lo cual supondra la aportacién de una prueba
complementaria en tal sentido, y con la correspon-
diente dilacion y complejidad que todo ello implica.

Hay que senalar, a modo de inciso, que tampoco

T El Pass, 27 de enero de 1991. Ciudades, pag. 1.
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han corrido mejor suerte las especies protegidas na-
cionales, cuando se trata de actos de comercio in-
terior. El articulo 46, 2.°, j) del Reglamento de 25 de
marzo de 1971 para la ejecucion de |a Ley de Caza
de 1979, establece que seran meras faltas de caza
«el comerciar con especies protegidas ¢ con piezas
de caza cuya edad 0 sexo, en el casc de que sean
notorios, no concuerden con los legalmente permiti-
dos, o sin cumplir los requisitos reglamentarios».

Lo cierto es que, dicho sea de paso, deberiamos
plantearnos con seriedad la ampliacion de la frase
«una vida de perros» de forma que comprendiera a
otras especies menos afortunadas, cuyas perspec-
tivas de supervivencia y seguridad estan muy por
debajo de las de nuesiros bien cuidados y muy ama-
dos canes.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La propia Comisién Europea es consciente de las
limitaciones antes expuestas y que, segun parece,
no son sélo problema de nuestro pais, sino también
de otros paises comunitarios. Posiblemente para
atender a ese fin, y con el objeto de atajar la pro-
blemética descrita, se ha redactado recientemente
un proyecto de Reglamento del Consejo estable-
ciendo disposiciones respecto al comercio de espe-
cies de flora y fauna salvaje (Proposal for a Council
Regulation (EEC) laying down provisions with regard
to trade in species of wild fauna and flora). Ef arti-
culo 26 del proyecto establece una serie de infrac-
ciones {introduccién en, o exportacion desde, la CEE
de especies sin el correspondiente permiso o certi-
ficado, falsedad del mismo, incumplimiento de los re-
quisitos establecidos en el propio certificado o per-
miso, declaraciones falsas, etc.), asi comao las san-
ciones aplicables al supuesto en cuestioén. Las san-
ciones oscilan entre multas del tanto al quintuplo del
valor de la especie afectada, sin que en todo caso
la misma sea inferior a 2.000 ecus {aproximadamen-
te 255.000 pesetas) o prision de seis meses a cinco
afos, para los supuestos graves, para los supues-
tos menos graves la pena es de multa no inferior a
200 ecus (aproximadamente 25.500 pesetas) y no
superior a 3.000 ecus (aproximadamente 382.000
pesetas). Establece también el proyecto que de tra-
tarse una empresa u organizacion (person or body
corporated) se confiscaran las especies afectadas,
asl como cualquier bien u objeto que esté relaciona-
do con la infraccion.

& El Independignle, 1 de mayo de 1991, pag. 19.
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Evidentemente, de aprobarse el reglamento ante-
rior y dado su caracter obligatorio directo, a tenor de
lo previsto en el articulo 189 del Tratado de Roma,
el problema quedaria automaticamente resuelto en
nuestro pais. No obstante, como hemos podido com-
probar, exisie una clara necesidad de regular ade-
cuadamente esta materia desde el punto de visia pe-
nal, dados los defectos y objeciones técnicas que la
aplicacién de la Ley de Contrabando suscita. Cier-
tamente, la oportunidad que supone la totalmente
nueva redaccién de un Cédigo Penal seria una mag-
nifica ocasién para afrontar de manera precisa el
tema expuesto. Siempre se podria argumentar por
los detractores de este tipo de iniciativas, si es que
existen detractores al respecto, que el proyecto de
reglamento esta ahi y que al promulgarse éste, el
problema quedara definitivamente resuelto. Cabria
responder en contrapartida que méas vale péjaro en
mano que ciento volando y que, en todo casg, no
es la primera vez que una ley espafiola incluye arti-
culos de un proyecto de normativa comunitaria. De
hecho asi ha ocurrido con la Ley de Conservacién
de la Naturaleza de 1989, que incorpora en gran me-
dida muchos de los articulos del proyecto de Direc-
tiva de Habitats. Hay que insistir que en estos mo-
mentos la Directiva de Habitats sigue sin aprobarse,
dada la oposicién de ciertas paises comunitarios, en-
tre ellos, parad6jicamente, Espana®.

Cada vez con mas frecuencia escuchamos voces
clamando por un mayor «desarrollo moral». Hay una
tendencia cietamente generalizada en la sociedad
a rasgarse las vestiduras y a lamentarse de lo mal
que esta el mundo y de la ausencia de valores. No
acaba de comprenderse, sin embargo, que en el ac-
tuar humano no hay parcelas de moral, alternadas
con parcelas donde ésta no existe o no se aplica.
Hay una unidad y un solo contexto moral que son in-
compatibles con los destrozos del medic ambiente,
en general, y con las provocadas desapariciones de
especies en particular.

Pretender lo contrario, mas que una inconsecuen-
cia, es aplicar un peligroso juego de esquizofrenia
en la conducta humana. Esta consideracion debe de
estar perfilada con meridiana claridad en la mente
de todos. A fin de cuentas el desarrollo del ser hu-
mano ha tenido lugar en un contexto medioambien-
tal que esta a punto de desaparecer y es necesario
mantene:lo a toda costa. Y no me refiero solamente
a los perjuicios fisicos que tal desaparicion puede
componrtar, renunciar a ese medio ambiente, a esas
especies, es renunciar finalmente a la propia au-
torrealizacion del hombre.



La Heraldica: un nuevo limite a la autonomia universitaria

El claustro constituyente de la Universidad de Va-
lencia, en sesiones celebradas los dias 6 y 10 de
mayo de 1885, procedit a la aprobacion de sus Es-
tatutos. La Administracion autondmica les dio asi-
mismo su aprobacién definitiva, por Decreto 172/85,
de 28 de octubre. Entre sus preceptos, se cantienen
los relativos al escudo y medalla (arts. 12 y can-
cordantes).

Se dispusc en éstos la sustitucidn terminoidgica
del concepto Escudo por el de Enblema, al tiempo
que, de los cuatro elementas que integraban aquel
—escudos de los cofundadores de la Universidad:
Fapa Alejandro VI y Rey Fernando i, escude de la
ciudad de Valencia, y la imagen de la Virgen de la
Sapiencia con el Nifio en Brazos— se elimind esta
altima.

Dicha decision fue combatida sin exito en via ad-
ministrativa, y posteriormente —con resultados fa-
vorables a |as tesis de los recurrentes— ante los or-
ganos jurisdiccionales. La Audiencia Territorial de
Valencia (sentencia namero 828/87, de 11 de di-
ciembre, de la Sala 2.* de lo Contencioso-Adminis-
trativo) anuld el acuerdo de supresién de la figura
de |a Virgen y ordend la sustitucion de la palabra em-
blema por la de escudo. El Tribunal Supremo (sen-
tencia de 12 de junio de 1990) confirmé dicha reso-
lucién. Hoy la cuestion pende del pronunciamiento
del Tribunal Constitucional.

De la lectura de las antedichas resoluciones judi-
ciales, es de destacar que por las partes implicadas
se centré el debate juridico en |os siguientes ar-
gumentos:

1. Los antecedentes historico fundacionales de

la Universidad valenciana.

2. La obligacion que pesa sobre los poderes pu-
blicos de respetar los sentimientos religiosos
de la sociedad espafiola.

3. La falta de emision de los preceptivos estu-
dios e informes previos que deben preceder
a la elaboraciéon de las disposiciones ge-
nerales.

4. La carencia de motivaciéon de un acto que se
separa de una consolidada situacion.

5. La inexistencia de causa juridica, amparada
en el interés publico, que justifigue la supre-
sion del simbolo.

6. Por dltimo, la desviacion de poder, en la ac-
tuacion del organc universitario, como conse-
cuencia de la carencia de justificacion legiti-
ma de la eliminacién de dicha figura del
Escudo.

Veamos, pues, separadamente, cuales han sido

las diversas tesis argumentales mantenidas en tor-
no a dichos extremos, y cual el tratamiento e inter-
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pretacion que por los érganos judiciales se ha dado
a los mismos. Para ello, vamos a agruparlos en cua-
tro blogues tematicos:

I. La legitimidad del enfoque del tema desde la
perspectiva de la libertad religiosa.

Il. El alcance invalidante de la falta de toma en
consideracion de informes previos a las to-
mas de decisiones de los drganos cole-
giados.

Ifl. La vinculacion de la institucién a sus prece-
dentes historicos.

IV. La busqueda de una causa justificativa del
acto recurrido, en orden a su eventual des-
viacion de poder.

Y, condensando toda la anterior tematica, el al-
canve efectivo de la autonomia universitaria, que es,
en definitiva, el nicleo juridico que subyace en el
centro de la polémica, al margen de los respectivos
posicionamientos idecldgicos de los contendientes.

{. LIBERTAD RELIGIOSA

El articulo 16.1.° de la Constitucién garantiza si-
multaneamente tres libertades: la ideolodgica, 1a reli-
giosa y la de culto; ahora bien, de su parrafo 3. se
infiere inmediatamente un tratamiento desigualitario
entre el dispensado de la Iglesia catdlica, a la que
se presume constitucionalmente dotada de arraigo
social en Espana (art. 16.3.°), el que se preve para
las confesiones que acrediten haber alcanzado no-
torio arraigo (art. 7, Ley Qrganica de Libertad Reli-
giosa, de 1980) y el de las restantes confesiones.
Estimo, con autores como Ramoén Soriano, que la
expresa referencia contenida en el texto constitucio-
nal a la Iglesia catélica constituye una de las mas pa-
tentes contravencicnes del articulo 14 de la propla
Constitucion.

Ahora bien, no es éste el lugar de extenderse
acerca de las implicaciones entre la aconfesionali-
dad del Estado (art. 16.3.° de la Constitucién) y la re-
solucion universitaria que elimina de su simbologia
la figura de la Virgen, o entre la proteccion de las
creencias religiosas de la sociedad espanola y la de-
cision de su mantenimiento. Entiendo que el tema
debatido, es totaimente ajeno a esta materia y debe
enfocarse y resolverse con independencia de tales
planteamientos.

De hecho, el propio Tribunal Supremo, en el Fun-
damento Juridico 3.° de su sentencia reconace que
del acto recurrido «...no se infiere una agresion in-
tencionada a las creencias religiosas de gran parte
de los ciudadanos esparnoles, ni puede entenderse
que a traveés de aquél se derive un mandato a los
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poderes publicos para hacer desaparecer s$ignos o
simbolos derivades de determinadas creencias reli-
giosas que se encuentran arraigadas en la sociedad
espanola»-.

(. INFORMES PREVIOS OMITIDOS

El precepto estatutario impugnado es resultada de
la aprobacién de una enmienda transaccicnal, por
231 votos favorables, 15 en contra y 78 absten-
ciones.

El procedimiento de elaboracion de los Estatutos
de las Universidades no se ajusta a los trémites or-
dinarios de los articulos 129 y siguientes de la Ley
de Procedimiento Administrativo, sino a los fijades
en el articulo 12 de la Ley de Ordenamiento 11/83
de Reforma Universitariay D.T. 2.* de |la misma, por
lo que cabria predicar la innecesariedad de los in-
formes de los 6rganos a que se refieren los articu-
los 129 y siguientes de la LPA, que, por otra parte,
seran siempre facultativos y no vinculantes, a falta
de disposicidn expresa en contrario; en cualquier
caso, en ningunc de tales preceptos de la normati-
va procedimental administrativa se alude a la nece-
sidad de tomar en censideracion los informes de las
Reales Academias de Medicina y de Bellas Artes, o
los escritos de catedraticos, profesores, alumnos y
ex alumnos. Por ello, no cabria la vélida invocacién
del articulo 47.1 c) de la LPA que declara la nulidad
de los actos «dictados prescindiendc total y absolu-
tamenie del procedimiento legalmente establecido
para ello o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacion de la voluntad de los
organos colegiados». Habiéndose ajustado en su
actuacion el claustro constituyente a las pautas mar-
cadas por la LRU, no cabe estimar nula su decision.
Debe tenerse presente que la normativa para la for-
macién de la voluntad de los organos colegiados
(arts. 9 y siguientes de la LPA) sera tan sélo de su-
pletoria aplicacién en defecto de reglamentacion es-
pecifica, como aqui ocurre.

Por ello, el Tribunal Supremo solo puede llegar al
resuliado invalidante, a través de una peculiar cons-
truccién: entiende que para que se produzca correc-
tamente la voluntad colegiada del claustro «...es me-
nester que los miembros que la componen traben
exacto conocimiento de los informes y datos que han
de obrar en el expediente, maxime cuandc se trata
de la produccién de un acto administrativo de dis-
crecionalidad tecnica...». Consiguientemente, y
«...no constando en e acta de la sesién... ni en la
Orden de Convocatoria, que los asistenies al acto tu-
vieran a su disposicién los escritos de los catedrati-
cos, profesores, ex alumnos y alumnos de la Uni-
versidad en que expresaban sus razones para opo-
nerse a dicha supresion en el Escudc de la Univer-
sidad.. », como tampoco «...los informes de las Rea-
les Academias de Medicina y Bellas Artes de San
Carlos... que de forma undnime y motivada eran
contrarias a la supresion de dicha imagen en el Es-
cudo en cuestion...», es par lo que —concluye el Tri-
bunal— «...al no poder tener en cuenta muchos de
los miembros del claustro constituyents, para fa for-
macién de la voluntad individual de cada uno de

28

ellos, el contenido explicito de los referidos informes,
no pudo formarse acertadamente ésta y, por ende,
la voluntad colegiada del argano. (FJ 4.°). Concluye
con ello, estimando aplicable la sancién de nulidad
de pleno derecho prevista en el articulo 47.1 c)
citado.

Entiendo doctrina pacifica hasta la fecha la que
considera que la voluntad del drgano colegiado es
independiente y distinta de las voluntades individua-
les de sus componentes, de tal manera que prace-
dera estimar incorrectamente formada la voluntad
colegial cuando han existido defectos en la convo-
catoria, no se ha respetado el quérum de asisten-
cia, se ha resuelto en contra del parecer mayorita-
rio, etc. Por ello, sorprende la afirmacién implicita,
por parte del Tribunal Supremo, de que los votos fa-
varables al acuerdo impugnado procedian de volun-
tades viciadas en su formacion, por haber concurri-
do en sus consentimienios alguna de |as causas in-
validantes previstas en los articulas 1.265 y siguien-
tes del Cédigo Civil (error, viclencia, intimidacion o
dolo) y sorprende doblemente por entranar una au-
téntica funcién tutelar asumida y ejercida ex officio,
por cuanto en ningin momento las miembro del
claustro que adoptaron tal decision favorable, titula-
res del interés legitmo en cuestién han denunciado
engafo, manipulacion, errar, falta o desconacimien-
to de lps datos que estimaron necesarios y suficien-
tes para su adopcion, ieniendo su origen la impug-
nacién, por el contrario, en los miembros discrepan-
tes del parecer mayoritario.

. ASPECTOS HISTORICOS

Se recoge en la resolucion del Tribunal Supremo
una referencia a la raigambre histérica del Escudo
«...que cuando menas desde el ano 1771 fue utii-
zado como tal en toda la documentacion de dicha
Universidad, con tradicion secular e ininterrumpida,
incluso durante las numerosas vicisitudes politicas y
religiosas por las que pasé el Estado espanol, sin
que en ninguna de ellas, aun estableciendose cons-
titucionalmente 1a aconfesionalidad de éste, se hu-
biera madificado dicho histdrico escudo o emblema,
hasta el punta de que dichas circunstancias histori-
cas, sin remontarnos a los nebulosos momentos de
la fundaciébn de dicha Universidad, que se remiten
al acto de aprobacion por el papa Alejandro VI, el 2
de enero de 1500, seguido del privilegio real funda-
cional dado por el rey Fernando el Catdlico, aten-
diendo las suplicas del arzobispo de Valencia don
Ludavico de Borja, asi coma del Cabildo de la cate-
dral y jurados de la ciudad, habiende sido declarada
la Santa Virgen Maria, bajo la advocacion de «la Sa-
piencia», patrona de la Universidad, hecho eviden-
ciado por la tradicion y por los indubitados documen-
tos y referencias histéricas que constatan y confir-
man que, aun antes de 1771, ya se usaba como dis-
tintivo de la Universidad de Valencia &l escudo o em-
blema conteniendo la imagen de |a «Virgen de la Sa-
piencia» que ahora se pretende quitar...».

Tal impregnacién histérica se instrumentaliza para
-—sobre la premisa del principio que exige la moti-
vacién de toda cambio de criterio, sostener I3 argu-



mentacion de que no se evidencia la existencia de
causa juridica alguna, basada en el interés publico,
justificativa del cambio intreducido. La naturaleza di-
namica del devenir histérico y el radical cambio de
circunstancias que tanto en la conciencia social
como en la propia estructura organizativa del Esta-
do, deriva de ta promuigacién del texto constitucio-
nal, debid constituir causa juridica suficiente para es-
timar bien utilizadas las potestades autonormativas
de la Universidad y sin duda no se hubiera requeri-
do ningun otro plus de exigencias para valorar la
correccion del contenido estatutario, de no haberse
sobrecargado los tintes ideolégicos que presidieron
la confrontacién de paosiciones.

IvV. CAUSA JURIDICA Y DESVIACION
DE PODER

Afirma el Tribunal Suprema gue «...en el expe-
diente administrativo no consta fundamento objeti-
vo, razonamiento ni demostracion alguna, que juri-
dicamente justifiqgue que la supresion de la tradicio-
nal y aludida imagen de ia Virgen de la Sapiencia,
en el escudc o emblema de la Universidad, haya de
ser procedente...». Y, con relacidn a la fundamenta-
cién de dicha supresidn, que hace la Administracion,
tanto en la aconfesionalidad religiosa del Estado
come en la voluntad mayoritaria y democratica del
claustro constituyente de la Universidad, entiende,
no obstante, &l Tribunal que «...con ello no se justi-
fica que ta actuacién administrativa se hubiera rea-
lizado en funcidn de un interés pablico o en funcion
de un interés de servicio publico» (FJ 5.°).

Entiendo que una cosa es la justificacion juridica
del acto —nica que debe controlar la jurisdiccion—
y que reside en la voluntad mayoritaria del claustro,
en el ejercicio de sus competencias autoarganizati-
vas y en la adecuacion constitucional de los embile-
mas de la institucion, y otra, ajena al ambito de la
revision jurisdiccional, salvo que esta instancia par-
ticipe asimismo de esferas de actuacidn que no de-
ben serle propias, es la razon politica o de oportu-
nidad que haya motivado la decision mayoritaria.

Reconducir, por uitimo, la presencia de la Virgen
en el escudo al ambito del articulo 48 de ila Consti-
tucion (principios rectores de la politica social y eco-
némica), y entender que su modificacién entrafa
atentar contra el patrimonio histérico, tradicionatl, cul-
tural y espiritual del pueblo valenciang, que los po-
deres publicos deben conservar y proteger, supone
una forzada busqueda de refuerzos argumentales a
duras penas sostenible. Su alegacion ante la juris-
diccién ordinaria sélo cabe de acuerdo con las le-
yes que desarrollen tales principios (art. 53.3.° de la
Constitucién). Y en todo caso, el respeto a los prin-
cipios contenidos en los articulos 16.3° y 27.10.°,
goza de un superior nivel de proteccion (art. 53.2°
de la Constitucion), disponiéndose en el articulo 7.1.°
de la Ley Organica 6/85, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial, que «vinculan, en su integridad, a todos los
Jueces y tribunales y estan garantizados bajo la tu-
tela efectiva de los mismos», anadiéndose en su
parrafo 2.° que tales derechos «...se reconoceran,
en todo caso, de conformidad con su contenido
constitucionalmente declarado, sin que las resolu-
ciones judiciales puedan restringir, menoscabar o
inaplicar dicho contenido».

CUESTION FINAL: LA AUTONOMIA
UNIVERSITARIA

En definitiva, en el trasfondo del problema se en-
cuentra el tema del alcance y limites del articu-
lo 27.10.° de la Constitucion: «Se reconoce la auto-
nomia de las Universidades, en los términos que la
ley establezca.»

La autonomia universitaria fue abordada por el Tri-
bunal Constitucional en su polémica sentencia ni-
mero 26/87, de 27 de febrero (contd con tres votos
particulares), y estimé mayoritariamente que no se
trataba tanto de una garantia institucional como de
un auténtico derecho fundamental, dotadg de un
contenido esencial que no puede ser rastnngido ni
tan siquiera por el legislador ordinario. €l articulo
3.2.° LRU contiene las facultades que la integran v,
entre ellas, aparece la facultad autonormativa: «la
elaboracion de los Estatutos»; tampoco las normas
bésicas de homologacion del sistema educativo pue-
den reducir la capacidad de autogobierno de cada
Universidad (FJ: 7.°, sentencia 26/87). Se trata, en
palabras del Tribunal Constitucional (sentencia
55/89, de 23 de febrero) de «una potestad de auto-
narmacion entendida como |a capacidad de un ente
—en este caso, la Universidad-— para dotarse de su
propia norma de funcionamiento o, lo que es lo mis-
mo, de un ordenamiento especifico y diferenciado,
sin parjuicio de las relaciones de coordinacién con
otros ordenamientos en los que aquel necesaria-
mente ha de integrarse». En consecuencia, —ana-
de (FJ 4.°}— que los Estatutos «...son reglamentos
auténomos en los que plasma la potestad de autoor-
denacion de la Universidad en los términos que per-
mite la ley. Por ello..., a diferencia de lo que ocurre
con los reglamentos ejecutivos de leyes que para
ser legales deben seguir estrictamente el espintu y
finalidad de la ley habilitante que les sirve de funda-
mento, los Estatutos se mueven en un ambito de au-
tonomia en que el contenido de la ley no sirve sina
como parametro controlador o limite de la legalidad
del texto. Y, en consecuencia, sélo puede tacharse
de ilegal alguno de sus preceptos si contradice fron-
talmente las hormas legales que configuran la auto-
nomia universitaria...».

El articulo 12 de la Ley LRU preveé que, tras la ela-
boracién de los Estatutos, seran éstos aprobados
por la Administracion Autondmica si se ajustan a lo
establecido en fa LRU; se trata, por tanto, —rasalta
el Tribunal Constitucional en sus sentencias 26/87 y
55/89—, de un mero control de legalidad; «no cabe,
pues, un contral de oportunidad o conveniencia, ni
siquiera de caracter meramente técnico dirigido a
perfeccionar la redaccion de la norma estatutaria».

Aun en el supuestc de haberse estimado existen-
te el conflicto de intereses entre el principio de au-
tonomia universitaria, dotade —como ha quedado
dicho— del caracter de derecho fundamental, y otros
principios, como, en su caso, la prateccion del pa-
trimonio cultural, del sentimiento religioso, etc., de-
hid, en aplicacién de los precitados preceplos de |a
Ley Organica del Poder Judicial, darse tutela prefe-
rente al primero. Al no hacerlo asi, la autonomia uni-
versitaria ha resultado injustificadamente danada, al
verse restringida en nombre de la defensa de valo-
res e intereses dotados de gran carga de discrecio-
nalidad e indefinicidn. La cuestion gueda ahara en
manos del legitimo intérprete de la Constitucion.
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ESTUDIOS

La victima y el sistema penal*

1. PANORAMA HISTORICO-JURIDICO Y
GENERALIDADES

1. Cuando hoy se habla de la victima, en el De-
recho penal, o del ofendido, en el Derecho procesal
penal, no solo se tiene la impresion de ser impulsa-
do por una nueva ofa politico-criminal, sino, ademas,
de que esa corriente de opinién se ha formadc en
el munde moderno, recientemente (de alli: «nueva
olar»}), y, mas ain, de que asistimos a un debate que
estd comenzando, que de manera alguna se ha ago-
tado’. Y, sin embargo, a pesar de que la impresién
es correcta, porgue se trata del tema de moda de la
politica criminal, no se puede decir, sin un estudio
del desarrollo evolutivo del sistema penal, que la vic-
tima esté por vez primera en un plana sobresaliente
de la reflexién penal. Estuvo alli en sus comienzos,
cuando reinaban la composicién, coma forma comun
de solucion de los confliclos sociales, y el sistema
acusatorio prwado como forma principal de la per-
secucion penal®. La victima fue desalojada de ese

* El artlculo fue concetndo como colaboracién para una revis-
ta argentina de Derecho penal. Es por ello que, a pesar del valor
universal de su discurso, ejemplifica ardinariamente con citas de
la doctring, legislacion y junsprudencia argentina, como quien lo
escribe pertenece tambien al ambito de vigencia de ese crden ju-
ridico, las exprasiones cologuiales («nuestro», «nuestros», «CP»
por Cédigo Penal argentino, «CPP nacional» por Cédigo de Pro-
cedimentos en lo cnminal para la justicia nacional y federal, etc.)
se refieren ordinanamenie a ese misme contexto. Cuando no es
asi, 3¢ expresa el ambito de vigencia par el nombre del pas g,
en ocasiones, de la provincia argentina a la que perteneces Ja cita.
He agregado al texto argenting —para esta versién— el Codigo
Pracesal Penal de Costa Rica, porque pertenece a la region y es
hije del movimiento reformista que comenzara en la provincia de
Cordoba {Arg.), en el afio 1939.

Quiero advertir una vez mas, como al pnncipio de esta aclara-
cion, que el contemdo de 1deas es universal, pues el articulo no
se refiere a la descripcion de un derecho positive determinado.
Y es preciso aclarar, ademas, que él pudo ser escrito gracias a
la invitacion que me formulara la Alexander von Humboladt Stif-
tung (Fundacién Alejandro de Humboldt), de la Republica Fede-
ral de Aderania, y el profesor doclor Claus Roxin, de la Ludwing-
Maximihan Umversitat Munchen (Universidad Ludovico Maximilia-
ne de Munich), del mismo pais, durante los meses de sepliem-
bre-noviembre 1930, a quienes agradezco una vez mas el apoyo
que me brindaron y continuan brnndandome, hecho que ademas
explica la pnnoipal bibhografia consultada.

' Se puede leer en Hirsch, Hans-Joachum, Zur Stellung des
Verlatzten im Straf- und Strafverfahrensrecht, en Gedachtnissch-
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pedestal, abruptamente, por la inquisicion, que ex-
propic todas sus facultades, al crear la persecucion
penal publica, desplazando por completo la eficacia
de su valuntad en el enjuiciamiento penal, y al trans-
formar todo el sistema penal en un lnstrumento del
cantrol estatal directo sobre los sibditos®; ya no im-
porlaba aqui el dafo real producido, en ‘el sentido
de la restitucion del mundo al statu quo ante, o,
cuando menos, la compensacion del dano sufrido;
aparecia la pena estatal como mecanismo de con-
trol de los subditos por el poder politico central, como
instrumento de coaccion —el mas intenso— en ma-
nas del Estado, que lo utilizaba de oficio, sin nece-
sidad de una queja externa a él; el conflicto se ha-
bia «estatalizado»: de alli que se hable, pleonasti-
camente, de una «criminalizacién del Derecho pe-
nal», antes bien, del origen del Derecho penal, tal
como hoy lo conocemos culturalmente 0 mejor adn,
del «nacimiento» de la pena®.

Por mucho tiempo la victima paso a ser el convi-
dado de piedra del sistema penal®. La reparacion de-
saparecit de ese sistema y quedé solo como objeto

rift fir Armin Kaufmann, Ed. Car Heymanns, Kdin-Berlin-Bonn-
Munchen, 1989, pp. 699, contrario al movimiento, su caractenza-
cion como una euforia de la politica cnminal hacia el ofendido,
que contrarresta la de anos anteniores a favor del autor (resocia-
lizacién), Sobre esta Glima nota adjetivante existen dudas funda-
das, que el texto pondrda de manifiesto

2 Cf. Maier, Julio BJ, Derecho procesal penal argentino
{DPPaj}, Ed. Hammurahbi, Buenos Aires, 1989, 1. 1 4, # 5, B, pp. 23
y siguientes.

2 Cf. Rie, Peler, Die Rechtsstellung des Verletzien wm Straf-
verfahren, Gutachten C zum 55. Deutchen Junstentag, Ed. C. H.
Beck, Minchen, 1989, pp. 9 vy 5. (numero marginal 1); espacifi-
camente para |a teona procesal penal, Jung, Heike, Die Steliung
des Verletzten im Strafprozefi, en «Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechiswissenschaft», n° 93, Ed. W. de Gruyter, Berlin-Nue-
va York, 1981, p. 1148. Desde otro punto de vista, Christie, Nils,
Los limites del dolor (trad. de Limits to pain, Universitetsforlaget,
QOslo, 1981, de Caso, Marniluz, 1.° edicion en castellano, primera
reimpresién), Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1988,
pp. 126 v 5., donde cita un articulo suyo sobre esta problematica:
Conflicts as property, 1977, que no he podido conseguir (leer,
ademas, pp 128 y ss.)

* C1. Maer, Julio B.J., DPPa, ot 1.1, b, # 5. D, pp. 47 y s5;
Jung, Die Steliung des Verietzten im StrafprozeB, cit, ps. 1151 y
sigurente.

5 Se debe advertir que también el imputado fue empujado des-
de su papel de protagonista al de simple objeto de la investiga-
cion penal.
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de la disputa entre intereses privados, el Derecho
penal no incluyd a la victima ni a la restitucion al sta-
tu quo ante —o a la reparacion del dano— entre sus
fines y tareas, y el Derecho procesal penal solo le
resarvo al ofendido, en la materia, un papel secun-
dario y penoso, el de informar para conocimiento de
la verdad. Se habla, por ello, de una «expropiacion»
de los derachos del ofendido, gue el mismo estado
de Derecho se encargd de legitimar, junto a la for-
ma politica del Estado-nacién, al erigir a ese Estado
en portador del monopolio legitimo de la fuerza, y,
con ello, en garante de las condiciones de vida pa-
cifica elementales (paternalismo estatal); ni siquiera
la idea de proteccion de bienes juridicos, que rige
de alguna manera en el Derecho penal, sobre todo,
la de bienes juridicos individuales y, aun mas, dis-
ponibles, con un portador fisice, por asi decirlo, con-
siguié reservar demasiados ambitos de poder para
la victima: es que el conceplo «bien juridico», esta-
blecide por la doctrina analitica del Derecho penal,
saervia a la consecucién de la anonimidad para la vic-
tima, en tanto la objetivaba, y asi el Derecho penal
se podia dedicar a su «proteccion», a la proteccién
de aquelio que estaba mas alla del dano real provo-
cado a una persona y proximo a la desobediencia,
al control de los compartamientos que hacian peli-
grar la paz juridica dentro de un determinado siste-
ma de organizacion social®. El conflicto se reducia
a la relacién Estado-subdito; en la traduccién proce-
sal, persecucion estatal-imputado.

Fue el positivismo criminoldgico el que rescatd la
cuestion de una manera impropia, cuando, por intet-
medio de Ferri, incluyd a la victima y a la reparacién
entre las funciones y tareas del Derecho penal; mas
allad aun, la pena integral comprendia la reparacion
de los dafios y ésta era, como aquélla, perseguida
oficialmente, sin consideracién al interés de la victi-
ma’. La idea se frustr6, al parecer por ese empeci-
namiento del positivismo criminolégico en socializar
al extremo las instituciones, de transformarlas en
funciones estatales, sin advertir —otra vez— los in-

& Cf. Jung, ctit., Die Stellung des Verletzten im Strafprozef, cit.,
p. 1152

7 Cf. Gar6lalo, R., Indemnizacion a las victimas del delito, Ed.
La Espafia Moderna, Madnd, 1928, pp. 60 y ss.; Ferri, Enrico, So-
ciologia Cnminal, Ed. Centro Editor de Gongora, Madnd, s/ano,
t. 22 p. 199y n." 88, |l, pp. 275 ¥y siguientes.

Este es &l arigen del articulo 29, del CP argentino que mcial-
mente (proyectos 1891, 1906 y 1917), por influencia del positivis-
mo criminakdgico, quiso terminar con la distincidén entre pena (pu-
blica) y reparacion (interés privado), mandande al juez penal or-
denar |a reparacién integral en la candena penal, también como
funcién estatal (pablica) que no precisa de la inicialiva privada
(de oficio): cl. NofRez, Ricardo C, La accion cwvil en el proceso
penal, Ed. Cérdoba, Cordoba, 1982, pnmera pare, tit. |, cap. Il
pp. 29 y ss, Vélez Mariconde, Alfredo, Accidn resarcitoria, Ed.
del autor, Cérdoba, 1965, cap. 1,2 y 3, pp. 11 y siguientes; Creus,
Carlos, La accién resarcitona an el proceso penal, Ed. Rubinzal-
Culzani, Santa Fe, 1985, cap. 7y 10, pp. 212 y ss.

® Recuérdese que la lendencia onginana fug contraria, hecho
del que es teshgo el CPP nacional y la mutilacion del capitula de-
dicado a allo por su proysctista, doctor Manuel Obarna.

® Cf., panoramicamente y con detalles bibliogréaficos, Kaiser,
Gunther, Kriminologie (2.° edicién), Ed. C.F. Milter, Heidalberg,
1988, # 52, pp. 465 y s5.; |a afirmacidn de que la Victimologia ha
impulsado desde hace anos la transformacion, en el sentido ex-
prasada, del sistama penal, es hoy un lugar comun- ¢f., por to-
dos, Jung, Heike, Die Steliung des Verlatzten im Strafprozef, ci.,
p 1147, con indicaciones bibliograficas especificas (nota 2); y
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tereses privados en juego y la justicia de su defen-
sa personal. Sin embargo, como en otras areas, no
fue poco lo que quedd tras de si, al abandonar el po-
sitivismo criminolagico la escena del Derecho penal.

En nuestro Derecho positivo, no sdlo quedo 1a de-
terminacién abstracta de la pena por escalas cuyos
minimos y maximas distan bastante entre si y las
medidas de seguridad, sino también su vocacion por
ingresar la cuestion civil al procedimiento penal
(CP, 29 y ss.) que, aun con malos argumentos, pro-
vocd una regulacion masiva de 1a accion civil repa-
ratoria, ejercida en el procedimiento penal, por las la-
yes procesales locales, o la tolerancia de su ejerci-
cio en esa sede®. Pero, ademas, es claro que el pro-
blema del dafo causado y de su reparacion, mas el
conocimiento de la victima, juega un papel importan-
te para la delerminacion de la pena concreta
(CP, 41) y para la rehabifitacién (CP, 20 ter), y, en
materia estrictamente procesal, para la admision del
ofendido como querellante (acusador conjunto) en
los delitos de accion pablica (CPP nacional, 170; ver,
también, CP, 72, Il).

No se frata, entonces, de un problema nuevo, aun-
que si de un problema actual. Y a la escena del de-
bate penal actual la victima ha sido traida de la mano
de varios factores positivos y de alguno negativo.
Entre los primeros se cuenta la victimologia, cuyos
cultores han logrado, con ¢ sin razon, constituir una
rama cientifica independiente®, y diferentes escue-
las que procuran cierta despenalizacion, |a solucién
de casos penales por medio de instrumentos cultu-
ralmente no penales (diversiér) y hasta los mismos
abolicionistas, autores estos ultimos para quienes,
sin embargo, no se trata de ingresar la reparacion
al Derecho penal, sino, antes bien, de desplazarlo
completamente, reemplazando a |la pena por otras
soluciones —entre ellas, la reparacién— para el con-
flicto, mecanismos culturalmente distantes del Dere-
cha penal, razdn por la cual distinguen estrictamen-
te pena de reparacion y no desean edificar Derecho
penal alguno sobre esta ultima opcion'®. Entre los

Waeigand, Thomas, Viktimologische und knminalpoliische Uber-
legungen zur Stellung des Verelzten im Strafverfahren, en
«Zaitschrift fir die gesamte Strafrachtswissenschaft», W. de
Gruyter, Berlin-Nueva York, 1984, n.” 86, pp. 761 y ss., quien da
a conocer las distintas direcciones, algo cadticas, segun las cua-
les trabaja |a victimologia, sus logros praclicos y, en especial, la
pnncipal bibliograha en inglés

0 C1. Roxin, Claus, Dve Wiedergutmachung im System der
Strafzwocke, en Wiedergutmachung und Strafrecht, al cuidado de
Schiich, Hainz, Ed. W. Fink, Munich, 1987, p. 41; Hulsman, Louk
y Bemat de Celis, J., Sistema penal y segundad ciudadana. ha-
¢ia una afternativa (trad. de Pemes perdues. Le systéme pénal
en question, de Pdliloff, Sergia) [Sisterna penal], Ed. Anel, Bar-
celona, 1984; Christie, Nils, Los ifmitas daf dolor, cit. Un excelen-
te resumen sobre los puntos de partida de esta comente de opi-
nién (subjetivacién y particularizacion del conoccimiento de la rea-
lidad, destacanda precisamente las notas concrelas del caso por
encima de su conceptuahzacion), mas valiosae aun porque se lo-
gra también por comparacion con la tendencia de la criminalogia
critica, emparentada a ella desda el punto de vista de la critica
del sistema penal coma expresion del poder y del control social
del Estado capitahista, en la tesis de maestria de Gieszen, Hans
P.J . Cnminologia emancipadora y manejo de situaciones-prable-
ma Un estudio en Buena Vista, Maracaibo, Universidad de Zu-
lia, Maracaibo, Venezuela, enera de 1989. Introduccion y cap |,
pp 1y ss., alli se verd bien marcada la tendencia del abolcio-
nismo a cniticar la «alineacidn» del conficto por parte del sistema
penal, mediante el mecanisma de «robarselo a las partes», y su



factores negativos, todos cuentan el fracaso —en
gran medida— de la politica resocializadora y la frus-
tracién del tratamiento social-terapéutico’”,

ll. Conviene advertir, también, acerca de que el
papel de la victima no es un problema especifico del
Derecho procesal penal, tampoco del Derecho pe-
nal material, inicamente. Se trata, antes bien, de un
problema del sistema penal en su conjunto, de los
fines que persigue y de las tareas que abarca el De-
recho penal, y, por fin, de los medios de realizacion
gue para alcanzar esos fines y cumplir esas tareas
pone a su disposicién el Derecho procesal penal.
Asi, la discusion, aunque se encare en algunos ca-
s0s, principalimente, desde el angulo de observacién
del Derecho penal'®, y, en otros, desde el punto de
vista del Derecho procesal penal', preferentemen-
te. no puede prescindir de los elementos que aporta
la otra rama juridica. Es por elle, precisamente, que
aqui comenzamos de la manera indicada en el titu-
lo: se trata de un problema politico criminal comun,
al que debe dar solucion el sistema en su conjunto.

Mas alla de ello, se trata también de un problema
que, como veremos, pone en juego la frontera entre
el Derecho privado y el Derecho penal, de la mano
de dos reacciones caracteristicas de cada uno de
ellos, la preparacion y la pena. Tal resultado, que
alerta nuestro sentimiento juridico conceptual, pues
para nuestra cultura actual la separacién —y hasta
estricta— de ambos ambitos de relaciones es autoe-
vidente en nuestro orden juridico, no debe alarmar,
puesto que solo podra emerger de la contestacion
a la pregunta sobre la racionalidad de responder al
fenémeno delictual con una u otra reaccion, o con
ambas a la vez (en su caso, en qué medida y por
cudles medios), y no de la solucién conceptual, es-
peculativa, que demos al problema. De todos mo-
dos, hoy existen modelos casi «privados» en el De-
recho penal (las acciones privadas) y «penales» en
el Derecho privado (la cldusula penal y la reparacién
del dafno moral). Mas alla de ello, el Derecho penal-
estatal ha perdido interés en la llamada delincuen-
cia de bagatela, gue procura sclucionar con medios
proximos al Derecho privado (enmienda reparatoria
a favor de la victima, conciliacién, ejercicio privado
de la accion o instancia privada), y el Derecho pri-
vado, sobre todo en el &mbito del procedimiento ju-
dicial, reclama, con acento reformista, un subido
tono oficial.

Es conveniente, también, senalar aqui las diver-
sas formas que adquiere |a discusion, segin se de-

onentacion hacia la solucion particularizada del caso por compo-
sicién entre sus protagonistas (algunos mas de aquellos princi-
pales, victima y victimario), sistema de procedimiento —mo pe-
nal— gue denominan «manejo de situaciones-problemar. Con-
viene leer también la rescencion de este Gitme hbro de Pavarini,
Massimo, ¢ Abolir la pena? La paradoja def sisterna penai, en No
hay derecho, Buenos Aires, 1990, aio |, n.° |, pp. 4 y ss.; para ad-
vertir como ésa es una verdad relativa. «la forma principal de rea-
propiacién [del conflicto socral con connotaciones penales] no
puede sing fealizarse a través del uso del instrumento privado-
resarcitorio, entendide no sélo en lorma pecuniaria. Momentos
simbdlicos como el perdén ds fa victima, el reconocimients de la
culpa y sl arrepentimiento del acto desviade, o bien satisfaccio-
nes acordadas entre los distintos sujetos coenvueltos en la ac-
cién desviada (como el trabajo gratuito en favor de la victima, o

sarrolle, preferentemente, en uno u otro ambito, e in-
dicar, asimismo, cémo los problemas que se presen-
tan en uno de estos ambitos son reflejados, cual un
espejo, en el otro. La discusion principal en el De-
recho penal se vincula con la reparacion integral del
dano sufrido por la victima, su posibilidad de ser in-
tegrada como unc de los fines de la pena, junto a
los otros fines reconocidos ¢ dentro de ellos, el in-
greso al catalogo de reacciones del Derecho mate-
rial, independientemente, como reemplazo o susti-
tuto de las penas tradicionales, privacion de libertad
y multa, en el marco de cierta despenalizacion, o
como privilegio que aminora la reaccion establecida,
ya dentro del ambito de Ia determinacién de la penha
o en el area de las posibilidades de remision, total
o parcial, de la pena.

El tema, en el Derecho procesal penal, es cono-
cido a través de la participacién acordada al ofendi-
do en el procedimiento penal, o de su posicién en
él. Se trata, como minimo, de mejorar su posicién
cuando informa como testigo del hecho punible que,
presuntamente, lo tiene a él como protagonista (vic-
tima), para crearle cierta coraza de proteccién fren-
te al abuso de los derechos defensivos por parte del
imputado y su defensa, mas alla, de reconocerle la
posibilidad de perseguir en el procedimiento penal
oficial (por delito de accién publica), juntamente con
el ministerio publico o adhiriéndose a su persecu-
cidn, de admitir su necesidad de conocer y controlar
la clausura del procedimiento y el correcto ejercicio
de los deberes de persecucién penal por parte del
ministerio publico, de ampliar el Ambito de los deli-
tos que él persigue, autdbnomamente, ensanchando
el marco de valor de la autonomia de su voluntad,
de mejorar su posicién como actor civil dentro del
procedimiento penal, y, por fin, de la creacion de
ciertos institutos procesales (suspension del proce-
dimiento a prueba) que privilegien la reparacion a él
debida, antes que la reaccion penal, al menos en los
delitos de importancia media y leves.

En el procedimiento penal, por lo demas, se men-
ciona a quien ha sufrido el dario del hecho punible
como ofendido; en el Derecho penal, en cambio, se
lo nombra como victima. Ambas denominaciones
son, sin embargo, utilizadas como sindnimos.

Ademads, la cuestidon consiste, tanto dentro del
campo del Derecho penal como del Derecho proce-
sal penal, en una ampliacién considerable del con-
cepto de victima u ofendido, valido también para
aquellos delitos que lesionan o ponen en peligro bie-
nes juridicos transindividuales (colectivos o univer-
sales). Las asociaciones intermedias, constituidas

de la comunidad, o del bamo, o en favor de prop6sitos scecial-
mente apreciables o altruistas) pueden ofrecerse como mediacio-
nes privadas del conflictos.

""" Ct. Hirsch, Zur Stellung des Verletzien im Stral- und Straf-
verfafrensrech!, cit., pp. 699 y ss., abserva repetidamente a este
movimiento politico-criminal como provocado por una politica cni-
minal también unilateral: la rdeologia del tratamiento.

'2 Por gjemplo, en Roxin, Dre Wiedergutmachung tm System
der Strafzwecke, cit., pp. 37 y siguentes.

3 Por elemplo, Eser, Albin, Zur Renaissance des Opfers im
Strafverfahren, en Gedachlmsschrift fur Armin Kautmann, Ed.
Carl Heymann, Koln-Berlin-Bonn-Munich, 1989, pp. 723, y s5 ;
Rie3. Die Rechtssteliung des Verletzten im Strafverfahren, Gu-
tachten C zum 55. Deutschen Junstentag, Ed. Beck. Munich,
1984.
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precisamente para la defensa de ciertos bienes ju-
ridicos, 0 cuyo objeto coincide con la defensa de al-
gunos de ellos, constituyen, en este ambito, el prin-
cipal foco de atencidn.

1. Segun se puede observar, se trata principal-
mente de un tema politico-criminal, que hoy ha lie-
gado al estadio de exigir reformas en el sistema pe-
nal, que, por su caracter, son de extrema \mportan-
cia, pues tocan la base de! sistema: el Derecho pe-
nal en su conjunto, casi se podria decir, era «ene-
migo de la victima», al menos en el sentide de que
privilegiaba la pena estatal y el control social directo
por sobre cualquier otro aspecto del delito, por ejem-
plo. su dafo individual o social concreto, privilegio
que, en muchas ocasiones, impedia toda reparacion
del dafo, aungue existieran buenas posibilidades e
intenciones para ello; hoy el movimiento reformista
exige, en cambio, como meta final a alcanzar, una
inversidn de la situacion, tal que se privilegie Ia re-
paracion, en todo caso individual, por referida al
caso concreto, por sobre el interés estatal en la
pena. Precisamente, cuando se quiere mejorar 1a si-
tuacion de la victima uno no puede evitar, al edificar
esa nueva posicion, golpear, y hasta derribar par-
cialmente, los fundamentos del sistema penal esta-
tal y aun los de otras areas de la vida juridica: los
fines expiatorios o preventivos de la pena y la fun-
cidn del Derechc penal, la relacion y los limites en-
tre la pena estatal y el interés particular (Derecho pe-
nal y Derecho privado), los fines del procedimiento
penal, la relacién de los sujetos procesales entre si,
en especial, la de los organos estatales con los in-
tervinientes privados en el procedimiento, y 1a posi-
cién del imputado; de alli la diticultad para tomar de-
cisiones y emprender un camino que opere practi-
camente, pues hasta ahora las soluciones, en la
practica, ne han rendido demasiados frutos'*.

Para ello se indica e intenta varios caminos. Uno
tiene la \mpresidn clara de que en este tema nc es
posible hallar soluciones si no se trabaja, a la vez,
con los dos sectores juridicos que conforman basi-
camente el sistema penal, el Derecho penal y el De-
recho procesal penal, como, en realidad, sucede con
todos los temas cuando reclaman ser operativos.
Pero en este problema, sin embargo, se advierte
también que las decisiones que se tome en el nivel
del Derecho penal material son de mayor importan-
cia 0, en todo caso, preceden a las instrumentales'®.
Esta es la razon por la cual precede a toda la expo-
sicién scbre la posicién juridica del ofendido en el
procedimiento penal, una reflexion de caracter poli-

'* Consciente de chocar con estos problemas fundamentales,
Weigend, Vikhmoiogische und knminaipotitsche Uberlegungen
zur Stellung des Verletzten tm Strafverfahren, ct.. p. 767

'S Asi Hirsch, Zur Stellung des Verletzien im Straf -und Straf-
verfahrensracht, cit., p 706.

'8 Cf, entre nosotros, Jmenez de Asua, Luis, Estudios de De-
recho penal y cnmmologia («La llamada vicimologia»), Ed. Bibl.
Arg . Buenos Awres, 1961, pp 22 y ss ; Rwacoba y Rivacoba, Ma-
nuel de, Elemenles de cnminologia, Ed. Edeval, Valparaiso (Chi-
le), 1982, pp 251 y ss, |a resena sobre victimologia en Latinoa-
mernica, por cierfo pobre, en Carmen Antony, La victimofogla en
America Lahna, en Lianud, afo 5 numeros 13-14, Costa Rica,
1982, pp 62 y ss., recientemente. sobre la importanca de la vic-
pmologia en el movimiento de transtormacion y amphacion del ob-
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tico-criminal referida, fundamentalmente, al Derecho
penal material.

No se pretenda hallar agqui mas que una indica-
cion de los problemas y ciertas reflexiones provisio-
nales sobre elios. El tema debe ser trabajado, sobre
todo entre nosotros, que no hemos ingresado adun
al debate'S. Aqui sdlo se pretende, en principio, in-
formar sobre la existencia del problema y su discu-
sion, con elio dar impulso imicial a la reflexion sobre
ély, en la medida de lo posible, informar sobre la Ii-
teratura juridica que nos ha sido posible consultar.

2. LA DISCUSION EN EL DERECHO PENAL
MATERIAL'"

a) Privatizacién del Derecho penal

Algunos esperan, cuando menos vaticinan para
un futuro mas o menos lejano, una privatizacion del
Derecho penal'®: la reparacién toma alli el lugar de
la pena y desplaza no sélo a esa reaccidn, sino, en
general, a la aplicaciéon del Derecho penal; la com-
posicion privada del conflicto, en cambio, loma el lu-
gar del procedimiento penal. Son tocantes las ideas
del profesor Maihofer, segun el informe de Weigend:
aquél se preguntaba «...como se llega a vivir hoy un
renacimiento de algunos elementos del procedi-
miento de pares y, también, de |a idea de repara-
cion. El sefala el hecho de que ya en el sistema
composicional antiguo se habia desarrollado una for-
ma mixta entre pena y resarcimiento juridico-civil del
dafo, que es designada hoy, a menudo, como pre-
via al Derecho penal. En verdad, empero, se habia
llevado a cabo en ese sisiema originario de Dere-
cho penal libre, hoy redescubierto, una reintegracion
del autor, mientras que la mediatizacion del conflic-
to individual y grupal por intermedio de la paz de
Dios o estatal condujo, como se conoce, a la forma-
cian de un Derecho penal servil a la autoridad, con-
tra los subditos. En un Derecho penal entre hombres
libres e iguales, la reparacion deberia ser, conse-
cuentemente, la sancion primaria, y la terminacion
del litigio por un contrato expiatorio y por la compen-
sacion del dafo, el procedimiento prevaleciente. El
movimiento de espiral del desarrollo histérico remite
asi hoy a la situacion que dominaba antes de la me-
diatizacién de los conflictos sociales: donde viven
sujetos de derecho en una forma asociativa demo-
cratica, donde el sentido de la pena es la reinser-
cidn en la sociedad, alli el ofendido, como afectado

jelo de la cnminologia, Garca-Pablos de Molina, Antonio, La apor-
tacion de la crniminologia al esludio de! problema crminal, en
«Doctrina Penal», Ed. Depalma, Buenos Ares, 1983, pp. 633 y
siguiente

7 Ct. Roxin, Die Wiederguimachung im System der Strafzwec-
ke, cit., pp. 37 y s5 . quien presenta esquematicamenle las solu-
oones posibles para guien mira positivamente el instituto de la re-
paracén en el Derecho penal

'® CI. Eser, Zur Renaissance des Opfers im Strafverfahren,
cit.. p. 747. Yo mismo soy de 1a idea de que esto ocurrira dentro
de cierlos limiles, mas aun s el hempe no s& cuenta segun nues-
tra exislencia personal, en todo caso elimera, sino historicamen-
te. En contra Rie, Dwe Rechisstellung des Verlelzten im Siraf-
verfabren, cn., C. |, p 46 (n.° al margen 60).



en sentido propio, serd promovido a una figura cen-
tral del procedimiento penal».'®,

Por supuesto, las propuestas en este sentido, de
un Derecho penal privatizado, son escasas, en pri-
mer lugar, y, después, de extensi6n muy diferente.
Sélo unos pocos se refieren a la privatizacion del
confiicto social base del caso penal como una solu-
cién integral, precisamente los abolicionistas, que
pretenden reemplazar el Derecho penal totalmente
como forma de solucion de los conflictos sociales y,
por tanto, no confunden reparacién con reaccion pe-
nal, sino que, antes bien, cuidan de expresar con
aquélla algo materialmente distinto a la pena como
sancién estatal®. Otros, menos radicales en sus so-
luciones, mas pendientes de nuestro tiempo y de lo
posible culturalmente, colocan cierta clase de deli-
tos o ciertas penas fuera de accién cuando se logra
la composicidn entre autor y victima y sobreviene la
reparacion; la propuesta, desde el punto de vista
teorético, es idéntica a la anterior, aunque reducida
en su ambito de aplicacién: la despenalizacién de
ciertos comportamientos®'. También esta propuesta
se desarrolia para evitar el ingreso en funciones, la
aplicacion, del Derecho penal. Ambas propuestas
tienen de coman que logran invertir el modelo: en lu-
gar de que la pena, preferida a la reparacién, torne
a esta Ultima imposible por su ejecucion, colocan a
la reparacion defante de la pena.

Las protestas contra ese modo de proceder no
son dificiles de imaginar. Todas tocan puntos neu-
ralgicos del origen del Derecho penal (estatal). La
primera advierte que la soiucion privada de los con-
flictos sociales llamados delitos del Derecho penal,
deja un plus de injusto sin remediar, precisamente
aquel que determiné su ingreso especifico al campo
del Derecho penal y de la persecucién publica, aquel
plus, por cierto, que intentd responder no saio al in-

'® Weigend, Thomas, Tagungsbericht (Diskussionsbeitrdge
dor Slrafrechislehrertagung 1981 in Bielefeid) [Tagungsbericht],
en «Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft», n.° 93,
Ed. W. de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1981, pp. 1283y ss., quien
da a conocer 1a opinion general del profesor Maihofer {traduccién
propia).

Se puede agregar que la idea all desarrollada no es una orige-
nafidad det auter sobre el cual se informa o de cierta parte de la
doctnna alamana: la fuerza extraordinaria del movimiente hacia
la vicima del sisiema penal en el Derecho americanc del Norte
{parcialmente: en el Darecho anglosajén), con todas sus deriva-
ciones e implicaciones, hasta el punto de exigir enmiendas cons-
titucionales para consagrar los dencminados derechos de las vic-
umag de delitos, en Stark, James and Goldstein, Howard W., The
rights of crime victims, Ed. Bantam Books, Toronto-Nueva York-
Londres-Sydney-Auckland, 1985; en especial sobre al derecho a
ser protagonista principal del precedimiento penal, a particular en
ol sisterna judicial en materia penal, cap. )|, pp. 19 y ss.

2 Cf también, Roxin, Die Wiederguimachung im System der
Strafzwecks, cit., p 41, guien observa con razén ~gue la teoria
da la reparacion abolicionista parte del hecho de que la repara-
cion es distinta esencialmente de la pena y nc puede hallar lugar
algunc en el Derecho penal~ ({trad. propia) Cf. Hulsman y Bernat
de Celis, Sisterna penal, cit., en especial nimeros 29 y 30, pp. 76
Y $5., numeros 51 y ss., pp. 116 y ss., y Christie, Los Hmites de/
dolor. cil., X, especificamente pp. 128 y ss, para quienes esa
sentencia es autoevidente

21 Rexin, ibidem, pp 43 y s., menciona aqui dos ejemplos, #
167 del nuevo Codigo Penal austriace, en tanto ampliande al 4m-
bite del desestimiento de la tentativa, como causa de exclusién
de la punibillidad, permite prescindir de la pena, en un gran nu-
mero de delitos contra la propiedad y el patnmaonio, siampre que
la reparacién o, por lo menos, el compromiso compensatono, se

terés privado. De ella se desprende, también, el es-
caso valor de prevencion general de la solucion, en
tanto el autor sepa que devolviendo la cosa intacta
0 reparando el dano, conseguird impunidad, que no
debera pagar sobreprecio por el delito cometido®.
La segunda objecion reside en el peligro de regre-
sar al imperio de los poderosos, una de las causas
justas de la irrupcion del Derecho penal autoritario,
y disolver el Derecho penal en una suerte de juego
de presiones privadas, de las cuales saldran victo-
rosos los mas fuertes que «quizas pongan mas en
peligro la paz juridica que el hecho mismo»23.

b} Oficializacién del derecho reparatorio

Frecuentemente se piensa también al revés, en
una publicizacién de la reparacion civil, esto es, en
constituir a la reparacion en una pena o sancién del
Derecho penal, al lado de |las penas ya existentes,
intezgrando el catalogo sancionatorio del Derecho pe-
nal=®. Este camino fue el que recorrié el impulso del
positivismo criminolégico, segun fue dicho, impulso
que, en nuestro pais, solo fue frenado por quienes
pusieron de relieve la independencia basica de las
acciones penal y civil, conforme al CC, 1096 y cc.®.

Precisamente, contra esta independencia chocan
quienes se proponen una reforma de tal magnitud.
Y la oposicion es grande, conceptual, pues provie-
ne de uno de los fundamentos del orden juridico ac-
tual, en nuestra organizacion social, base para la
existencia del Derecho privado patrimonial: el dere-
cho de propiedad (privada) y sus reflejos, el reino de
la autonomia de la voluntad y del principio disposi-
tivo. En la practica, esta razdn es la que hizo fraca-
sar los impulsos positivistas en nuestro pais: la im-

lleve a cabo antes de que la autoridad conozca el delito; la pro-
puesta alternativa sobre una ley scbre el hurtc en tiendas, en la
Repablica Federal de Alemania, permitia, bajc ciertas condicio-
nes, prescindir de la pena y de la persecucion por el pago de una
raparacion (enmienda a la victima) elevada (el doble del precic
comercial de |a cosa).

22 Escuché de Sebastian Soler la anécdota de que uh cuda-
dano romano que vivié en época de inflacion de la maneda, se
paseaba por la Via Appia Antica insullando a las personas y en-
tregandoles de inmediato 21 ases, la pana del delito contra el ho-
ner. Cf. la objecion en: Hirsch, Zur Stelfung des Verlelzten im
Straf- und Strafverfahrensrecht, cit., pp. 710 y siguiente

* Roxin, Die Wiedergutmachung im System der Sirafzwecke,
cit., p. 44.

24" Los autores de Derecho civil han pensade asl de la repara-
cion del dafo moral, a la que han considerado directamente una
pena pecuniaria a favor del lesionade por el hecho (enmienda) o,
cuando menes, han descuhlerto en ella ingredientes sancionato-
rios; cf,, con abundante bibliografia extranjera, Llamblas, Jorge
Joaquin, Tratado de Derecho civil - Obligaciones [Tratado], Ed
Perrot, Buenos Airas, 1978, L |, cap. X, numeros 255 y ss.,
pp. 329 y ss5. También los procesalistas civiles postulan, casi al
unisono, una recreacion autoritana del Derecho precesal civil, en
desmedro del principio dispositivo {(autonomia da la voluntad),
mavimiento con algunas caractensticas similares: cf., en |a legis-
lacion argentina, Palacio, Line E., Derecho pracesal civil, Ed. Abe-
ledo-Parrot, Buenos Awes, 1983, t. |, ps. 115 y siguientes.

2 Cf. Nufez, Ricardo C., La accidn cvil en ef proceso penal,
cit., pnmera pare, tit. |, 3, pp. 25 y ss., tit. II, cap. |, pp. 23 y ss,,
y cap. I, pp. 34 y ss; Vélez Mariconde, Alfredo, Accitn resarci-
toria, cit,, cap. |, pp. 7 y ss.; Creus, La accidn resarcitoria en sl
procesa penal, cit., Introduccion, nimeras 6 y 7, pp. 28 y ss.,
cap 7.°, nomeros 9y 10, pp. 211 y siguientes.
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posibilidad de obligar a la victima a aceptar las ac-
ciones reparatorias del autor, mas simplemente, a
tomar dinero del autor, y, mas alla de ello, la nece-
sidad de que la victima exprese su voluntad en el
sentido de pretender la reparacion. Segun se obser-
va, una solucién como la propuesta acerca de otra
manera los extremos, Derecho penal y Derecho pri-
vado, en tanto, al menos para el ambito del derecha
reparatorio proveniente de un delito penal, amena-
zamos con disolver (a pretensidn civil en una san-
cibn penal, justamente el punto extremo inverso al
examinado anteriormente. Los penalistas no debie-
ran insistir, e mi juicio, en estos caminos, conocien-
do, como conocen, los peligros del Derecho au-
toritario.

Se ha observado que para convertir la reparacion
en una pena seria preciso concederle el caracter de
una intervencién coactiva estatal y ello privaria a la
reparacién de su caracteristica principal y de su ven-
taja fundamental frente a la pena: la composicion en-
tre autor y victima, voluntaria en principio®®. Este es,
sin embargo, un argumento politico de efecto, pues
la reparacion, supuesto el reclamo de la victima o
del portador del derecho reparatorio, se convierte en
coaccion estatal cuando se agotan los caminos del
acuerdo. El problema, a mi juicio, sigue consistien-
do en aumentar el poder del Estado mediante |a su-
presion de la condicién para la actuacion de la coer-
cion estatal, que representa la voluntad de la victi-
ma. Con ello, con la publicizacion de la pretension
resarcitoria —si aun le conviene ese nombre (me-
jor: estatalizacion}—, se trae a juego otro mecanis-
mo de control social directo del que antes el Estado
no disponia. El Derecho autoritario crece. De tal ma-
nera, el problema es siempre el mismo: la pregunta
acerca de si estamos dispuestos a superar a divi-
sién trazada entre el Derecho privado y el Derecho
penal, una vez que este Ultimo aparecid en escena
como pura reglamentacion del poder estatal.

También se trata de un argumento aparente, opo-
sitor a la publicizacion de |a reparacion, aquel que
hace hincapié en la necesidad de aplicacion de prin-
cipios penales al resarcimiento del dano, tales como
el nulla poena sine lege praevia, el ne bis in idem y
el in dubio pro reo, si se la incluye én el catdlogo de
penas; con ello no se auxiliaria a |a victima, sino que,
antes bien, se la perjudicaria, consecuencia directa
de la dificultad de aplicacién que suponen tales prin-
cipios®’. En verdad, con prescindencia del resulta-
do del procedimiento penal, el Derecho civil conoce
reglas reparatorias del dafio que funcionan objetiva-
mente, en el sentido de que su principio fundante no
os el reproche del comportamiento injusto, sino, an-

28 Roxin, Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke.
oit., p. 45.

27" CI. bidem, p. 44; reproche de Hirsch, Zur Steliung des Ver-
fetzten im Straf- und Strafverfahrensrach!, at., p. 721,

28 Quien con mi abrigo apaga el incendio de su casa; o aquél
«a cuyo favor» se apaga el incendio, a pesar de no haber inter-
venido en la accion de salvamento.

% Siempre tuve la sospecha de que la compensacion de da-
fios, incluso la provenients de un delito, penal o meramente c¢ivil,
se vinculaba con una regla distribubiva, tal como la teoria del en-
riquecsmiento sin causa legitima, y no con el reproche al autor de
un comportamiento antjuridico de lesién de un bien juridico. Otro
ejemplo se puede hallar en el Derecho pulico: el Estado respon-
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tes bien, el enriqguecimiento de un patrimonio a cos-
ta de otro, sin causa legitima que lo autorice. Asi se
funda, por ejemplo, la necesidad de reparar de
quien, en un estado de necesidad justificante (CP,
34, inc. 3), dafa la cosa de otro para evitar una le-
sion mayor, referente a un bien juridico del que es
portadorga. Las reglas de Derecho privado permiti-
rian, como lo permiten hoy, reparar sin ilicito y sin
culpabilidad®. Si estas no son derogadas, el ofen-
dido podra acudir a ellas para lograr aquello que la
enmienda, esto es, la pena de reparacién a su fa-
vor, no logro. Y no se diga que existe bis in «dem,
porque el ofendide no puso de manifiesto su preten-
sion resarcitoria, fundada en el dafio sufrido, no de-
mando, segun las reglas de Derecho privado lo au-
torizan, y, por ello, nadie decidié sobre esa preten-
sién legitima; y, si lo hizo, esto es, si demando, por
gjemplo en el procedimiento penal, entonces es
correcta la aplicacién de la fuerza de clausura de [a
cosa juzgada.

El prablema es siempre el mismo, aunque |a so-
lucién sea inversa: en el Derecho actual son perfec-
tamente diferenciables pena estatal, como herra-
mienta de control social directo del ciudadano por
parte del Estado, y reparacién, como respuesta a un
conflicto privado de intereses que el Estado solo
asume para solucionario, en la medida en la cual los
particulares requieren su intervencién. En qué me-
dida es posible acercar pena y reparacion, median-
te el ingreso de ingredientes privados en la pena o
de elementos publicos en la reparacién, y si alguno
de estos caminos es deseable desde el punto de vis-
ta politico-criminal, constituye la verdadera pregunta
a responder.

¢) Reparacion y funciones del Derecho penal

A esta Ultima pregunta intentan responder, positi-
vamente, quienes integran la reparacion del daro a
algun fin mentado por la pena estatal®; y también,
negativamente, la critica a esa posicion.

La concepcion moderada de integracion de la re-
paracion al cumplimiento de las funciones del Dere-
cho penal deja intactos los fines propuestos, en ge-
neral, para la pena. No se trata, en principio, de que
la reparacién describa otra funcion o tarea propues-
ta para el Derecho penal, sino de que ella sirva como
instrumento aprovechable para cumplir los fines pre-
ventivos que se adjudica al Derecho penal. Desde
el punto de vista preventivo-general, el acento no
esta puesto sobre el efecto disuasorio (intimidatorio)
de la pena, que puede cumplir, incluso con mayor

de por los dafios que ocasione en el ejercicio de su actvidad le-
giima (cf., esquematicamente, Cassagne, Juan Carlos, En forno
al fundamento de fa responsabilidad del Estado, El Derecho, Bue-
nos Arres, 1982, t 99, pp. 937 v ss, en especial pp. 940, 942 y
ss; idem Derecho admimstrativo (2.* edicion), Ed. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1986, t. |, bt 2°, cap. lll, pp. 269 y ss.; $i
sdlo esbozo el problema es por la escasez de conocimientos so-
bre él.

@ ¢1. Roxin, Die Wiedergutmachung irn System der Stralzwec-
ke, cit., XIll, y s5., pp. 45 y 55., cuya \dea sera tratada en el texto;
més detalles bibliograhcos en la Republica Federal de Alemania,
en ase articulo



propiedad, la pena pecuniaria, sinc sobre la posibi-
lidad de que |a reparacion libere, total o parcialmen-
te, la necesidad de la pena, en aquellos casos en
los cuales la conducta posterior del autor, dirigida a
reparar el dafo producido, satisface aquel plus de
afectacion de la generalidad, que todo delito hoy
contiene, segun |la concepcion cultural actual. La so-
lucidn reparatoria anida, precisamente, en el con-
cepto de prevencion integral, como fin de satisfac-
cién de la conciencia juridica general, ante la quie-
bra del orden juridico, que cumple |a sancién —y
que, en esos casos, debe cumplir la reparacion—,
conceplo que viene asi a completar los demas efec-
tos que se espera de la prevencion general positiva,
como fin de |la pena y funcién del Derecho penal: es-
tabilizacién del orden juridico mediante la afirmacién
de los valores establecidos por él y |a ratificacion de
la confianza en su vigencia practica.

No es posible aqui extender la explicacién sobre
los fines de la pena. En concreto, la reparacion —an-
tes bien, la voluntad del autor de reparar y su cum-
plimiento, en la medida de lo posible— reemplaza-
ria a la pena o la aminoraria, cuando fuera suficien-
te para satisfacer la reaccion del sentimiento juridi-
co general frente al delito y para dar por terminado
el conflicto entre el autor y la generalidad, por la
quiebra del orden juridico.

Empero, quienes piensan asi presuponen que la
punibilidad abstracta del caso general no significa,
directamente, obligacion de castigar en el caso par-
ticular y, ademnas, como praducto de ello, que alli
donde se pueda reemplazar en concrefo a la pena,
total ¢ parcialmente, por una solucion mas benigna
para el autor, sin significade penal, culturaimente, el
caracter subsidiario del Derecho penal exige esta (l-
tima solucion®',

No es de extranar que desde este punto de vista
se pueda incluir el trabajo de provecho para la co-
munidad como una prestacién del mismo tipo (repa-
ratoria) para la solucién de delitos que afectan bie-
nes juridicos colectivos.

Desde el punto de vista preventivo especial, 1a re-
paracion se valora positvamente como el mejor es-
fuerzo del autor por reconocer su injusto y reinser-
tarse en la comunidad juridica, a mas de superar los
peligros del tratamiento, pues es limitada por defini-
cion, no consiste en {a internalizacién de un modelo
Y €n su sumisidn a él, ni presenta las desventajas
de toda privacién de libertad (etiguetamiento y de-
ferioro sccial). Se destaca en especial que, para que
juegue ese papel, la reparacion se debe alejar de su
realizacion coactiva, en la mayor medida posible,
pues a mayor espontaneidad, mayer valor preventi-
vo especial.

La comprension tedrica del ingreso de la repara-
cion a los fines tradicionales de la pena no es facil-
mente criticable, por la misma razon que esa com-
prension tedrica aparece, por momentos, como pura
especulacion, a pesar de que, en el caso, parece es-

*' Roxin, brdem, p 50

22 Howin, bidem, XII, p 49.

* Hirsch, Zur Steltung des Verletzten im Stral- und Strafver-
fahrensrecht, pp. 709 y siguiente.

* Cf. Baratta, Alessandro, Viejas y nuevas estrategias en la
legittmacion del Derecho penal. en Poder y control. Ed. Promo-

tar avalada por ciertos estudios empincos®. Es facil
deducir que la critica sélo puede tener carécter es-
peculativo. Aquella que cree hallar oculto un regre-
80 a la idea retributiva de la pena® es tan injusta o
tan cierta como la afirmacion de que, tras de los fi-
nes utilitarios atribuidos a la pena, se esconde la re-
tribucion o, pear adn, la mera justificacion de la uti-
lizacion coactiva del poder politico®*. De la misma
manera, la critica principal, que rechaza lambién la
idea de que la retribucién pueda integrar los fines de
la pena, me parece a mi fundada en una afirmacion
absolutamente dogmatica®®, tan cierta, o incierta,
tan justa o injusta, como la opinién criticada: a pro-
posito de que «el Derecho penal, como ambito par-
cial del orden juridico, se ocupa de las pretensiones
penales del Estado y de las penas y medidas vincu-
ladas a eflas»®®, satisfacer a la victima no es fun-
cidn del Derecho penal, sino del derecho privado. Si
de programas politicos se trata, la reparacién no
puede integrar los fines de la reaccion estatal direc-
ta con motivo de un delito... hasta que se integre a
ellos. no puede ser funcion del Derecho penal... has-
ta que o sea, hasta que una de sus tareas, y no la
menos importante, sea auxiliar a la victima: procu-
rar que el mundo alcance aquel estado que debid te-
ner sin la infraccion, esto es, regresarlo, en lo posi-
ble, al estado que tenia antes de cometido el delito
0 procurar que arribe a otro estado, segin los de-
seos del orden juridico. Si esta proposicién politica
es racional, la pregunta sigue siendo la misma: jen
qué medida y cémo puede el Derecho penal, con
sus medios y formas de proceder, cumplir esa fun-
cidn, arribar a esa meta?

d) Decantacion de la discusion y propuestas
concretas

I.  Me parece evidente que no hemos llegado tan
lejos en nuestra forma de asociacion politica actual
como para aspirar a una disolucién del Derecha pe-
nal en modos de administracién de justicia privados,
que dependan, fundamentalmente, de la autonomia
de la voluntad de las personas asociadas y no del
poder politico central que gobierna la asociacion. Al
Menos por un tiempo que supera nuestro tiempo
existencial y que alcanzari dimensiones historicas
imprevisibles para un ser humano, conviviremos con
el Derecho penal y con sus formas de expresidn. El
presupuesto para que existan cambios visibles his-
téricamente es una nueva forma de organizacion so-
cial, posiblemente, una forma que cologue el ejerci-
cio del poder politico préximgo a los ciudadanos que
lo crean y conforman, participativa y mas igualitaria
en la distribucion del poder que la actual.

Es probable que, hasta que aquello suceda, ten-
gan cierta razdn quienes, para oponerse a la repa-
racion o a la composicion privada, como forma de

ciones Publicaciones Universitanas, Barcelona, 1986, pp. 77 y ss
35 Weigend, Tagungsbericht, cit., p. 1283, informa acerca de
la misma opinién de Albin Eser,
® Hirsch, Zur Steflung des Verletzten im Straf- ung Strafver-
fahrensrecht, p. 709.
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encarar el conflicto, observan que ello conducira al
trunfo de los poderosos, de los mas fuertes. En
efecto, la disolucion del conflicto social en uno que
s6lo pone en juego intereses privados, contrapues-
tos directamente, terminara por arrojar su solucion
al juego de las presiones y sutiles coacciones socia-
les, de manera que los fuertes y mas poderosos
triunfaran sobre los débiles, menos poderosos. Elle
no deberia asombrar, pues asi funciona, en general,
nuestra administracion de justicia en Derecho priva-
do actualmente, a la cual no acceden los débiles y
en la cual, probablemente, tampoco triunfan ellos,
en gran medida®’.

Empero, a decir verdad, el Derecho penal (esta-
tal), cualguiera que hayan sido o que sean sus mo-
tivos legitimantes, ha mostrado la misma tendencia,
precisamente por su aplicacion, con preferencia, a
los mas débiles®®, y hasta se ha caracterizado, en
gran medida, por marginar a los ya marginados; se
trata, y no casualmgnte, de la contrapartida de aque-
llo que sucede en Derecho privado: quienes aca no
acceden a la administracion de justicia son accedi-
dos a la justicia criminal coactivamente, por volun-
tad del mismo Estado que imparte justicia.

Ahora se puede observar cémo el movimiento a
favor de la viclima no representa aquello que, quie-
nes se oponen a su ingreso en el Derecho penal,
predican de &l: una reacciéon contra una década de
politica criminal dirigida unilateralmente hacia el au-
tor, mejor dicho, a favorecer al autor’®. Ese movi-
miento y las reformas que pretende se enmarcan,
precisamente, dentro del mismo ritma politico-crimi-
nal que procura humanizar el Derecho penai para el
autor y transtormarlo en un instrumento humano de
solucién de conflictos sociales, evitando su compa-
racion absoluta con el gjercicio liso y llano del poder
estatal y, menos aun, con quienes, en definitiva, de-
tentan el poder politico®®. Basta observar las solu-
ciones propuestas que siempre colocan a la repara-
cién en lugar de la pena o como determinante de su

37 Cf. Berizonce, Roberto O, Efactiva acceso a la usticia, Ed.
Platense, La Plata, 1987, cap. |, en espacial n°5, pp 5y ss.;
Cappelletti, Mauro y Garth, Briant, E/ accese a la justicia, Ed Co-
legioc de Abogados de La Plata, La Plata, 1983, pp. 39 y si-
guientes,

38 ¢t Sack. Fritz, Selekbor und Kriminalitat, en Kriminologis-
ches Journal, 1571, p. 397, detalles, con bibliografia, en Kaiser,
Giinthar, Kriminologie (2 * edicion), Ed. C.F. Muller, Heildelberg,
1988, # 41, 5, pp. 341 y siguientes.

32 Cf. Hirsch, Zur Steflung das Varletzten im Straf- und Siraf-
verfahrensrecht, cit | Il pp 699 y ss. En contra, en el sentido de
este texto, Jung, Die Stellung des Verleizten 1m Strafprozef,
p. 1176; en el mismo sentido, el resumen de las palabras de We-
gend, Viktimologische und kriminalpohtische Uberlegung zur Ste-
Hung des Verlaizten tm Strafverfahren, p 768 «La vicima debe
agradecer, y na en dltimo térming, su (rejdescubrimiento al es-
fuerzo por la exorcizacion del cniminal.»

0 Me parecen cas enomatepayicas tas palabras de Binding,
Karl, Die Normen und ihre Ubertretung (reimpresion de la 4.° edi-
cién, Leipzig, 1922), Ed Scienba, Aalen, 1965, . |, # 41, p. 288,
para defender la separacion estricta entre pena y resarcimiento
del dano. «la pena provoca una herida, el resarcimiento del dafio
«la pena provoca una henda, el resarcimiento del dana cura otra,
en 1o posible, sin causar una segunda» (fraduccién prapia). Con-
viene la lectura de toda el paragrala para advertir las diterencias
entre pena y reparacitn, utiizada como sinonime de consecuen-
cia civtl del injusto, en el sistema jurdico actual.

Existen contramovimientos y ellos tampoco se dirigen exacta-
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abreviacién (diversion), para arribar a esa con-
clusién.

Por el momento, si se& mantiene Ia concepcion de
la pena estatal y del Derecho penal como forma de
conirol social directo, la reparacion solo puede as-
pirar a un lugar secundario dentro del sistema*’. Se-
cundario, pero no por ello menos necesario y cada
vez mas importante.

[l. No hay espacio, en cambio, para agregar fuer-
za al poder penal estatal. Instituir la reparacion como
nueva posibilidad coactiva del Estado, sumada a la
pena, expropiando otra vez derechos de la victima
y transformando un interés privado en publico, es in-
conveniente polilicamente y, como ya se mostro, tie-
ne escasas posibilidades de significado practico.

Esto demuestra la necesidad de conservar dentro
del Derecho privado la respuesta coactiva a la pre-
tension reparatoria, expresada formaimente por la
victima o por su sustituto. Y lambién la de dejar para
el Derecho penal modos mas informales de compo-
sicion del conflicto, que demuestren el esfuerzo del
agente, espontaneo o sugerido, pero voluntario, por
reparar las consecuencias practicas de su accion.

Ill. No puede parecer irracional la propuesta de
privilegiar, como reaccion frente al delito, la restitu-
cién al statu quo ante. En verdad, ésta es, tedrica-
mente, la respuesia ideal*?. Si el Derecho quiere
conservar el estado del mundo hoy existente y, para
ello, prohibe ciertas acciones que lo transforman o
manda otras acciones para impedir su transtorma-
cion, lo mas adecuado es dejar que el agente o el
omitente reparen la consecuencia de su obra o de
su falta de accidn, colocando el mundo, nuevamen-
te, en la posicién que tendria sin su injerencia activa
u omisiva ilegitima. El mismo proceso, aunque al re-
vés, se repite cuando el Derecho desea que el mun-
do cambie y, para ello, prohibe una accién que evi-
taria ese resultado normal o manda obrar, precisa-
mente para operar el cambio: el agente o el omiten-
te procurard entonces, como solucidn ideal, colocar

mente al nicleo de la cuestion, ni cristalizan en &, sino en ins-
trumentos auxiliares: me refiera, por ejemplo, al reclamo de se-
guridad para los bienes juridicas, fundamentaimente relerido a
cientos delitos contra la propiedad. que cristaliza de una manera
absurda, paranoica y apocaliptica, en el aumento casi sin limites
de la reaccidn estatal, y de una manera mas inteligente para al-
canzar el fin propuesta, en la creacién de pohcias particulares,
que procuran seguridad a los mas tuertes, guienas terminaran uti-
lizando el Derecho penal en su provecho.

Creo ver en el Derecho privado, como espectador, mavirmenlos
similargs: por un lado, la pretensidn de que los menos favoreci-
dos accedan al servicio de justicia estatal; por el otro, Ia creacion
de servicios de justicia privados por parte del poder economico,
para resolver los conflictos de intereses de los portadores de ese
poder, especialmente de las compafias multinacionales, que por
distintas razones, algunas de ellas prachcas, muy concratas y
reales (lalta de eficiencia, de predictibildad, demora insaporta-
ble, carestia), no se somete a la justicia estatal, ni a sus reglas,
procurandose un mejar servicio, segun sus posibilidades eco-
némicas.

1" Par ello son coherentes las abolficiontstas, que quieren das-
truir esa cancepcion, antes de imponer otras soluciones al con-
flicto, comao la reparacién (ver nota 10)

“2 1. Soler, Sebastian, Derecho penal argentino (4 * edicion,
B ® reimpresion total), Ed. Tea, Buenos Ares, 1978, pp. 2y s, La
reparacion de perjuicios en el Prayecto de Codigo penal, en As-
pactos civiles de Ia reforma penal, Ed. Abeledo-Perrot, Buenas Ar-
res, 1963, pp. 53 y ss.



el mundo en la posicién deseada, impedida por su
accion o no lograda por su omisidn, ambas antijuri-
dicas. No todo quedaré igual, porque se habra per-
dido, seguramente, el tiempo, y esta variable signi-
fica demasiado para nosotros, existentes durante un
lapso muy limitado,

Reponer las cosas al estado ideal que tenian an-
tes del delito o colocarlas en el estado deseado que
deberian tener sin el delito son, entonces, proposi-
ciones politicas racionales, si se parte de la afirma-
cion, por lo demas comun, de que ésas eran las po-
siciones establecidas por la legislacién como valio-
sas, razon de ser de las normas de conducta
creadas.

La reparacion, en sentido amplio, es, asi, una
meta racional propuesta como tarea del Derecho pe-
nal, incluso para el actual, bajo dos condiciones: que
ello no perjudique, sino que coopere, con los fines
propuestos para la pena estatal; gue ella no provo-
que una nueva expropiacion de los derechos de la
victima para resolver el conflicto. La primera es una
condicion puesta por el sistema penal vigents; la se-
gunda se remonta, tambien, a un sistema vigente, in-
cluso, con mayor antigiledad, pero resulta, nueva-
mente, politicamente racional, para no aumentar el
poder del Estado. Por esa razon, las vias de ingre-
so de la reparacion al sistema del Derecha penal de-
ben ser pensadas cuidadosamente, para que no se
frustren sus objetivos principales: auxiliar realmente
a la victima o, mejor diche, colaborar en |a tarea de
restitucién, que se corresponde con su naturaleza,
y reducir la viclencia de la reaccion estatal frente al
delito.

IV. El ambito natural dentro del cual la repara-
cion puede jugar hoy un papel destacado, seguin el
sentimiento juridico-penal generalizado, se aparta
de aquellos delitos graves que, ademas, ponen de
relieve el ejercicio de una violencia fisica extrema o
la amenaza de slla (homicidio, privaciones de liber-
tad graves, violacién, con ciertos escrupulos, robos
gue se conectan con el ejercicio grave de la violen-
cia fisica o la amenaza de ella). Son estos delitos,
sin pretender mencionarlos a todos, los que, a mi jui-
cio, conservan viva la idea retributiva de! castigo,
aun integrando criterios preventivo-generales o as-
peciales, y, por ende, también ese plus lesivo para
la generalidad que impide considerar al esfuerzo re-
paratorio integral del autor como suficiente para res-
tablecer el equilibrio juridico que raclama un hecho
punible. También el agente juega un papel negativo
en la determinacién del campo de accién de la re-
paracian, pues su insistencia en la comisién de he-
chos punibles eleva considerablemente el senti-
miento de necesidad de seguridad por parte de la
comunidad juridica y, como consecuencia, la insa-
tisfaccion de la generalidad con el estuerzo repara-
torio del agente como mejor modo de solucion del
conflicto. Por esta razén, el &mbito de los delitos de
mediana gravedad y el de los delitos leves, y el de
los autores que, al menos, no pueden ser conside-
radcs como ejerciendo una profesion delictiva

3 Ct. ReB, Die Rechisstellung des Verletzten im Strafverfah-

(carrera criminal), es, hoy en dia, el drea natural de
influencia de la reparacidn en el Derecho penal. Es-
tos marcos y la argumentacion que los sostiene sélo
pretenden fijar ciertos limites racionales a la discu-
sion actual sobre el ingreso de la reparacién al sis-
tema penal, pues aqui s6lo se trata de eso, del in-
greso de la reparacién al sisterna y no de la aboli-
cidn del sistema mismo. Por supuesto, esos marcos
son discutibles, sobre todo particularizadamente,
como ocurre, por ejemplo, con la violacion. Se trata,
en fin, de no dificultar las cosas para la meta pro-
puesta, estableciendo ciertos limites racionales para
la discusién.

Si tenemos en cuenta estas limitaciones, lo prime-
ro que cabe exigir es que la pena no dificulte mas
de lo indispensable la compensacién del dafno cau-
sado, los acuerdos reparatorios y su cumplimiento.
Para ello es preciso colocar a la reparacion delante
de la pena, sobre todo, antes de la pena de multa,
cuando, como en el Derecho penal moderno, ella
esta extendida como posibilidad punitiva de nume-
rosos hechos punibles™. La colisién entre pena y re-
paracion debe ser resuelta, por regla, a favor de la
reparacién. Son ofrecidos, para ello, dos caminos
principales, uno mas moderado, el otro mas agresi-
vo para la reforma del Derecho material. El primer
camino consiste en facilitar la reparacian en vias de
cumplimiento, postergando o concediendo facilida-
des, en principic para el pago de la multa, pero tam-
bién para el cumplimiento de la privaciéon de libertad
0, entre nosotros, para &l comienzo de la inhabilita-
cién profesional. El sequndo camino es, principal-
mente, un incentivo para la reparacioén, en tanto elia,
llevada a cabo total o parcialmente, se computa para
el cumplimiento de la pena. La mayor o menor inci-
dencia de la reparacién en la pena y la forma segun
la cual se realiza la compensacién son tareas de de-
terminacion en detalle, que debe cumplir el Derecho
positivo, impaosibles de abarcar aqui.

Este —llamado por nosotros— segundo camino
para colocar la reparacion antes que la pena, pre-
supone, en verdad, una decisidn politica para colo-
car a la reparacion en lugar de la pena, total o par-
cialmente. Existen varias vias para ello, que agui
s6lo enunciaremos: ) reparacion como instruccion
de la condenacién condicional, o de la remision de
la pena (suspension condicional de la pena), inclu-
so de las penas no privativas de libertad, que con-
diciona la extincién definitiva de la condena o de la
pena; b) reparacién como causa de exclusion de la
pena (facultativa = prescindencia de pena) o de ex-
tincién de la persecucion penal (facultativa = crite-
rio de oportunidad); ¢) reparacién como criterio fa-
vorable para la determinacidn de la pena o comao cri-
terio abstracto de reduccién de la escala penal ame-
nazada; d) reparacion que se computa para el cum-
plimiento de la pena (c¢riterio arriba anticipado); e} re-
paracién como criterio para conceder beneficios du-
rante |a ejecucién de |a pena (libertad condicional);
f} reparacién como instruccién a cumplir durante el
pericdo de prueba de la suspension del procedi-
miento, para acceder a la extincion definitiva de la
persecucidn penal. Todas las vias de acceso al pro-

ren, cil., p. 39 (numero marginal 46).
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posito politico-criminal de auxiliar a la victima y al
agente, concomitantemente, a conducir ellos la com-
posicion del conflicto, son expresién del deseo de
privilegiar la reparacion, para que ella reemplace 0
reduzca la pena. También aqui la elaboracidn legis-
Iati\.r4§ determina en detalle el alcance del propo-
sito™".

Se puede observar con facilidad que todos los cri-
tarios expresados no son manifestacion de la coac-
cion juridica, en sentido propio, esto es, dependen,
en principio, de la voluntad del agente y, en menor
medida, de la victima. Ellos dejan margenes para la
espontaneidad de la reparacion, pero se puede
aceptar que ella es sugenda, a menudo bajo formas
de coaccion real (no juridica), que colocan al agente
ante el dilema de reparar, cumplir la pena o sopor-
tar la persecucién penal. Tal manera de introducir 1a
reparacion al sisterna penal cumple con el postula-
do politico de respetar la autonomia de la voluntad,
tanto del agente como de 1a victima, para que ellos,
en lo posible, compongan el conflicto y, ademas, pri-
vilegia cierto criterio preventivo especial, derivado de
la voluntariedad de la reparacion comc muestra de
correccion del agente sobre el acatamiento de las re-
glas juridicas. Para el autor ha variado el punto de
vista del Derecho penat sobre la pena, indisponible
por naturaleza y aqui disponible para él en su cum-
plimiento, en un margen pequefic pero apreciable
para el juego de su voluntad; la victima conserva su
derecho de persequir privadamente, si no acepta la
composicion privada.

V. Es importante también el concepto de repa-
racion. El demanda debates monograficos®>. Empe-
ro, en ko que aqui nos interesa, basta indicar el con-
cepto basico y sus derivades. Reparacion es, basi-
camente, deshacer la obra antijuridica llevada a
cabo, colocande el mundo en la posicion que tenia
antes de comenzar el delito o en la posicién a la que
debia arnbar, conforme a las previsiones del legis-
lador, al mandar la realizacion obligatoria de una ac-
cion o al prohibir 1a realizacion de otra. Esta repara-
cion ideal (sustitucion al statu quo ante; reparacion
in natura) es, en ocasiones, impasible (p. &j., la vida
no se puede reponer). Por ello, en numerosas opor-
tunidades, sdlo se trata de sustitutos de la repara-
cion, de los cuales el mas conocido es la compen-

44 Se cta como ejemplo de solucion privada y auténoma para
ol conllicto social en el que reside un caso penal y, por ello, tam-
bién como elemplo de reemplazo de pena por reparacidn, el #
167 del CP Ausina, que prevé como causa de exclusion de la
pena la reparacion de los danos por el agente o, cuando menos,
la asuncién contractual de la obligacidn de reparar, anles de que
las autoridades de la persecucién penal hayan tomado conoci-
miento del hecho, en numerosos cases de deltos contra la pro-
piedad He aqui un cnterio legislatvo concreto que, a pesar de
realizar el proposito de privilegnar la reparacion, mezcla cnterios
valorativos diversos {la clase de delito y cierlo respslo del cnteno
de legalidad en la persecucion penal, convartido aqui en crteno
temporal para la aplicacién del beneficio). A favor y en contra de
ia regla austriaca, Roxin, Die Wiederguimachung im System der
Strafrechizwecke, cit.. VI, p. 43, y Hrsch, Zur Stellung des Ver-
fetzten im Straf- und Strafverfahirensrecht, cit, p. 710.

Puede verse como ejemplo las soluciones legislativas propues-
tas en el Pr. CPP Guatemala, 11 y ss. y Pr Ley de reformas mi-
nimas CP Guatemala, para la suspension del prccedmeento a
prueba y la condena condicional: caracteristico de esas propues-
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sacion por resarcimiento economico del dafip (in-
demnizacion). Existen, sin embargo, otros sustitutos,
mas alejados del concepto originario. A la victima y
al agente, inclusive, puede convenirles que la satis-
faccién de su interés se cumpla mediante una pres-
tacion del todo alejada del dario original*®. importan-
te es el acuerdo compensatorio y la inteligencia de
ambos, vichma y victimario, de gue asi satisfacen en
su justa medida el interés dafado.

Pero ain es posible pensar en el interés social da-
Rado por ciertos delitos, agquellos que lesionan bie-
nes juridicos, colectivos o universales, y en su repa-
racion por medio de una accidn gue procure la res-
titucion al estado deseado?’, de una suma de dine-
ro con el mismo destino o de ofra accidn que mejo-
ra otros establecimientos de bien comdn, como el
trabajo en interés de la comunidad.

VI. Unido intimamente a aste debate queda tam-
bién el concepto de victima. De la victima en senti-
do tradicional, la persona, no necesariamente de De-
recho privado, que sufre el dafo directo que provo-
ca el delito, se desprende hoy el concepto de victi-
ma, ampliado a intereses sociales (bienes juridicos
colectivos). Colocar al Estado como portador de es-
tos intereses no modifica la situacion imperante,
pues la persecucion penal le pertenece. Esto expli-
ca la irrupcion, en este rubro, de las asociaciones in-
termedias, constituidas para la defensa de estos in-
tereses o uno de cuyos objetos es, precisamente, el
interés colectivo perjudicado, a quienes se les reco-
noce legitimacién como victimas, sin ser, en sentido
estricto, las portadoras del bien juridico concreta-
mente perjudicado®®.

3. EL PROBLEMA EN EL DERECHO
PROCESAL PENAL

a) Presentacién

I. En el ambito universal, ya no son defendibles
las perspectivas que perpetlan la expulsion de la
victima de la solucion del conflicto social en el cual
reside un caso penal, bajo el prejuicio justificante de
su expulsion inicial: la venganza privada o el procu-

tas es el impulsar la conciliacién con la victima o |a reparacion
del dafio causado, en sl modo o en la medida posible peara el au-
tor, como condicion para que proceda la alternativa para la per-
secucidn penal y la pena

4% Cf, como ejemplo entre nosotros, Orgaz, Altredo / Soler,
Sebastan, Aspectos civiles de la reforma penal, Ed Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1963.

8[| jardinero que, para compensar el dano sufrido por 1a vic-
tima en su integridad fisica, cuida de su jardin durante un tiempo.

“? Piansese en los deltos contra el medio ambiente, la «repa-
racion» del ambiente dafado y la construccion de establecimien-
fos especiales para la purificacién

48 Esta solucién en el Pr CPP Guatemala (1990), 7, inc. 4,
que se ocupa, por pnmera vez entre nosolros, de delimir el con-
ceplo «victima», anficipando el papel mportante que le acordara
en el sistema penal; sigue, asi, al Pr. CPP modelo para Iberoe-
ménca, 78 y su nola (Ed. Hammuraby, Buenos Ares, 1989 y
Maier, DPPa, cit, t 1, a, pp. 289 y s5), aunqgue modificando su
sistema y alge su contemido, que resultan ambaos perfeccionados
Ver tamédn en esa hnea ol nuevo CPP ltala {1988), 91.



rarse represalias, al fin y al cabo una suerte de re-
tribucion privada, idea que, transformada en interés
publico, con otro estilo argumentativo, explicod y ex-
plica adn hoy, parcialmente, la pena estatal*®. Este,
por lo demas, es un prejuicic nunca demostrado; por
lo contrario, si se compara el resultado de Ios inten-
tos de conciliacion en la accién penal privada (so-
bre la base de un procedimiento conciliatorio-arbitral
previo a proponer la acusacion y como exigencia
para ella), en la Unica investigacion empirica que co-
nozco®®, se puede decir que la figura de la victima
vengativa, al menos excluyendo los delitos de ma-
yor gravedad y mediando el procedimiento judicial,
no existe o existe en sus justos limites: la victima tie-
ne dereche, en primer lugar, a la disculpa del agre-
sor y, en segundo lugar, a que él le repare el dario
causado por su accion; y tiene también derecho,
come cualquier ciudadane, a esperar la aplicacion
racional de la ley penal por parte de los 6rganos ju-
diciales y a colaborar, para ello, en la busqueda de
la verdad. La ansiedad por perseguir, por encima de
esos limites, es rara, y segun mi experiencia, seria
catalogada como patolégica; ademas, es neutraliza-
da, perfectamente, por las reglas del procedimiento.

Como, segun se ha visto, tampoco existe hoy la
necesidad de crear una frontera estricta entre el De-
recho privado y el Dereche penal, entre reparacion
y pena, de modo que una u otra, 0 ambas en con-
junte, pueden ser medios eficientes de control so-
cial, de justa retribucién o servir como instrumentos
preventivos suficientes, segin el caso y segin se
quiera, carece de sentido excluir a la victima del pro-
cedimiento penal.

Lamentablemente, los dos argumentos menciona-
dos son todavia utitizados entre nosotros, la mayo-
ria de las veces para impedir, con cierto efecto, re-
formas necesarias. El primer argumento, relativo a
la introduccién de la venganza en el procedimiento
penal, fue utilizado en nuestro pais hace mas de ¢in-
cuenta anos para defender el punto de vista que ex-
putsaba a la victima del procedimiento penal oficial,
expulsion que materializaron los codigos —llamados

% Roxin, Claus, en su trabajo sobre La reparacion del dano
en el sistema de ios fines de ia pena (Die Wiedergutmachung im
System der Strafzwecke. oit.), 1X, p 47, admite que «muchos ele-
menlos de la teoria de la retribucién regresan transformados en
las teorias preventvas predominantes», cf., en sentida contrario,
Kaufmann, Arthur. Das Schuldprinzip, Heidelberg, 1961, cap. 4,
IVyV, pp. 201 y 55., quien, decidido partidario de la pena expia-
cidn o refribucion (teorias absolutas), admite el juego de fines pre-
ventivos, dentra del marco de la culpabilidad.

%0 Bierbauer, Falke, Koch, Konflikt ung Konfilikterledigung. Eine
itterdisciphndre Sludie uber die Rechisgrundiage und Funkiion
der Schiedmannsinstitution, en Bierbauer y otros (al cuidado de),
en Zugang zum Recht, 1978, pp 141-148, segun la cita de Jung,
Die Steflung des Verletzten im Strafprozef, cot., p. 1158, notas
39-41: mas del 50 por 100 de los casos y hasta el 68 por 100,
en alguna circunscnpcion son salucionados por conciliacién; pera
se sabe tambien que un porcentaje similar de los rastantes arri-
ban a una conciiacion infarmal y, ademas, que solo se persigue
penalmente, llevanda adelante el procedimiento restante, la mi-
tad de los casos en los cuales la conciliacién fracasd.

51 Gt Exposicion de motivos, CPP Cordoba {1939), Edicion ofi-
cial, Cordoba, 1941, pp. 26 (4 °) y 36 y s., opinién de sus proyec-
tistas, Solsr, Sebaslian y Velez Mariconde, Alfredo; Clana Oime-
do, Jorge, Tratada, cit., n.° 559 y ss., pp. 347 y ss. Esa comente
de opmidn afecto tambien al CPP Costa Rica, que excluyd a la
victima de cualquier papel cama acusador en el procedimienta
penal.

entre nosctros— modernos®'. Ese resuitado podia
ser justificado en aquela época, de incorporacion de
las reformas decimonénicas. Hoy se utiliza el argu-
mento de manera conservadora, para volver a ex-
pulsar a la victima de un procedimiento penal —el
federal— que le concede algan protagonismo y para
evitar la creacién de nuevos caminos participa-
tivos®2,

El segundo argumento —estricta separacién en-
tre Derecho civil y penal, entre reparacién y pena—,
sigue vigente en el Derecho positivo de nuestro pa’s,
a pesar de que, en el CP wigente, articulo 29, hay
motivos para expresar dudas originarias. El argu-
mento sirvid para intentar impedir —sin idoneidad al-
guna— el ingreso de la cuestién civil al procedimien-
to penal®®. Pero la inidoneidad del legislador para
realizar su propodsito, aguellas dudas y la influencia
decimonénica francesa, a través de los cadigos ita-
lianos de 1913 y 1930, condujeron a una regulacién
adecuada del ejercicio de la accion civil en el pro-
cedimiento penal®*. No se trata, en principio, de
derribar per completo la separacién, sino de crear
cierto espacio franterizo comun, en el cual la repa-
racion privada auxilie a conseguir los fines persegui-
dos por la pena y ésta, a su vez, ayude a la victima
a conseguir su justa compensacion por el dafio.

El unico argumento racional para no tolerar la in-
tromision de la victima en el procedimiento, se vin-
cula a la posicion en él del imputado, debilitado por
la incarperacion de un nuevo acusader, cuande no
de varios, en casos especificos®. Este es un argu-
mento de peso, pues, en la situacion ideal para la
critica, un imputade ve frente a si, ocupandose de
Su persecucién, a varios acusadores, que, incluso,
disponen de asescramiento juridico adecuado, del
cual él, quizas, no dispone. Ya la intervencion como
acusador de un 6rganc estatal, el ministeria pablico,
auxiliado por la policia, ambos organizados y entre-
nados para perseguir penalmente, desbalanceaba
las posiciones de los intervinientes en el procedi-
miento y, conforme a ello, eran necesarias previsio-
nes legales especiales para equilibrar, al menos ju-

2 Ci. la opinién de Levene (h), Ricardo, y Frank, Jorge L en
Sintesis de las observaciones y modificaciones propuestas al pro-
yelo de Ley del Poder Epecutivo de refarmas al Codige procesal
panal de la Nacién, H. Camara de Diputados de la Nacidn, Bue-
nos Aires, 1989, |, ps. 27 y 28, y 1. li, s. y 44; en el mismo deba-
te, pero a la inversa, proponiendo mayores facultades' D'Albora,
Francisca J.; Federacion Argentina de Colegios de Abogados;
Lierena, Patricia, t. |, ps 27 y 28, y L. ||, p. 76.

%3 El proyecla del CPP Nacional, ds Manuel Obarno, contenia
la regulacion de la accién civil, sjercida en el procedimienta pe-
nal. Durante su tratamiento legislativo, acudiendo al argumenta
separalista, se pensd esta posibilldad como inconveniente; ma-
nos imdoneas, que siempre existen, se dieron a la tarea de su-
primir el capitulo refendo al ejercicio de la accidn civil, sin reparar
en reglas fundamentales existentas en otros capltulos del proce-
dimiento (CPP nacional, 411 y cc., 425 y cc., 463, 495, regla cuar-
ta, inc. 4, 496, inc. 1 [actualmente, inc. 2] y 557), que permitan
hoy plantear la accion civil, junto con la acusacion privada, para
ser decidida en la sentencia. Cf. Vélez Mariconde, Accidn resar-
citoria, cit., cap. lll, 4, |, pp 85 y ss.; Creus, La accion resarcito-
ria en &l proceso penal, ot., Introduccitn, n.® 6, ps. 29 y siguiente.

74 C1. sobre ello la opinion extranjera, favorable al Pr. CPP Na-
cign (1986), de Eser, Zur Renaissance des Opfers im Strafver-
fahren, cit., p. 734, proyecto que, a pesar de ciertas innovacio-
nes de detalle, procede de ese maovimiento.

5% Gt Hirsch, Zur Stellung des Verletzien im Siraf- und Strat-
verfahrensrecht, cit , pp. 714 y siguiente.
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ridicamente, la balanza®®. Por encima de las exage-
raciones circunstanciales, colocadas alli como modo
de indicar el problema y, por otra parte, séio solu-
cionables en los casos concretos y con remedios
concretos, dentro del ambito discrecional que la ley
procesal concede para lograr un proceso justo, el
problema es real y existe, aun sin la intervencion del
ofendido en el procedimiento, segiin se ha visto; la
intervencion posible de ofendido magnifica el proble-
ma, ya existente.

. Unicamente existen dos soluciones bdsicas
del problema. La primera consiste en eliminar este
incremento, sélo en el sentido de no admitir la inter-
vencion de la victima en el procedimiento, pues el
problema, como vimos, quedara alli subsistente, de-
bido a la persecucion penal oficial,

Eliminar a la victima del procedimiento, sin embar-
go, no es sencillo para el Derecho procesal penal,
pues la tarea adjudicada al procedimiento penal con-
vierte en necesidad su asistencia; el Derecho pro-
casal penal ha podido arrasar con sus facultades,
como sujeto de derecho en el procedimiento, pero
no ha podido prescindir de ella. Se conoce que el co-
mienzo del procedimiento oficial torna imprescindi-
ble su presencia: casi el 90 por 100 de los casos in-
gresan al sistema penal por su informacion (denun-
cia o querella)®’. En el procedimiento oficial, su pa-
pel parece opacarse con posterioridad, hasta pasar
a ser un actor de reparto; empero, si se trata de un
juicio empitico, seran con seguridad pocos los ca-
s0s en los cuales el Estado logra conducir un pro-
cedimiento hacia su meta sin el concurso del ofen-
dido, tanto durante la investigacién preliminar como
durante el juicio, sera necesaria su presencia; de alli
que se haya puesto cuidado en refirmar su obliga-
cién de comparecer y declarar {ver 3, {, Il).

La segunda solucién consiste en tolerar el incon-
veniente e intentar algunos remedios juridicos, para
que la balanza retorne o se acerque a su punto de
equilibrio. De lodos modos quedo claro, aun sin ex-
presarlo, que aquello que rompe el equilibrio no es
precisamente la intervencion privada, sing, antes
bien, la persecucién penal privada, donde se enfran-
tan victima y autor, o, si se presenta, no aparece en
forma abstracta, tal como lo venimos estudiando,
sino en concreto, por el hecho de que el imputado
tiene ante si a varios acusadores o carece de me-
dios para lograr una asistencia técnica similar a la
del acusador; esie planteo de la cuestion depende
tanto del caso concreto que, con facilidad, se puede
pensar en sentido contrario (varios participes, frente
a una sola victima, y con mejor asistencia técnica
que ella), y es claro que aqui la solucion depende
de otras variables juridicas (asistencia oficial a! im-
putado y a la victima, unificacion de personeria para
perseguir, en caso de varios acusadores).

Nuestro problema solo tiene solucion {abstracta)
por la via de |a ponderacién de los intereses en jue-

¥ CI. Maier, DPPa, cit., 1.1, vol b, # 6, D, 3, pp. 347 y
si%uientes.

7 Las verificaciones empiricas son similares, en ofros paises,
sobre todo en aquellos de sistema penal similar (persecucidn pe-
nal piblica comg regla) cf, p. ej., Kaiser, Knminologie, cit., # 41,
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go y, posiblemente, por la via de la posibilidad de
evitar graves dificultades para el imputado mediante
algunos mecanismos juridicos y practicos. Por de
pronto, hemos reconocido que el problema féal lo
plantea la persecucion penal oficial; si ella no esta
en discusidén, por razones politico-culturales que
aqui no viene al caso discutir, los remedios contra
esta desproporcion de fuerzas, malos o buenos, ya
han sido estudiados (ver nota 56). Si el valor de la
intervencion de la viclima en el procedimiento oficial
es mayor que las dificultades adicionales que pro-
voca para la correcta defensa del imputado o si esas
dificultades son a tal punto evitables, que el valor ad-
judicado a la intervencion de la victima las torna to-
lerables, resulta el dnico punto a discutir.

. La divisién juridica de un conflicto social en
dos —o mas— partes, una atendida por el Derecho
privado y ofra atendida por el Derecho penal, es,
ademas de analitica, una ficcién, Tal ficcién se fun-
da en el hecho de que el Derecho estatal reconoce
que, mirado el conflicto social desde el atalaya de
los dahos reales que produce —o desde los dafios
inmateriales pero que recaen sobre una persona
real, en el sentido de reconocida por el Derecho
como existencia individual— rige para él el principic
de la autonomia de |a voluntad, propio del Derecho
privado, por la absoluta disponibilidad del patrimo-
nio ¢ la propiedad; en cambio, observado ese mis-
mo conflicto social con los ojos del Estado, algunos
de ellos ponen en peligro de tal manera la conviven-
cia pacifica y |a estructura del Estado, que merecen
ser perseguidos oficialmente, inclusive sin conside-
racion a la voluntad de la victima real, pues el Esta-
do, segin se dice, juega el papel de protector de las
condiciones elementales de la vida en comtn. Este
es, segun se observa, un motivo fundado en argu-
mentos meramente politicos; esos argumentos re-
claman, hoy en zonas diferenciadas y delimitadas
de la vida en comudn, el control social directo de los
ciudadanos que integran el Estado, de subditos o su-
bordinados, por parte del Estado, centro de imputa-
cion abstracta de un poder juridico supraordinado a
las personas que viven a su alcance o bajo su do-
minio (territorio, nacionalidad, etc.). Esta es, tambign
la razén, segun la cual no todo injusto es punible: al-
gunos de ellos solo merecen reaccion estatal, an
tanto reaccione quien lo sufre y demande la inter-
vencion del Estado, precisamente porque, por si
mismos, no ponen en peligro las condiciones mini-
mas de convivencia social bajo una ideologia deter-
minada (injustos civiles o penales privados). Empe-
ro, el conflicto social como tal, el injusto juridico, es
anico y toca, en primer lugar, los intereses reales de
la victima, juridicamente reconocidos.

La victima es, come consecuencia, un protagonis-
ta principal del conflicto social, junta al autor, y el
conflicto nunca podra pretender haber hallado solu-
cign integral, si su interés no es atendido, al menos
si no se abre la puerta para que él ingrese al proce-

1, p- 331 (91 a 98 por 100 de los procesos penales iniciados por
denuncia; en 73 a 86 por 100 de los casos, derunciante y vich-
ma son la misma persona, se conoce resultados dénticos en el
ambito ntarnacional). Resultado = la victma es imprescindible
ann para el sistema de control social directo



dimiento, dado que, en este punto, gobierna la au-
tonomia de la voluntad privada. Solo con la partici-
pacion de los protagonistas —el imputado y el ofen-
dido como hipotéticos protagonistas principales—
resulta racional buscar la solucién del conflicto, ép-
timamente, esto es, de la mejor manera posible®®,
Es por ello que todas las «Alternativas a la Justicia»
o «Alternativas al Derecho o a las formas juridicas»,
que intentan transformar la justicia estatal, por ine-
ficiente, con mecanismos informales de superacion
de los conflictos, conceden a |a victima un papel cen-
tral en su solucion pacifica®®. De todos modos, como
ya observamos, el papel principal de la victima es
casi imposible de ignorar por la escena de recons-
truccion del conflicto que representa el procedimien-
to penal: el ofendido es un testigo irrenunciable, la
mayoria de las veces, razén por la cual, aunque se
le niegue derechos, se le impone la obligacién de in-
formar en el procedimiento.

Reconocer esta realidad en la regulacién del pro-
cedimiento penal, permitiendo la participacién de la
victima, tiene asi caracter imperativo, no solo desde
el punto de vista politico, sino, antes bien, desde el
punto de vista empirico y practico. Incluso ia parte
de venganza (como represalia) que pudiera incorpo-
rar la supuesta vicbma al caso, si de ello se tratara,
seria necio ignorarla en la busgueda de (a solucién
del conflicto, porque ella existe en el mundo real y
también requiere solucién, o mejor dicho, forma par-
te de la solucion que pretende alcanzar, como meta,
nuevamente la paz juridica.

Un segundo argumento aboga por la intervencion
del ofendido en el procedimento penal. El Estado
protector de tedos, de la generalidad, si ésa fuera
una realidad descriptible, como se postula, séio pro-
cede por intermedio de una organizacion de funcio-
narios publicos (la policia, el ministerio publico). Los
organos de persecucion penal, como organismos
estatales, inclusive por razones de eficiencia, tien-
den a burocratizarse, a dar, mediante rutinas, res-
puestas genéricas racionales, en el mejor de los ca-
s0s, pero sin atender 103 intereses individuales o del
caso concrete. La intervencion del supuesto ofendi-
do en el procedimiento permite corregir ef defecto,
sacar al caso de la rubna impuesta, en general, y voi-
verlo a las necesidades que presenta su indivi-
dualidad.

Incluso este argumenta que concede al ofendido,
como principal interesado, funciones de contrapeso
y conirol externc del ministerio publico y la policia,
principalmente —también del aparato judicial en su
conjunto—, es utilizable para justificar la ampliacion
del concepto de ofendido en relacion a los bienes ju-
ridicos colectivos o universales, la participacion en
el procedimiento penal de asociaciones intermedi-
das, dedicadas a la defensa de esos bienes juridi-
cos 0 cuyo objelo los alcanza o también la existen-

58 Ct Jung, Die Stellung des Verlefzten wn StrafprozeB. ci.,
p 1152, desde el punto de wista de la psicologia social.

%8 CI. Weigend, Viktmologische und krinunalpohtische Uberle-
gungen zur Steflung des Verletzten im Strafverfahren, cit., pp. 772

55

% Cf. CPP medelo Iberoamenca, 78 (nota) (en Editona Ham-
murabi, Buenos Arres, 1989, y Maier, DPPa, ct, L. 1, vol a,

cia de alguna posibilidad de participacion popular en
el papel de acusador®.

Ambos argumentos justifican también que el ofen-
dido pueda participar en el procedimiento por el solo
hecho de ser el portador —o el legitimado para la
proteccion— del bien juridico real —concreto o del
caso— que la ley penal pretende resguardar, aun
cuando el hecho punible no lo haya dafiado. Nos re-
ferimos, en general, a la tentativa y a los delitos de
peligro, incluso a los de mera actividad que, mira-
dos desde |a accion tipica, no provacan resultado (ti-
pico) alguno, y prescindimos de toda alusion al darno
moral o inmaterial, que —se sostiene— siempre est4
presente (CC, 1078). En efecto, aun en esos casos
la solucién integral reclama la satisfaccion de la ne-
cesidad de represalia de la victima, si ella existe
—que puede llegar por via de la solucion conciliato-
ria y la disculpa del agente—, a mas del interés por
el llamado «dafio moral»; por otra parte, la partici-
pacion del ofendido en el procedimiento penal cum-
ple, como en los casos de lesion real del bien juri-
dico, e idénticamente, la funcién de contrapeso y
control externo sobre los drganos de persecucion
penal.

IV. Si admitimos la participacion del ofendido en
el procedimiento penal oficial y, ademas, tenemos
en cuenta que la desigualdad teérica del imputado
en ese procedimiento no proviene de la intervencion
de la victima, sino de la persecucién penal oficial,
concordaremos en afirmar que, para evitar otras
fuentes de desigualdad, solo necesitamos evitar los
excesos.

Uno de estos excesos se produce por la interven-
cién de varios ofendidos en el procedimiento. He alli
el remedio de la unificacién procesal de los litis con-
sortes, bajo una tnica representacién (CPP nacio-
nal, 201), para evitar la sobrecarga de acusadores
contra el imputado. Se debe advertir que el proble-
ma, llevado al caso correcto, es bipolar, pues puede
suceder que existan varios imputados contra un solo
ofendido; y también es posible que la situacion se
presente equilibrada, razdn por la cual la reduccion
de la representacién debe ser ponderada en cada
caso.

El mismo defecto tiende a corregir la concepcién
de la participacion del ofendido, en el procedimiento
oficial, como acusador adghesivo®'. Ella supone que
el ofendido toma parte en el procedimiento antes
bien como colaborador y control externo del minis-
terio publico, que como sujeto procesal absoluta-
mente independiente. Por ello, no se permite, en esa
concepcion, que el ofendido persiga penalmente en
forma auténoma: se impide que él acuse o recurra
la sentencia —o cualquier auto que ponga fin a la ac-
cién o impida gue ella continie— autbnomamente;
sus gquejas contra la actuacién del ministerio plblico
provocan o bien el control jurisdiccional (por ejem-
plo, cuando acusa contra la opinién del ministerio

p 350); Pr. CPP Guatemala {1990}, 7, inc. 4: nuevo CPP llalia
(1989), 91.

%' Esla fue la propuesia del Pr. CPP Nacion (1986), articulos
78, 269 y 339, y es la que domina en el Pr CPP modelo Iberoa-
mérica, 78, 269 y 339; ver tamhién, Pr CPP Guatemala, 95, 2389
y 360
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publico}, o bien el control por la via jerarquica del
propio ministerio publico (recurso de casacion inter-
puesto cuando el ministerio publico no lg intenta). Si
se persiste en un procedimiento penal oficial, cuyo
principio basico es la persecucion penal publica, re-
sulta imposible dejar que la persecucién continue
facusacion o recurso contra la sentencia) sélo por
voluntad del ofendido. Si, en cambio, se piensa o
contrario, es mejor autorizar al ofendido para que
persiga por la via de la accion privada®.

Resta aun hallar remedio a la situacién concreta
de desventaja para el imputado respecto de la de-
fensa técnica, cuando se enfrente a un acusador pri-
vado, poderoso en medios. Se debe advertir, sin em-
bargo, que este problema es mas general y no de-
pende de la admision de la participacion del ofend)-
do en el procedimiento, tanto es asi que la cuestion
acerca de la defensa técnica adecuada —y con ello
no queremos nombrar sélo al defensor jurista— sub-
siste, aun eliminando esa participacion; que la prin-
cipal desventaja tedrica, también en el sentido de la
asistencia técnica, proviene del hecho de que el im-
putado enfrenta al Estado, que posee no sélo un or-
gano especifico, capacitado en materia juridico-pe-
nal, sino, ademas, gabinetes técnicos que lo aseso-
ran en otras materias cientificas o técnicas; que la
cuestion se presenta, y con la misma intensidad, en
sentido inverso, pues la victima, que no cuenta con
medios suficientes, necesita también asistencia téc-
nica, sobre todo frente a imputados poderosos. Sen-
tadas estas premisas, parece claro que la solucion
del problema es resorte del Derecho de organiza-
cion judicial, en tanto él se ocupa de la asistencia
técnica a quienes no puaden acceder a ella, y no de-
pende de mayores o menores facultades conced-
das al ofendido por las reglas de procedimiento.

V. Se desprende ya, de aquello que fue expre-
sado, la existencia de dos caminos para incorporar
a la victima al procedimiento penal. El primero con-
siste en conceder poder real al ofendido sobre el
caso penal, sobre la autocomposicion privada del
conflicto o sobre |a bisqueda de una solucidn autd-
noma. Es el camino de |a privatizacion del Derecho
penal, en mayor ¢ menor grado (accion privada 0
instancia privada, o bien, la misma autorizacién
estatal).

El segundo camino consiste en tolerar la perse-
cucion penal publica y explicar de qué manera pue-
de insertarse la victima en el procedimiento penal y
cuales son las facultades que a ella se le debe con-
ceder. Por lo demas, se puede emprender uno y otro
camino, conjuntamente, conforme a diferencias fun-
dables segan la clase del delito, su gravedad, el bien
juridico comprometido y la incidencia del procedi-
miento como motivo de agravacion de los efeclos
dafinos producidos por la infraccion.

Estos dos caminos son, en realidad, tema del De-
recho penal material, sobre todo entre nosotros, de-
bido a la division constitucional de la competencia le-
gislativa (Derecho material competencia del Congre-

62 Esa solucion propuesia por el Pr CPP Guatemala, 17
8¢ E| pnmer nombre en Claria Olmedo, Tralado, cit., t I,
n.° 546y ss, pp 322 y s5., ¥y n° 558, pp 343 y s5., y el segundo,
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so de la nacién y Derecho formal competencia de
los parlamentos locales: CN, 67,inc. 11,y 104 y ss.),
pues —y no en ultimo término— la eleccion signifi-
ca establecer condiciones bajo las cuales una ac-
cion es punible, por la via de fijar condiciones para
su perseguibilidad. Sin embargo, la decision por una
de esas vias sera tratada aqui dentro del procedi-
miento penal, por su importancia y efectos prevale-
cientes en él. La eleccién representa, en efecto, el
cambio mas radical que se puede pensar en |a con-
formacién y estructura fundamental del procedimien-
to penal.

A esos caminos se debe agregar |a posibilidad, al-
ternativa © conjunta, de incorporacion de la preten-
sion reparatoria civil al procedimiento penal (ejerci-
cio de la acoian civil).

Completa esta vision pancramica sobre el ambito
de regulacion juridico-procesal alrededor del ofendi-
do, la proteccion de la victima que no participa en el
procedimiento como sujeto procesal activo, sino gue
es llamada a &l con fines de informacién {testigo).

Vl. No debe faltar, en esta introduccién, la refe-
rencia de que nuestro Derecho positivo conoce ya
todos los caminos posibles para la intervencion del
ofendido en el procedimiento penal.

El CP, 72, 73 y siguientes (CPP Costa Rica, 6),
conoce los «delitos dependientes de instancia priva-
da» y los «delitos de accion privada». Con ello, en
mayor o menor grado, respectivamente, concede
poder al ofendido sobre la persecucion penal. Los
codigos procesales argentinos, por ello, han detwdo
adaptar un procedimiento especial a esta realidad ju-
ridica, en el caso de los delitos de accién privada.

El CPP nacional, aquellos pocos provinciales que
hoy lo siguen y alguno de los llamados modernos
(La Rioja), debido a la influencia del Derecho espa-
fiol antiguo, conserva al quereflanie, llamado con-
junto o acusador partrcular por la doctrina®, que
esta facultado a perseguir, junto al ministerio publi-
co, pero de manera completamente autonoma, los
delitos de accion publica. En cambio, los llamados
codigos modernos, en general, eliminaron la inter-
vencion del ofendido como acusador en el procedi-
miento penal oficial.

Por Gitimo, la pretension civil reparatoria, plantea-
da en el procedimiento penal, es conocida, entre no-
sotros, por todas las legislaciones procesales pena-
les y desde antiguo. Pero los cédigos llamados mo-
dernos, bajo la influencia del Derecho frances a tra-
vés de la legislacion italiana, han perfeccionado la
incorporacion de la cuestion civil al procedimiento
penal.

No encontramos en nuestra legislacién positiva,
preceptos de proteccion a la vicma que no partici-
pa en el procedimiento, sino que interviene en él es-
poradicamente, como informante y de manera coac-
tiva.

VIl. No esta de mas repetir, a esta altura del dis-
curso, la necesaria coordinacion de fings y metas
entre el Derecho penal material y el Derecho proce-

p. e.. en Odernge, Mano, Derecho procesal penal, Ed Depalma,
Buenos Aires, 1980, pp. 230 y ss



sal penal. Cada uno con sus mecanismos propios
puede auxiliar a la incorporacion del interés {(objeti-
vado: bien juridico) que perturba el delito, a la esce-
na del sistema penal. Seguira, en adelante, una su-
cinta enumeracion de las posibilidades actuales del
Derecho procesal penal, como realizador del Dere-
cho penal sustantivo.

b) El caso penal como conflicto privado
prevaleciente y la aplicaclién de la
autonomia de la voluntad en el
procedimiento penal

I. La admisibilidad de acciones penales priva-
das, esto es, excluidas por completo de |a persecu-
cion penal y del procedimiento oficial, es, desde
cualquier angulo de observacion, la excepcién mas
profunda, y, a la vez, mas pequefia en extension, de
la regla basica que gobierna la comprensién y es-
tructura del procedimiento penal comun: oficiali-
dad = reaccian directa del Estado ante la notitia cri-
minis y apropiacion del conflicte para su solucidn, de
oficio. El Derecho penal se aproxima aqui, del modo
mas cercano posible sin perder su identidad, al De-
recho privado. Esa via es, por ello, la mas recomen-
dable para cumplir propésitos de privatizacion en el
Derecho penal.

Empero, dentro de la organizacién estatal actual,
esa via se reduce considerablemente, pues corres-
ponde a la naturaleza del Estado-nacién, con un po-
der politico central alejado del ciudadano, un Dere-
cho penal fundado sobre la base de la persecucion
penal oficial (control social directo para las condicio-
nes elementales de la vida social pacifica, dentro del
sistema). Si se tiene en cuenta tal limitacion, justifi-
cada bajo la perspectiva de que el delito representa
un dafio social, por sobre el dafio individual que pue-
da causar, la entrega de gran parte del poder penal
a manos privadas siempre serd una excepcion en
este sistema y esta excepcion debera ser fundada
en argumentos serios, que justifiquen, racionalmen-
te, esa transmision del poder. La absoluta suprema-
cia del interés privado sobre el interés publico, en
tanto este Gtimo no se manifiesta —el dafo social
queda oculte—, cenforme a la naturaleza del delito,
sino a traves de la ofensa privada, sentida como tal,
segun sucede en los actuales delitos de accion pri-
vada, es uno de esos argumentos. La excepcién
deja espacio para los delitos de escasa significacion
—bagateia—, existentes en casi todos los tipos pe-
nales, sobre todo en los delitos centra la propiedad
(imuy evidente!), por la imposibilidad del legislador
de definir los comportamientos sin abarcar algunos
insignificantes o de menor importancia, pues, en
es0s casos, también se puede afirmar que el dano
social no es, por si misma, evidente o considerable,
y solo entra en consideracion cuando lo expresa el
portador del bien juridico concreto danade®*. Tam-
bién aqui la valoracién procesal es oportuna, pues

8 Weigend, Kiktimologische und kriminalpolitische Uberiegun-
gen zur Stellung des Verletzten im Sirafverfahren, cit., p. 776 y
s5.; Jung, Die Stellung des Verletzten im StrafprozeB, oit,

el procedimiento llevado a cabo, sobre todo por su
publicidad, puede perjudicar aiun mas el interés da-
nade por el hecho punible, razdén por la cual se pre-
ferira svitarlo cuando el ofendido, por esa causa, no
autoriza su realizacion, consideracién que justifica
casi todos nuestros delitos dependientes de instan-
cia (CP, 72: strepiturn fori); se agrega aqui, por lo ge-
neral, que esos delitos, aln graves, se refieren co-
manmente al &mbito intimo de la persona, fuerte-
mente relacionado con su poder de decisién {con-
sentimiento), cuya lesién continGia y se agrava con
la persecucion penal posterior. Inclusive el mismo in-
terés estatal puede anteponerse a la persecucion
publica, como sucede con el secreto oficial violado,
que sufriria ain un desmedro mayor, si se lleva a
cabo la persecucién penal, argumento que fundaria
la necesidad de una autorizacion para perseguir del
grgano estatal competente.

Il.  Sobre todo cuando delitos graves, por excep-
cién, son ponderados a la luz de los criterios ante-
riores y el interés privado reclama atencion por so-
bre el interés publico, se preferira admitir |a instan-
cia privada como solucién, pues expresado el inte-
rés privado en la persecucién penal, el interés pu-
blico se libera de sus trabas y reclama la persecu-
cion del delito, conforme a su gravedad.

Es recomendable, sin embargo, prever la retrac-
facion de la instancia, pues el peligro de mayor afec-
tacién al bien juridico concreto, mediante la tramita-
cidn del procedimiento, se puede presentar o adver-
tir posteriormente o, de otro modo, la autorizacion
para proceder puede tener por base un error de
apreciacion o un error sobre la misma facultad de
instar. De ese modo se concederia mayor poder que
el actual a la voluntad privada®®.

La aulorizacion estatal se debe tratar a semejan-
za de la instancia privada, analdgicamente®®.

lll. Es recomendable una revisién cuidadosa de
toda la parte especial del CP y de las leyes penales
especiales, que tenga por base la ponderacion
enunciada, para agregar el catdlogo de los delitos
perseguibles privadamente, o necesitados de la ins-
tancia privada o de la autorizacion estatal, aquellos
que sean justificados por los criterios anticipados.
Tal incorporacion puede ser especifica, para un de-
lito particular, por ejemplo, las lesiones o el homici-
dio culposos y las lesiones leves dolosas, o median-
te una clausula general, por ejemplo, delitos contra
la propiedad cuyo dafo no supere una suma deter-
minada de dinero. Al mismo tiempo, al menos para
la instancia privada y la autorizacién estatal, se debe
alcanzar definiciones formales claras, con informa-
cién exhaustiva previa al titular o titulares de la fa-
cultad, cuando ellos son conocidos y ubicables.

IV. La llamada privatizacion del conflicto puede
liegar por otro camina, por la via de la ponderacién
en el caso concreto {no de la ponderacion abstrac-
ta, segln se traté anteriormente) del interés compro-

ps. 1160 y siguiente.
85 Véase esa solucion en el Pr CPP Guatemala, 24.
5 En contra: Pr. CPP Guatemala, ibidem.
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metido o preferentemente comprometido. Nosotros
mismos hemos recomendado el ingreso al Derecho
penal argentino del principio de oportunidad, como
modo de seleccién de los casos que son incluidos
en el sistema penal (son perseguidos penalmen-
te)*”. Precisamente, cuando el Estado renuncia a
perseguir hechos punibles cuya persecucion, en
principio, le es debida, por falta de interés publico,
y se expresa ¢l interés privado en perseguir penal-
mente, es viable la transformacién de la persecucion
penal pablica, permitiendo la privada, a expresarse
por intermedio del procedimiento regulado para este
tipo de accion. Las formas procesales para que ello
ocurra son relativamente sencillas: se necesitaria
solo una adecuada noticia a la victma de la decision
estatal y, en su caso, un plazo especial, respecto del
de la prescripcion, si se lo considera necesario, para
que el ofendido exprese su voluntad de perseguir
penalmente. Se debe advertir, sin embargo, que no
todos los casos de oportunidad son adecuados para
la transformacion: no lo son, por ejemplo, aquéllos
en los cuales el Estado tiene un interés especial en
la falta de persecucion penal®®,

La solucton inversa, solo instancia o accién priva-
da alli donde el ministerio publico no afirme interés
por perseguir oficiaimente, dentro de un catalogo li-
mitado de delitos, es también posible, pero a mi jui-
cio, inadecuada politicamente; con ella se logra que,
en verdad, la voluntad pnvada desaparezca como
condicion de la actuacion de la ley penal, pues bas-
ta la decision del ministerio publico, en el casc con-
creto, que afirma un interés publico, para hacer de-
saparecer la condicion®. Se observa que la solu-
cién es contraria a la concesién de poder a las per-
sonas privadas sobre el sistema penal y, por ello, re-
trograda, sequn el punto de vista aqui aceptado, en
general.

¢) Ampliacion del valor de la autonomia de la
voluntad en la solucién de casos penales;
la reparacion en el procedimiento

I. No se trata ahora de reconocerle al ofendido
derechos relativos a la persecucion penal autonoma
{accion privada) o sobre ta persecucién penal oficial
{instancia privada), sinc, antes bien, de auxiliar a fa
victima para que logre, sin demasiados esfuerzos,
una reparacion que merece, segun el dano causa-
do, c la disculpa del agresor, cuando sélo ella es del
caso. La idea central que gobierna este capitulo y
sus soluciones es, entonces, la reparacion del injus-
to, la restitucion al statv quo ante 0 al que deberia
tener s| él no se hubiera cometido, tal como la es-
tudiamos en el Derecho material. Al mismo tlempo.
se trata, también, de solucionar cierfos cascs pena-

87 Cf Mater, DPPa cit .t 1. b. p. 223y # 8, C. 3, pp 555y
ss ; ver tambien Pr CPP Nacién (1986), 230 y ley complemen-
taria de retormas al CP. 71 ks, Pr. CPP modelo Iberoamerica.
230, Pr CPP Guatemala, 249

8 Cf jas soluciones en el Pr CPP Guatemala, 17.

8 CP, 72, nc 2 Esa es la solucién alemana respecto de los
delitos que requieren instancia cf Zielinski, Diethart, Stranfan-
trag Strafantragsrecht, zur Frage der Funkbion des Stralantrages
und seinen Wirksamkeitsvoraussetzungen, en Gedachisschnft
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les con mecanismos no penales, cuando ellos satis-
facen las necesidades preventivas del Derecho pe-
nal, con lo que, complementariamente, se produce
un ahorro de energias y esfuerzos en el ambito del
procedimiento penal. Por lo demas, la utilizacion de
la autonomia de la voluntad, como principio para la
solucion de conflictos sociales, es de tanto o mas va-
lor, si reparamos en que el principio no se aplica aqui
para conceder a alguien derechos de persecucion
(coactivos) sobre otro, sino, por lo contrario, para
ofrecer o pactar, espontaneamente, al menos volun-
tariamente, una solucién racional del caso.

Por supuesto, rige aqui también la méxima limita-
tiva que, al menos en el actual estado del problema,
sdlo permitira aplicar estas soluciones fuera de la
zona de los delitos graves, esto es, preferentemen-
te, en la zona de la crimmnalidad leve y media.

Il. La suspensién del procedimiento a prueba,
solucion ya anunciada, sera, posiblemente, el me-
canismo mas efectivo en el sentido expresado. El
consiste en abrir un compas de espera, durante un
plazo que fije la ley o el tribunal, dentro de una es-
cala que permite 12 ley, para perseguir la aplicacion
de la ley penal, plazo durante el cual se suspendera
el tramite del procedimiento bajo la admonicion de
cumplir ciertas instrucciones o indicaciones del tri-
bunal; una de esas instrucciones puede consistir en
la reparacion del delito, en la medida de lo posible
o simplemente, en la conciliacion con la victima, pro-
curada por el iImputado; al vencimiento del plazo, pa-
sible de prolongacion dentro del maximo legal ante
la inobservancia grave de una indicacidn del tribu-
nal, si él ha cumplido satisfactoriamente las instruc-
ciones, la pretensién penal se extingue y el proce-
dimiento se sobresee, a su favor, por esa causa; en
caso contrario y, sobre todo, si el imputado comete
un nuevo delito, la persecucion penal continGa’™.

Precisamente por ello, porque la persecucion pe-
nal puede continuar después de un tempo, se exi-
ge, normalmente, que se trate de casos en los cua-
les el imputado ha confesado su delito o, por o me-
nos, aceptado los hechos imputados por el acusa-
dor, sin perjuicio de, eventualmente, incorporar otros
que lo favorezcan o discutir el significado juridico de
los hechos”'. La condicion se justifica por la pérdi-
da de elementos de prueba a raiz del transcurso del
tiempo, mengua que no puede recaer sobre el acu-
sador, ni sobre la victima, pues, de lo contrario, ha-
ria fracasar la institucion; el imputado, en cambio,
debe correr & mismo el riesgo de no probar los he-
chos que lo favorecen y asegurar de antemano esa
situacion (incluso requiriendo al acusador publico o
al juez la realizacién de ciertos actos que permitan
asegurar los medios de prueba para el futuro, como
condicion de su consentimiento). Otras condiciones

fur Hilde Kaufmann, Ed. Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York,
1988, pp. BB4 y s, Weigend, Viktimologische und kriminalpolits-
che Uberlegungen zur Sleliung des Veretzien im Strafverfahren,
cit., p 765, en especial nola 20

70 yver la solucion en el Pr CPP Nacion (1986), 231 y ley com-
plementaria de reformas al CP, 28 bis; Pr. CPP modelo lberoa-
menca, 231, Pr CPP Guatemnala, 11 y 250.

™ En este altmo sentido, los proyectos citados inmediatamen-
te antes.



se refieren, ordinariamente, a la gravedad del delito,
o de la pena que se espera en concreto o a la for-
ma de su ejecucidn (condicional).

lli. Independientemente o en conexidén con esta
solucion, se propone anexar al procedimiento penal
un procedimiento especial de restitucion o de con-
ciliacién’. Con algunas deficiencias, nuestro Dere-
cho positive —y también el Derecho comparado™—
conoce instancias conciliatorias previas, para los de-
litos de accion privada. Un procedimiento de este
tipo deberia ser incorporado, aun para ciertos pro-
cadimientos por delitos de persecucion oficial, siem-
pre antes de la apertura del juicio, quizas, también,
antes de ia acusacién, o como finalizacion de la in-
vestigacion preliminar, a pedido de cualquiera de los
interesados {ofendido o imputado), o por decision de
las autoridades de la persecucién penal oficial (mi-
nisterio publico) o del propio tribunal; el procedimien-
to, en todo caso, se debe llevar a cabo ante un juez
excluido de integrar, eventualmente, el tribunal del
juicio o ante un arbitro, con el objetivo principal de
impedir que el contenido material de este procedi-
mienta influya en la sentencia™. El procedimiento
debe dar oportunidad para que el imputado y el ofen-
dido compongan el conflicto voluntariamente. Cual-
quiera de ambos puede, libremente, negarse a co-
laborar 0 a tomar parte en este pracedimiento.

Ordinariamente se fijan algunas condiciones ini-
ciales para ia procedencia de este procedimiento. En
primer lugar, juega aqui su papel la reduccion de la
solucién reparatoria a los delitos leves o de media-
na gravedad, y la exclusion absoluta de los delitos
graves; hasta se postula que esta solucién convie-
ne sélo para aguellos casos en los cuales se espe-
ra, en concreto, la condenacion condicional o la sus-
pensién condicional de |la pena’. También se exi-
ge, como requisito de idoneidad para la aplicacién
del procedimiento, que el imputado haya confesado
el delito. Con ello se pretende resolver el reproche
fundado en gue la realizacion de este procedimien-
to significa, practicamente, una confesidn para el
praocedimiento posterior (juicio), en caso de fra-
caso’®,

Como meta del procedimiento se postula por cier-
to, en principio, la conciliacién entre imputado y ofen-
dido y la reparacidn del dafio eventualmente provo-
cado, solucidn gque, o bien evita la pena, con o sin
condena, o la disminuye considerablemente. Si fra-
casa la conciliacion, o el imputado no puede, por al-
guna razdn practica, reparar el dano de alguna ma-
nera, su esfuerzo sincero por alcanzar esta solucién
podria ser certificado por quien preside el arbitraje,

"2 Cf. Schéch, Heinz, Die Rechtsstellung des Verletzien im
Stralverfahren, en Neue Zertschrift fir Strafrechl, Ed. C H. Beck,
Munich-Frankfurt, 1984 (afio 4.0}, Wll, 8, pp. 380 y s.; Roxin, Dis
Wiedergutmachung im Syslem der Strafzwecke, cit., p. 52; Hirsh,
Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafverfahrensrecht,
cit., VIII, 2, pp. 719 y siguiente.

™ Ver OPP Replhblica Fedsral de Alemania, # 380.

™ Los proyectos arnba citados usan el procedimiento interme-
dio para estos fines, especificamente, y para decidir acerca de la
suspension del procedimento a prueba; y ese procedimiento, que
en si esta pensado para admifir o rechazar la apertura dgl juicio
(procedimiento principal), se lleva a cabo por jueces que na par-
liciparén luego en el debate y la sentencia

para ser hecho valer a |a hora de decidir el caso, so-
bre todo, al decidir scbre la pena.

De aqui depende otra de las objeciones principa-
les contra este procedimiento: el agente queda al ar-
bitrio de los deseos de conciliacién de la victima,
hasta de |a extorsién ejercida por esa via y por el
ofendido’”. La objecién, que solo se referiria, segu-
ramente a casos marginales, y no a la generalidad,
es posible de remediar, en gran medida, con una re-
gulacion que no haga depender de la voluntad de la
victima, sino de la del agente, la posibilidad de pres-
cindir de la persecucién, de la condena, de la pena
0 de disminuir la gravedad de esta ultima; un texto
asi se encuentra para la suspension a prueba del
procedimiento en los proyectos aqui citados anterior-
mente: «...el acusado hubiere reparado el dano con-
venientemente, afianzare suficientemente esa repa-
racion, demostrase la absoluta imposibilidad de ha-
cerlo o asumiese formalmente la obligacion de re-
parar el dano en la medida de sus posibilidades y
como parte de las condiciones de prugba»®.

d) El ofendido en los delitos de persecucion
oficial

. Esta es la segunda de las vias de participa-
cién plena del ofendido en el procedimiento penal.
Es, como sé sabe, conocida por nosotros sin mas li-
mitaciones que aguellos delitos que toleran una vic-
tima individual, en el procedimiento penal federal, y
rechazada por el movimiento que conformo los lla-
mados codigos modernos. Este es, seglin también
se vio, un aspecto digno de reflexion y de reforma
en la legislacién procesal penal argentina futura, y,
supuesta la necesidad de permitir el ingreso del
ofendido al procedimiento penal oficial, antes discu-
tida, existen dos modos principales de incorporarlo:
concederle derechos autbnomos para acusar —por
ello lamado quersllante conjunto—, al lado del mi-
nisterio publico, o permitirle su intervencidn sdlo en
la medida en la que colabore con la persecucion pe-
nal oficial y la controle —por ello lamado quereflan-
fe adhesivo—. Esta Gltima forma supone cierta ac-
cesoriedad de la persecucion penal del cofendido,
que depende, en Ultimo término, de la persecucidn
penal oficial. Tal accesoriedad, vista desde el angu-
lo de observacion afirmativo, supone siempre |a pen-
dencia de la accidn puablica, como condicidn del gjer-
cicio de la accién privada —por cierto, en los delitos
de accién publica-—, cualquiera que sea el grado de
autonomia procesal que se decida para la actuacion
del acusador adhesivo. En razén de ello es que, des-

73 Esta prevision en los proyectos argentinos citados, por re-
flejo de su referencia a |a suspensién del procedimiento a prueba

8 Schach, Die Rechissteliung des Verletzien im Strafverfah-
ren, cit., p. 390. Para los proyectos citados no se reguiere tanto:
basta la conformidad del imputado con una imputacion formal,
con él o los hechos alli descritos, sin pequicio de que, de prose-
guir el procedimiento, el acusado pueda incorporar otros hechos
favorables a €l o discutir el significado jundico de la imputacion

77 Cf Hirsch, Zur Stellung de Veretzten im Straf- und Stral-
verfahrensrecht, ot.. p 72Q.

8 Cf. Pr. CPP Nacion (1986), 231, y Ley Complementana de
Relormas al CP, 28 bis, Pr. CPP modelo Iberoamerica 231; Pr.
CPP Guatemala, 11 y 250.
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de el punto de vista negativo, al acusador adhesivo
no se le permite basicamente requerir la apertura
del juicio (acusar) o recurrir la decision final, auto-
nomamente. Tales actos, cuando son producidos
por el querellante adhesivo en presencia de un com-
portamiento procesal contrario del ministerio publico
{requiere el sobreseimiento o el archiva, u omite re-
currir) ¢, cuando menos, de un comportamiento si-
milar del acusador oficial, perc menos comprensivo
respecto del objeto del procedimiento (omite alguna
circunstancia de valor juridico o limita su recurso),
desencadenan mecanismos de control judiciales {en
el mismo procedimiento y por autoridades jurisdic-
cionales) o jerarquicos {dentro de la organizacion del
ministerip pablico) sobre la legalidad de |a aciuacion
del acusador oficial. La decisién de admitir la que-
refla conjunta de parte del ofendido, supone plena
autonomia de actuacion, no tan sélo formal, sino ma-
terial, esto es, representacion y procuracidon plena
de la pretensién punitiva (estatal); ejercida también
por é&l, sin limitacion alguna.

En el Pr. CPP modelo Iberoamérica, 269 y 339,
se propong de manera principal la solucidén de la
querelia por adhesion; ver tambien Pr. CPP Nacion
(1986), 269 y 339, y Pr. CPP Guatemala, 289 y 360.
Ef quersllante adhesivo sélo puede adherir a la acu-
sacién del ministerio publico, senalar sus vicios para
que sean corregidos, objetarla porque no incluye a
algun imputado u omite alguna circunstancia, para
que ella sea ampliada convenientemente, u objetar
el sobreseimiento o clausura del procedimiento pe-
didos por el ministerio pablico, requiriendo que se lo
obligue a acusar. El tribunal competente para el pro-
cedimiento intermedio efectia el control de legalidad
de los requerimientos conclusivos de la instruccién
preliminar, efectuados por el ministeric publice, y de-
cide en el caso. El recurso de casacidn contra la sen-
tencia o0 contra un auto que pone fin a la accién, o
impide que ella continde, interpuesto por el quere-
llante adhesivo, desemboca en un control interno del
ministerio publico, cuando se opone a la falta de re-
curso del acusador oficial © aquel recurso es mas
amplio que el de este dltimo. La diferencia de crite-
rio se justifica por la naturaleza esencialmente dis-
positiva de 1os recursos.

El actual CPP nacional, 170 y ¢¢., aunque ¢on la-
gunas, &s un paradigma de la querelfa conjunta en
los delitos de accion plblica y asi ha sido interpre-
tado. Unica excepcién y parcial: la legitimacidn para
interponer recurso extraordinario ante la CSN, facul-
tad que, por regla, la Corte no le reconoce al que-
retlante conjunto (Faffos CSN, t. 260, p. 114 y otros
alli cits.).

Si, como hemos visto, el sistema penal no sufrira
cambios fundamentales en un futuro inmediato, esto
es, si 8l conserva la pena estatal y la persecucién
penal publica, la solucién de la quereila adhesiva es

™ Esta solucién en el Pr. CPP Guatemala, 17 y 294, parr. HI.

8 Se puede pansar en las asociaciones creadas para prote-
ger el medic ambiente 0 10s animales, comunes en nuestro pais.
Emperc, seguramente la prueba més irefulable de lo que veni-
mas diciende la han proporcionado, con cualquier aguiescencia
o critica posible, las ascciaciones creadas a raiz de la violencia
militar desde el poder politico, para proteger los derechos huma-
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la Unica compatible con el sistema y, también, la mas
adecuada a la hora de evitar que la intervencion de
la supuesta victima en el procedimiento penal repre-
sente un menosprecio (desequilibrio) intolerable
para los derechos defensivos del imputado o, cuan-
do menos, una carga demasiado pesada para éi. La
primera afirmacién se justifica, pues, permitir en ese
sitema plena autonomia a la acusacion privada sig-
nifica, en ciertas circunstancias, convertir la perse-
cucion penal publica en privada, el procedimiento
oficial en algo igual o semejanie a un juicio por de-
lito de accion grivada, contraviniendo, por tanto, la
decision legislativa —presupuesta como tomada de
antermano por el legislador— de que corresponde la
persecucién penal estatal. La representacion priva-
da de un interés estatal no es una figura adecuada
y sélo constituiria un juego de palabras: a ella le fal-
taria la objetividad y legalidad que se requiere de la
actividad desarrollada por drganos del Estado, en
este caso, por el ministerio pablico. Acusar o recurrir
la sentencia auténomamente significa precisamente
asumir la persecucion penal de manera principal, no
accesoria. Decimos que la solucién defendida es
mas adecuada al Estado de Derecho, pues, mien-
tras se mantenga la persecucién penal oficial, per-
mite, en lo posible, evitar la desigualdad procesal
gque crea un doble acusador, mas aun cuando uno
de ellos no esta vinculado al principio de objetividad,
y mantener el precario equilbrio procesal logrado, a
duras penas, entre la persecucion penal pablica y la
defensa del imputado, segun ya tuvimos oportuni-
dad de observar.

Il. A mantenery a asegurar mejor este equilibrio,
y, concomitantemente, a una colaboracién mas pro-
funda y eficiente de la victima con el ministerio pu-
blico, se puede arribar por una via distinta, recomen-
dable de explorar en el futuro inmediato. Si la su-
puesta victima, legitimada para querellar conjunta o
adhesivamente, se halla en dSptimas condiciones
para ejercer la persecucion penal, se deberia poder,
por decision judicial o interna del ministerio publico,
delegarle el ejercicio de la accion penal pablica, bajo
el control o la supervision de un érgano determina-
do del ministerio publico, incluso prestando las ga-
rantias necesarias de que continuara la persecucion
penal hasta su finalizacion™. Esta forma de colabo-
racion si significa una manera propia de confiarle a
la victima, con ciertas limitaciones, la representacion
de la pretension punitiva estatai. Y con beneficios,
pues, en primer lugar, existen victimas seguramen-
te mas iddneas para perseguir, en el caso concreto,
que la organizacién del ministerio publico (supdnga-
se una entidad econdmica o financiera defraudada),
como de ordinario ocurrird con las asociaciones
craadas, precisamenta, para la persecucién de cier-
tos delitos o para la proteccién de ciertos hienes ju-
ridicos®®; y, en segundo lugar, porque permitira ali-

nos, sin Cuyo concurso no hubiera sido posible tan siquiera la per-
secucion penal minima que en nuestro pais se llevé a cabo res-
pecto de los hechos punibles aberrantes, cometidos desde el ejer-
¢icio del poder polltico y publico A esas asociaciones se debe,
asimismo, el &xilo en sl descubrimienio o desarrallc an nuestro
pais de nuevas técnicas de investigacion, que no s6lo sirvieron
para la persecucion penal, en sentide estncto, sino precisamente
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— Conlra la guerra y en favor del uso del derecho para la solucién de los confiictos intemnacionales.



PONENCIAS

1. Proteccion real del consumidor. Vivienda y crédito

. EL JUEZ PROTECTOR DE LOS DERECHOS
DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS QUE
EXIGE LA CONSTITUCION EN
CONTRAPOSICION AL JUEZ QUE EXIGE EL
SISTEMA

Por primera vez nos vamos a ocupar en un Con-
greso de esta Asociacion del Juez Civil y del papel
que le corresponde en la realizacion de ese Estado
Sacial y Democratico de Derecho que proclama la
Constitucion y que se encuentra en la base de nues-
tro ideario. Parece que, en todo esto, al Juez Civil
le corresponde el papel menos lucido. Se pretende
que et orden aconomico es el establecido por sl de-
nominado libre juego de las fuerzas sociales dentro
del sistema de libertad de empresa, con lo que, ade-
mas de olvidar la idea de la «economia social de
mercado» que es 1a proyeccion de ese Estado So-
cial de Derecho en el ambito econémico, 5e busca
la resignacién a que de esa forma se perpetue y re-
produzca la desigualdad y asimetria que hoy carac-
teriza a las relaciones economicas.

Frente a tal inercia, esta ponencia pretende sus-
citar el debate y la reflexion sobre el fundamental pa-
pel que corresponde al Juez Civil, como juez de «lo
corriente».

El tema es exienso y se presta a muchas consi-
deraciones generales; pero, por razones de tiempo
y por respeto al lema de este Congreso, sin renun-
ciar a tratar algunos aspectos generales de la Jus-
ticia, nos centraremos en el concepto del Juez Civil
como equilibrador y protector de ios derechos de los
consumidores y usuarios. Para ello trataremos de di-
bujar sus perfiles a la luz de la Constitucién, aunque
s6lo sea para caer en la cuenta de que se trata de
un Juez distinto al que, hoy por hoy, exige el siste-
ma. Para huir de ese concepto de Juez que no sélo
opiniones de todo tipo reclaman, sino incluso del que
propicia la propia Inspeccion. Después, trataremos
de los problemas corrientes con los que se topa dia-
riamente el Juez Civil desde esta perspectiva.

La simple lectura de la Constitucion pone de re-
lieve las muchas ideas caducas que estan presen-
tes en el lenguaje comun, en el de los juristas y en
el de la judicatura. Y es que, todavia hoy, al hablar
del Juez, a muchos se les viene a la cabeza un tipo
de juez neutral, aséptico, no implicado que aplica el
derecho como si de un simple juego de logica for-
mal se tratase. Su papel seria el de elaborar artifi-
ciosos silogismos en los que la premisa mayor serfa
la Ley (aderezada con extensas y, a veces, anqui-
losadas recetas jurisprudenciales); la premisa me-
nor, el caso concreto (necesariaments y para limpie-
zade la inferencia, cercenado en muchos de sus as-

pectos que no se consideran significativos para la
Ley, de la que el Juez se declara mera voz), y final-
mente la conclusién, es decir, el fallo. El Juez que-
da de ese modo liberado de responsabilidad y dis-
pensado de reflexionar sobre las consecuencias de
su resolucion,

Esto, que ya se demostré como una quimera para
los juristas ligados a 1a «escuela de la exegesis» y
a la de la codificacién como un sistema axiomatico
y completo, se acentua hoy cuando el Legislador ha
pardido todo interés sistematizado y cuando las Ex-
posiciones de Motivos reflejan la misma retérica del
debate parlamentario.

Defender hoy esta tesis en nombre de la distin-
cidn entre Derecho y Poilitica, sosteniendo en ella la
apoliticidad del Juez, no es sino otro modo de hacer
politica... reaccionaria, por supuesto.

Otra cosa bien distinta es que el Juez no deba ser
sectario.

En efecto, por la lectura de los articulos 1°y 9.°
de la Constitucién queda claro —en la medida en
que este término puede ser usado en nuestro cam-
po— que el Derecho no se concibe ya como un sis-
tema axiomatico, cerrado y completo que puede dar
solucién segura a un nimero indeterminado de ca-
S0S, Un marco neutro para el libre juego de las fuer-
zas sociales guiadas por el interés particular. El De-
recho ha de ser concebido como un instrumento de
progreso dirigido a lograr la realizacion de los valo-
res superiores que la Constitucién proclama (liber-
tad, justicia, igualdad, participacion, seguridad, dig-
nidad de la persona, libre desarrollo de |la persona-
lidad, etc.).

No parece ocioso recordar aqui que el articulo 9.°
de la Constitucion dice que comresponde a los Po-
deres Publicos —incluido el judicial— promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del in-
dividuo y de los grupos en que se integra sean rea-
les y efectivas, al tiempo que les obliga a remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y a facilitar 1a participacién de todos los ciudadanos
en la vida poiitica, econdmica, cultural y social.

Que esto afecta al Juez Civil—y mas a la luz del
articulo 53.3 de la Constitucién— parece una obvie-
dad, y, sin embargo, s¢ hace necesario insistir so-
bre ello, porque es sobre el Juez Civil sobre el que
més se proyecta la idea caduca del juez neutral, ga-
rante de la seguridad del trafico, respetuoso con la
autonomia de la voluntad y absolutamente limitado
por el principio de rogacion y de aportacion de par-
to. Esta idea encierra una grave contradiccion, ya
que, si el Juez es instrumento del Derecho, ;como
puede quedar al margen de los valores de pregre-



so, justicia, libertad e igualdad real que impregnan
ese derecho del que es instrumento?

Sostener esa contradiccion en nombre del Dere-
cho, de la apoliticidad del Juez y de la seguridad, su-
pone marginarse del derecho vigente, hacer politica
de ofra clase, simplificar deliberadamente la labor
del Juez y, aunque parezca contradictorio, agrandar
el portillo de la inseguridad cuando no de la ar-
bitrariedad.

Es necesario ademas someter a critica la idea de
que el Juez no innova nada en el mundo del Dere-
cho, limitdndose a mirar el pasado a la luz de la nor-
ma y sin tener en cuenta las consecuencias de su
resolucion. Y esto es algo que afecta de modo es-
pecial al Juez civii —menos condicionado que el
Juez penal por su posicion garantista—. Del Juez ci-
vil, como sefala Dieter Simon, puede dacirse, 10 mis-
mo que del constitucional, que crea y hace realidad
ese orden publico econémico que, admitiendo la li-
bertad de empresa como principio de organizacién,
subardina los derechos patrimoniales subjetivos a su
fin social y a la idea de progreso en pos de la liber-
tad, la participacién y la igualdad real, perfilando
caso a caso cual sea la funcién social de los dere-
chos patrimoniales y el ejercicio social de los mis-
mos. Y si las relaciones reales en el campo de la
economia de mercado se caracterizan hoy por la de-
sigualdad y por la asimetria, la mision del Juez civil
no puede ser la de permanecer neutral limitandose
a constatar las condicionas formales de igualdad,
sino que ha de intervenir como reequilibrador y res-
tablecedor de ia igualdad real, prestando especial
atencién a la parte mas débil, como le exigen los ar-
ticulos 9. y 53.3 de la Constitucion.

Para esto, desde luego, no sirve el simplificado si-
logismo judicial. Si la Ley no ha sido nunca una uni-
dad de sentido acabada y siempre ha necesitado del
caso concreto para completar su sentido, de modo
que el jurista tiene que mirar alternativamente a la
norma y al caso para entender una y otro, hoy hay
gue proclamarlo con mayor razén al haber perdido
el legislador todo interés sistematizador. Las leyes,
sobre todo en el campo civil y mercantil, surgen de
multiples compromisos y sus textos estan llenos de
principios generales y de conceptos indeterminados
que ha de ir construyendo el Juez al contemplar el
caso concreto. Basta leer leyes como la General de
Defensa de Consumidores y Usuarios, la de Defen-
sa de la Competencia, la General de Publicidad o
las numercsas reglamentaciones y directivas comu-
nitarias, para comprobar esta realidad.

Tedo ello exige del Juez la reflexion suficiente so-
bre el supuesto concreto, y para entender la reali-
dad social que subyace en él no puede apartarse
del caso, sino que ha de sentirse implicado en él y
utilizar su propia experiencia. El Juez es también un
consumidor y usuario gue se siente desasistido fren-
te a las grandes empresas y no entiende los recibos
de la luz, del gas o del teléfono, esta pagando su vi-
vienda con un préstamo hipotecario y no entiende
las liquidaciones del banco, tiene goteras en su casa
y se le empachan los nifios con los potitos defectuo-
s0s. Esos problemas los entiende el Juez desde su
propia experiencia y no por ser un ser superior que
se digna a oirlos y los reconoce solo s tiene prece-
dentes en la dogmatica o en la jurisprudencia.
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La idea clasica del Juez olvida también la profun-
da alteracién que la Constitucién ha introducido en
nugstro sistema de fuentes. Hoy no basta con reci-
tar el articulo 1.° del Cédigo Civil como en el tema
de las oposiciones. La Constitucion, auténtica Nor-
ma como tanto ha de recordamos el Tribunal Cons-
titucional, ha positivizado no pocos principios gene-
rales de! Derecho que, perdiendo su ambiguo valor
como fuente, pasan a colocarse a la cima del orde-
namiento. A la luz de esos principios cobran una
nueva dimensién principios generales de la contra-
tacion como la equidad, el equilibrio, la responsabi-
lidad, la proscripcion de la arbitrariedad que han de
configurar el orden publico econdémico y que casan
mal con la figura del Juez no intervencionista.

Asi pues, el Juez que reclama la Constitucion es
un Juez equilibrador, protector de la parte mas débil
de la relacidon consumidores-usuarios, a quien
corresponde definir, caso a caso, la funcién social
del derecho. Es un Juez configurador del Estado Sc-
cial de Derecho y, por tanto, de lo que se ha dado
en llamar «economia social de mercador.

Para ello el Juez civil ha de prestar especial aten-
cién al caso concreto aportando su propia experien-
cia, reflexionando sobre ello a la luz de los fines del
Derecho tal como la Constitucion los concibe, sin
simplificar la realidad para garantizar la limpieza de
un fracasado silogismo judicial y reflexionando so-
bre las consecuencias sociales de su resolucion.

Hay quien objeta a lo anterior que, en definitiva,
se estd apostando por el uso alternativo del dere-
cho y, con ello, por la inseguridad juridica, 1o que no
es en modo alguno cierto. Nunca puede considerar-
s& uso alternativo del derecho 10 que no es sino es-
tricta aplicacién de éste respetando el principio de jo-
rarquia normativa. En la ¢cima de nuestro ¢rdena-
miento estan positivizados en la Constitucion esos
valores que exigen al Juez un talante distinto y que
han de guiar toda interpretacién de la Ley.

Lo que ocurre es que hoy @l valor «seguridad» no
puede plantearse en los mismos términos que en los
tiempos de la codificacion. Y, en todo caso, la solu-
cion la construye el Juez siempre preguntando al
Derechg y partiendo de &l. Pero, como sefala Es-
ser, «aqui tiene que actuar una previa vinculacion a
intereses, es decir, a expectativas, ¥ a las corres-
pondientes preguntas al sistema juridico. El jurista
no consulta a su materia ordenadora siguiendo el es-
quema de un interrogatorio neutral; é comprende ya
estas expectativas, teniendo en cuenta &l indice de
los intereses de su época y de su sociedad que le
sirven de compés para la rectitud de su interro-
gatorio»,

La interpretacion no ha sido nunca una cuestion
simple. Pero en cualquier caso si con el criterio ele-
gido se llega a una solucion socialmente inacepta-
ble, se estaria olvidando la principal de las reglas
hermenéuticas: la de que toda interpretacién debe
ser razonable y su resultado aceptable socialmente
segun los valores superiores de nuestro ordena-
miento. De modo que si una determinada interpre-
tacién nos lleva a un resultado intragable, la conclu-
sion no deberia ser la de aceptar esta interpretacion,
sino justamente la contraria, porgue entonces se ha-
brfa puesto de manifiesto la incorrecta apiicacién de
las demas reglas hermenéuticas.



Cierto es que al separarse el Juez de los prece-
dentes, se exige, como ha recordade el Tribunal
Constituclonal, una adecuada argumentacion que
permita el control de la rectitud de la resolucién que
se adopta desde el Derecho. Fero al mismo tiempo
todos sabemos que una aplicacion mecanica del De-
recho, perfectamente respetuosa con los preceden-
tes, necesariamente mutiladora de la realidad —de
las que s6lo se destacaran los aspectos formales y
los que interesan a la aplicacién limpia del prece-
dente—, puede encubrir la mayor arbitrariedad y
ocultar las verdaderas razones del Juez: elusién de
responsabilidad, vagancia, inclinaciones politicas o
sociales, etc. El Juez gque razonadamente se sepa-
ra del precedente y de una aplicacién rutinaria del
derechc puede convencer 0 no, pero jamas podra
decirse que es arbitrario, ya que su resolucion se
basa en una argumentacion sujeta al control: contra
arbitrariedad, argumsntacién y no rutina y simplifica-
cién. Pero, evidentemente, eso exige mas esfuerzo
y mas tiempo.

Este es el deseo. La realidad, sin embargo, ense-
fia que el Juez que reclama el sistema no tiene nada
que ver con el que propugnamos y entendemos exi-
ge la Constitucién. Y por sistema entendemos no
sélo los intereses estructurados en esas grandes
companias, que cuando pasan a ser usuarias del
servicio de la Administracion de Justicia pretenden
mantener los mismos privilegios que en el mundo de
la economia, sino también la propia organizacion ju-
dicial tal como la disefian los que deben dotarla y
los que deben controlar su funcionamiento —Admi-
nistracién y Consejo—. Y es que, en estos tiempos
en los que todo se mide por el éxito y la competiti-
vidad, la Administracion, el Consejo y el propio Le-
gislador se han contagiado de los criterios de efica-
cia empresarial: simplificacion de las decisiones, au-
tomaticidad y rapidez y, como corolaric, aumento de
la produccién (pura cibernética). Asi, como fenéme-
no paralelo a la contratacién en masa, surge el fe-
némenc de los pieitos masa en los que se pretende
la misma solucién automatica y simplificada, con los
mismos modelos de ordenador, lo que necesaria-
mente exige marginar la reflexion como inoperante
o perturbadora del funcionamiento del sistema. Plei-
tos en los que es habitual la existencia de una poli-
za con extensos condicionados que se pretende que
el Juez no lea —ni tenga tiempo para ello—, limitan-
dose a comprebar los aspectos externos. Y s que
la lectura de tales condicionados puede herir la sen-
sibilidad de algunos, maxime si se tiene la desfacha-
tez de comparar sus clausulas con la Ley de Pro-
teccién de los Consumidores.

Mas del 70 por 100 de los asuntos que entran en
un juzgado civil tienen que ver con consumidores y
usuarios frente a grandes comparnias. El disefio del
sistema de inspeccion pretende que a ello dedique-
mos menos del 10 por 100 de nuestro trabajo, prac-
ticamente firmar y dar las buenas tardes, al igual que
al consumidor cuando firma el contrato se le deja so-
iamente firmar y dar las buenas tardes.

El Juez que interesa al sistema es el burdcrata y
cumplidor que resuelva cuanto mas mejor sin aten-
der a co6mo resuelve y qué ha hecho para llegar a
su rasolucion.

Si a ello unimos una oficina judicial disefada no

para servir a la funcién judicial, sino al modelo ra-
cionalizado y simplificado que conviene a ese tipo
de Juez, y que, para colmo de torpeza, tampoco fun-
ciona, nos daremos cuenta con el profesor Aparicio
de que «la justicia tradicional presta en el mismo or-
den de cosas un servicio suplementario y también
de cierta consideracion: presta el servicio de su pro-
pia ineficacia, de la necesidad estructural de que la
justicia funcione dentro de ciertos limites de toleran-
cig, lo suficientemente mal como para que no ocupe
espacios politicos y sociales en los que iria en con-
tra de las intimas necesidades del sisteman.

IIl. EL JUEZ DEL MODELO CONSTITUCIONAL
RESPECTO A LAS RELACIONES
JURIDICAS MATERIALES EN QUE SE VEN
IMPLICADOS CONSUMIDORES Y
USUARIOS

Introducclén

1.° El orden publico econémico

El articulo 38 de la Constitucion reconoce la liber-
tad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado. En esta frase se contienen algunas de las ex-
presiones como libertad de empresa y economia de
mercado utilizadas hasta la saciedad por quienes
pretenden justificar los aspectos mas negativos del
orden socioeconémico actual, entre otros la creen-
cia de que el Juez no puede hacer nada ante las si-
tuaciones de desigualdad.

A quienes piensan que el Juez esta atado de pies
y manos ante los aspectos mas negativos del actual
orden socioecondmico, hay que recordarles que
existe lo que ya Federico de Castro denomind: el
«orden publico econdmico». Este conceplo vendria
referido a la estricta aplicacion al campo de la eco-
nomia del concepto genérico de orden publico del ar-
ticulo 1.255 del Cédigo Civil antes basado en nor-
mas extrapositivas y cuya finalidad se cenira en evi-
tar que los 6rganos del Estado, y entre ellos los ju-
risdiccionales, al socaire de la libertad de contrata-
cion, se vean obligados a interpretaciones que re-
pugnen al mas elemental sentido de la justicia y la
moralidad.

Tras la promulgacion de la Constitucion de 1978,
tales normas han pasado a conformar un orden pu-
blico econdmico constitucional que no es ofro que
el de la economia scocial de mercado. Este orden se
encuentra contenido en los propios preceptos de la
Constitucion, en las normas quse la desarrollan e in-
cluso en ofros cuerpos legales, como el Cédigo Ci-
vil, el de Comercio, etc., que, aunque anteriores al
Texto Fundamental, han de ser aplicados e interpre-
tados conforme a él.

Asi, cuando el articulo 38 de la Constitucion reco-
noce en su primer parralo la libertad de empresa en
el marco de una economia de mercado, no hace sino
establecer un elemento, capital sin duda, de un con-
junto sistematico de principios que configuran el or-
den publico econémico constitucional. La libertad de
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empresa en @l marco de una economia de mercado
se encuadra en un sistema donde existen una serie
de elementos que lo limitan y le dan sentido, tanto
desde el punto de vista de la estructura politico eco-
némica como desde las «exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacién» —itimo
inciso del mismo articulo—, o del equilibrio y redis-
tribucion de la renta —articulo 131.1—, o de la su-
bordinacién de la riqueza del pais en sus distintas
formas al interés general, o de la reserva al sector
publico de ciertos recursos y servicios esenciales
—articulo 128—. Tampoco puede perderse el punto
de vista de los principios que afectan a los derechos
de contenido social y econémico de los ciudadanos,
por ejemplo el derecho al trabajo del articulo 35, a
la proteccién de la salud contemplado en el 43, al
disfrute de un medic ambiente adecuado y una vi-
vienda digna de los articulos 45 y 47, y a la defensa
de los consumidores y usuarios del articulo 51.

En este dltimo aspecto vamos a centrarnos enten-
diendo que las relaciones juridicas en las que se en-
cuentran normalmente implicados los consumidores
y usuarios estan caracterizadas principaimenie por
la desiguakiad real de su posicion frente a la con-
traparte, y englobando dentro de esa defensa de los
consumidores y usuarios que impone ta Gonstitucién
otros derechos reconocidos en esta como pueden
ser los relativos a la proteccion de la salud, al dis-
frute de un medio ambiente adecuado y de una vi-
vienda digna, etc.

2° Los instrumentos del Juez para lograr Ia
efectividad del orden piublico econdmico

El papel del Juez en relacién a este segundo gru-
po de elementos configuradores del orden publico
econdmico, surge directamente del analisis sistema-
tico de la Constitucién siempre que ésta impone al
Juez la defensa de los consumidores y usuarios.

El articulo 51.1 de la Constitucién impone a los po-
deres publicos —entre los cuales esta el judicial—
la defensa de los consumidores y usuarios, prote-
giendo, mediante procedimientos eficaces, la segu-
ridad, la salud y los interesas econdmicos de los mis-
mos. Por otra parte, el articulo 53.3 de la Constitu-
cién establece que «el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo 3.° —esto es,
los principios rectores de la politica social y econd-
mica, entre los que se encuentra el de defensa de
los consumidores y usuarios— informaran la practi-
ca judicial y la actuacién de los poderes publicos...».
Al tiempo, el articulo 9.2 impone a los poderes pu-
blicos —también al judicial— la obligacién de pro-
mover las condiciones para que la libertad e igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas y remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud.

Es pues, ineludible obligacién del Jusz la de pro-
teger los intereses legltimos de los consumidores y
usuarios como parte mas débil en el &mbito de las
relaciones en que se ven inmersos, caracterizadas
por ia posicion de desigualdad real entre las partes.

Lo expuesto introduce una cuestién mas general;
el paso del Estado Liberal decimonénico, a cuyas

Vi

coordenadas responde nuestro Derecho privado co-
dificado, al Estado Social y Democratico de Dere-
cho que establece y configura nuestra Constitucion,
cuya traduccién al campo de la economia ha deter-
minado el nacimiento de la economi{a social de mer-
cado, y gue impone una necesaria reelaboracién de
los conceptos tradicionales de «<autonomia de la vo-
luntad» y «derecha dispositivo» que hasta ahora se
venian manteniendo. De la autonomia de la volun-
tad disefiada por el Estado Liberal g plasmada an sl
articulo 1.255 de nuestro Cédigo Civil, se ha pasa-
do a una concepcion en los Estados Sociales de De-
recho en la que se entiends qua el derecho dispo-
sitive es un paradigma de regulacion juridica que el
legislador positiviza como modelo de equilibrio de
contraprestaciones y autoriza a que las partes lo
sustituyan por otro que atienda a los particulares in-
tereses del caso concrato en virtud del principio de
autonomia de la voluntad. Eso es asi siempre y
cuando se trate de un modelo equitativo, sinalagma-
tico y conmutativo basado en el principio de i?ual-
dad real y no en la consagracion de un poder facti-
co de una parte que se exonera de todo tipo de res-
pansabilidades y se atribuye un poder determinante
en lo relativo a la validez, sficacia y cumplimiento
del contrato frente a la parte mas Jébil que carga
con un plus de obligaciones y se constituye en upa
situaciéon de inferioridad en el desarrollo de la rela-
cion contractual. El derecho no puede amparar si-
tuaciones que no sean reflajo de un justo equilibrio
de las prestaciones y una igualdad en la posicién ju-
ridica de las partes.

A la luz de estos principios cobran un nuevo sen-
lido preceptos como el articulo 1.256 del Cédigo Ci-
vil en cuanto prohibe dejar al arbitrio de una de las
partes la validez y el cumplimiento de los contratos,
0 el articulo 57 del Codigo de Comercio en cuanto
introduce el elemento de la buena fe para el cum-
plimiente de los contratos. Y, naturalmente, cobran
asi plena oPeratividad preceplos de la Ley General
para la Detensa de los Consumidores y Usuarios,
como el apartado 4.° del articulo 10 que establece
la nulidad de las condicionas generales de los con-
tratos oscuras, inconcretas o dificiles o que no rau-
nan los requisitos necesarios de buena te y equili-
bri¢ de las contraprestaciones.

En definitiva, se trata no de protegar al incumpli-
dor o al moroso, sino de lograr que las relaciones ju-
ridicas en las que son parte los consumidores r
usuarios estén caracterizadas por las notas de igual-
dad, equilibrio y buena fe que impone el orden pu-
blico econdmico constitucional, impidiendo que la
desigualdad real en la que se encusntran los con-
sumidoras y usuarios al relacionarse juridicamente
con las empresas y corporaciones pueda suponer
que el ordenamiento juridico de cobertura a las si-
tuaciones de desigualdad real e indefension efecti-
va de la parte mas débil, lo que es incompatibie con
un Estado Social y Democratico de Derecho.

3.° El derecho del consumo

La Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la De-

- fensa de los Consumidores y Usuarios, que ha em-

pezado a ser desarrollada reglamentariamente
—R.D. 515/89 de 29 de abril, sobre informacion a
suministrar a los consumidores en la compraventa y



arrendamiento de viviendas, y R.D. 287/1981 de 8
de marzo, relativo al Catalogo de Productos, Bienes
y Servicios—, la Ley Gereral de Publicidad, la Ley
de Defensa de la Competencia, 1a Ley de Contrato
de Seguro —en ciertos aspectos— son el exponen-
te positivo mas claro del orden publico econémico
constitucional.

Vamoes a destacar dos cuestiones de especial re-
levancia: las condiciones generales de los contratos
y la publicidad.

A) Las condiciones generales de los contratos

Uno de los fenémenos caracteristicos del sistema
econdmico capitalista es el de la contratacién en
masa. Estas demuestran un auténtico poder norma-
tivo de facto por parte de las grandes empresas y
corporaciones que, al detentar el monopolio en la ex-
plotacion de determinados sectores, establecen
realmente la Ley por la que han de regirse las rela-
ciones inter partes.

Es evidente que, en este plano, el enfrentamiento
entre consumidores y productores y distribuidores
no pueda dejarse abandonado en normas de dere-
cho dispositivo derogable por la «voluntad indivi-
dual» de las partas, no solamente por la despropor-
cién entre la organizacion de una y otra parte, sino
por la propia existencia de un interés digno de pro-
teccion que no puede ser sometido unilateral y pre-
fijadamente —aunque sea con la formal coberura
del acuerdo de voluntades— al dictado de un grupo
social, y ello con independencia de la calificacion
que se atribuya a aquel interés necesitado de pro-
teccion como interés de clase, como interés pablico
0 como interés difuso, ni enteramente individual ni
enteramente colective.

Por ello, en un Estado Social y Democratico de
Derecho como el que disefa la Constitucion, las
condiciones generales ds contratacion sélo pueden
admitirse como medio de racionalizar y simplificar la
capacidad negocial de la emprasa a través de for-
mulaciones estereotipadas que permiten la realiza-
cidn idéntica y poco menos que simultanea de un nu-
mero indeterminado de contratos, asi coma llenar las
lagunas que el derecho positivo presenta en Intae-
gros sectores de la contratacion, Lo que no puede
admitirse es que estas condiciones impongan de
facto un poder normativo de la empresa de forma
unilateral frente a la parte mas débil. Es por ello que
los poderes del Estado, y entre ellos el poder judi-
cial, han de intervenir para restablecer la igualdad y
el equilibrio mediante los instrumentos de derecho
imperativo que el orden publico econémico constitu-
cional pone en sus Manos.

Tales condiciones generales de los contratos pre-
cisan, pues, de un triple control:

1. Un control previo en su formulacion, bien ad-
ministrativo, bien negociado —a modo de los con-
venios colectivos—, entre productores o suministra-
dores y asociaciones de consumidores y usuarios.
E! conirol administrativo, que comienza a extender-
se an las empresas pablicas o concesionarias de
servicios publicos en régimen de monopolio, no me-
rece, sin embargo, gran confianza, puesto que la ex-

periencia estad demostrando que la contratacién en
estas adolece de los mismos defectos observados
en las empresas privadas.

2. Un control legislativo de legalidad intrinseca y
eficacia obligatoria de dichas condiciones generales,
mediante normas de derecho imperativo, del tipo es-
tablecido en el articulo 10 de la Ley 29/84, aunque
la técnica defectuosa de éste excluye de su ambito
a los pequenos y medianos emprasarios que en sus
relaciones con las grandes empresas se encuentran
en la misma posicién de desequilibrio. El Antepro-
yecto de Ley sobre Condiciones Generales de Con-
tratacién, elaborado y reelaborado por la Comisién
General de Codificacién, duerrne el suefio de los jus-
tos desde hace diez afnos, sin que el legislador pa-
rezca tener prisa alguna para elaborar la ley de-
finitiva.

3. Un control judicial que requiere tanto de ins-
trumentos legales eficaces como de una nueva sen-
sibilidad por parte de los Jueces y Tribunales sabre
los principios antes mencionados.

Es imprescindible a aste raspecto tenar en cuen-
ta que los consumidoras y usuarios son especial-
mente remisos a la hora de acudir a los Tribunales.
Ello se debe tanto a |z falta de informacion como a
lo gravoso que suele resultar la defensa de un solo
caso particular, generalmente por su escasa tras-
cendencia econdmica en el caso individualizado.
Tampoco puede perderse de vista la dasconfianza
en la tutela judicial al no haberse destacado preci-
samente los Tribunales por |z aplicacion de las nor-
mas del derecho del consumo y no solamente por
la escasa sensibilidad de los jueces, demostrada por
lo menos hasta ahora, sino también por la excesiva
carga de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales y
por su progresiva burocratizacion.

Ademds de lo anterior, serian necesanas raeformas
legislativas que potenciaran la defensa del consumi-
dor tales como:

a) el establecimiento de una accién da cesacian,
con legitamacién activa en favor de las asociacio-
nes de consumidores y usuarios que les permitiera
impugnar con caracter general las clausulas ilicitas
y abusivas, similar a la prevista en el articulo 25 de
la Ley General de Publicidad,

b) el otorgamiento del caracter inhibitorio a las
sentencias que estimaran tal accién de manera que
al empresaric vencido en juicio le resulte vedado la
utilizacion futura de estas clausulas abusivas, tal
como se prevé en la legislacion alemana en la que
incluso existe un registra publico donde se inscriben
las sentencias de cesacion;

¢) la extensién ultra partes de los efectos de ta-
les santencias a los adherentes afectados por la mis-
ma clausula que se acojan a los electos de la cesa-
cién, como también prevé la Ley alemana.

B) La publicidad

El tema de la publicidad esta indefectiblemente
unido al modelo econdmico y cultural de la sociedad
an los paises capitalistas desarrollados.

En palabras de J.K. Galbraith, a medida que una
sociedad va avanzando en la opulencia se crean
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nuevas necesidades por el proceso que las satisfa-
ce; y asi, a un mayor nivel de preduccion, se corres-
ponde un mayor nivel de creacion de necesidades
que, a su vez, requieren un nivel superior de satis-
faccion de las mismas. Una de las consecuencias
de este proceso es la creciente indefension de los
consumidores ante las constantes incitaciones a
consumir efectuadas por medio de una publicidad
agresiva y omnipresente pensada mas para influir
que para informar.

El enfoque obligado en esta materia ha de partir
de dos pnincipios recogidos en la Constitucion: el de
defensa del consumidor, del articulo 51.1, y el dal
derecho a recibir una informacién veraz por cual-
guier medio de difusion, del articulo 20.1.d.

Por eso la publicidad ha de ser entendida no como
una mera comunicacion sugestiva al potencial clien-
te de las caracteristicas mas relevantes del produc-
o o servicio desde el punto de vista del interés del
productor o suministrador, sino como la necesidad
de informar al consumidor de las caracteristicas glo-
bales de la relacion juridica en que se pretende in-
volucrarle y, especialmente, de las que puedan ser-
le desfavorables —consecuencias del incumplimien-
to contractual, causas de resolucion de kos contra-
tos, intereses de mara, etc.—, de manera que tenga
un conocimiento claro y suficiente de los aspectos
positivos y negativos de dicha relacién juridica.

Hay que insistir en el gue el Juez tiene tres nor-
mas basicas para defender el derecho del consumi-
dor a obtener una informacién veraz. La primera, la
Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios cuyos articulos 2.1.d y 8 determinan
como derecho basico del consumidor el de obtener
una informacién correcta sobre los distintos produc-
tos o servicios, y el caracter vinculante desde el pun-
to de vista contractual de la oferta, promocion y pu-
blicidad de los productos, actividades o servicios. No
es que estas dos medidas sean de por si suficien-
tes, ya que deberian verse complementadas por
otras, como la instauracién del cierre registral en la
venta de viviendas, pero sin duda significan un avan-
ce sobre el alcance de la voluntad unilateral.

En cualquier caso hay que llamar la atencién del
Juez para que efectiie interpretaciones en este cam-
po conforme a la realidad social dal tiempo en que
han de ser aplicadas las normas.

La segunda norma basica a que haciamos alusion
6s la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad, dictada an desarrollo y cumplimiento de
la Directiva del Consejo de las CC EE, de 10 de sep-
tiembre de 1984, en matena de publicidad engario-
sa. En ella se regula la publicidad ilicita, la accion
de cesacion y la rectificacién de dicha publicidad le-
gitimando para su ejercicio a los dérganos adminis-
trativos competentes, a las asociaciones de consu-
midores y usuarios, a las personas naturales y juri-
dicas que resulten afectadas y en general a quienes
tengan un derecho subjetivo o un interés directo.

Por ultimo, por su trascendencia practica, es de
maxima importancia que los Notarios cumplan efec-
tivamenite lo previsio en el articulo 147 dei Regla-
mento Nolarial, que les obliga a informar a los fir-
mantes de las escrituras dei significado de las clau-
sulas que propone una de las partes. En materia de
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consumo este precepto es de vital importancia si se
parte de la realidad de que en la generalidad de los
casos se trata de contratos de adhesién.

Contratos bancarios y de financiacion

1.2 El sector financlero como serviclo publico

Las transformaciones econdmicas y sociales han
supuesto evidentemente una generalizacién en el
uso de los servicios que prestan aste tipe de entida-
des. No se concibe ya hoy que el ciudadano no uti-
lice de forma habitual los servicios de un banco para
cuestiones tan habituales como cobrar la néming,
adquirir un coche o una vivienda.

Desde este punto de vista amplio puede conside-
rarse que se trata de un servicio ptiblico en la me-
dida en que no s6lo s que se constate que el con-
sumidor y usuario utiliza estos servicios, sino que en
muchas ccasiones esta obligado a ello, por ejemplo,
para cobrar una indemnizacién en la Administracién
de Justicia.

Asi pues, las entidades de esta clase terminan te-
niando la posicién que da la propia necesidad de
sus servicios, y se termina, como es habitual, con
que el ciudadano no sea libre de contratar o no con
estas empresas, y si se ve obligado a contratar de-
berd hacerlo en las condiciones que le imponga
quien crea la necesidad. El Estado, pues, ha de tu-
telar de alguna forma al ciudadano cuando utiliza es-
tos servicios.

Si bien la actividad de este sector se desarrolia en
teoria conforme a las reglas de la libre competen-
cia, en la practica se constata la existencia de una
actuacion fuertemente interconectada —por ejem-
plo, por la actividad del Consejo Superior Bancario—
que provoca la existencia de unas practicas homo-
géneas, en muchas ocasiones abusivas, que acre-
cientan la fortaleza en la posicidén de esta parte en
relacién con el consumidor y usuarig.

2.° La publicidad

En sus relaciones con los consumidores estas en-
tidades realizan campafas publicitarias agresivas
—véase Ultimamente la llamada guerra de las su-
percuentas— que, aunque actualmente se efectian
con mayocres garantias por exigencias reglamenta-
rias —TAE, comisiones, etc.—, ha mantenido y man-
tisne aspectos de deficiencia en la informacion a los
usuarios, tales como informacion sobre comisiones,
remuneracion de tramos inferiores en operaciones
de pasivo y, en general, sobre la informacién com-
prensible para el usuario.

Perc lo que hay que resaltar es la necesidad de
que esta informacién se extionda a la globalidad de
la operaci6n, es decir, de la totalidad de la relacion
juridica que nacerd del contrato que se oferta v, con-
cretamente, de las consecuencias negativas que
para el usuario se produciran si se Incumple el con-
trato o se cumple anormalmente. Aludimos a las



causas de resolucién, al tipe de interés de demora,
la sumisién expresa, dado lo gravoso para el usua-
rio de las consecuencias de este tipo de clausulas.

3.° Las condiciones generales de coniratacién

El sector financiero es un sector prototipo en lo re-
ferente a la utilizacion generalizada de contratos de
adhesion, con unas condiciones generales de con-
tratacién unilateralmente redactadas por las entida-
des financieras que son impuestas al cliente si éste
quiere obtener el servicio solicitado, sin posibilidad
de discusién salvo, claro esté, en los contratos que
estas entidades celebran entre si o con grandes em-
presas o corporaciones donde se produce auténtica
discusién de las condiciones contractuales porque
en este caso si hay equilibrio entre las pares.

A pesar de la variedad de las estipulaciones con-
tractuales utilizadas por cada entidad, existen usos
homogéneos en aspectos esenciales del contrato,
tales come el «pacto de liquidez», las clausulas de
sumision expresa, etc., que en la mayoria de los su-
puestos se trata de usos abusivos a la luz del orden
publico econdmico instaurado por la Constitucion, en
la Ley de Consumidores, e inciuso en muchos pre-
cepios del Codigo Civil y del Cddigo de Comercio.

Las entidades de esta clase suelen defender la va-
lidez de estas clausulas por los usos bancarios ge-
neralizados, peroc conforme al sistema de jerarquia
de fuentes vigente en nuestro ordenamiento nunca
puede admitirse la validez de un uso o practica ban-
caria, por muy generalizada que esté, si es contra-
ria a las normas legales, y mucho menos si son con-
trarias a las normas imperativas que integran e! or-
den publico econdmico.

Es por ello que el Juez, en aplicacion de las nor-
mas mencionadas, ha de ser especialmente cuida-
doso en este campo de la contratacién, donde la uti-
lizacion generalizada de contratos de adhesion, la
clara desigualdad en la posicion de las partes, la
existencia de practicas homogéneas en el ramo, e
incluso la utilizacién de publicidad abusiva —por ac-
cién u omisiobn— hace necesaria su intervencion
reequilibradora.

Hay que desterrar la imagen del Juez que sola-
mente entra en el problema cuando se opone el de-
mandado. Dada la renuencia del consumidor a acu-
dir a los Tribunales y la existencia de numergsos
procedimientos privilegiados ulilizables por dichas
entidades —131 de la LH, juicio ejecutivo con base
en el erfculo 1429.6 de la misma Ley—, el Juez no
puede desentenderse de la cuestion en cuanto se
trata de un interés colectivo o difuso cuya defensa
le viena impuesta por la Constitucién. Luego entra-
remos en supuestos concretos.

4° Las cldusulas abusivas

Como se ha dicho, son frecuentes los supuestos
de condiciones generales de la contratacién emplea-
das por tales entidades que infringen claramente lo
dispuesto en la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, la Ley General de Publi-

cidad, el Cadigo Civil, y el Cédigo de Comercio. Ana-
lizando las mas frecuentemente utilizadas, y siguien-
do la sisteméatica del articuio 10 de la primera de las
Leyes citadas, pueden resumirse las infracciones
mas frecuentemente observadas del siguiente
modo:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la re-
daccién,

Destacan en este aspacto las clausulas de deter-
minacién del tipo de interés aplicable —TAE, inte-
rés nominal, interés anual—, en relacién con las con-
secuencias de interpretacion de las clausulas oscu-
ras prevista en el articulo 10.2 de la LGDCU y de!
articulo 1.288 del Codigo Civil, e incluso de la pro-
pia indeterminacion del interés aplicable de los con-
tratos de préstamo en los que solamente se hace
constar el importe de lo prestado y las cuotas de de-
volucibn, su periodicidad y numero, cldusulas éstas
que habrian de estimarse nulas por aplicacién del ar-
ticulo 10, apartados 1.a y 4 de la LGDCU, e incluso
del apartado 1.¢, considerandolas como condiciones
abusivas de crédito.

b) Posibilidad de comprension directa sin reen-
vio a textos o documentos que no se faciliten previa
o simultaneamente a la conclusion del contrato, y a
los que, en todo caso, habré de hacerse referencia
expresa en el documento contractual.

A este respecio son numerosos los contratos cu-
yas condiciones generales contienen remisiones a
comisicnes o intereses fijados por la entidad banca-
ria para determinados servicios sin fijar su cuantia
concreta, o bien se remiten a los Estatutos del Ban-
€0, 0 2 unos intereses fijados por otras entidades del
mismo sector, etc.

c) Clausulas que otorguen a una de las partes
la facultad de resolver discrecionalmente el contrato.

Han de considerarse incluidas en este supuesto
las que permiten a la entidad financiera resolver el
contrato por incumplimientos irrelevantes o en cir-
cunstancias cuya apreciacidn se dé al libre arbitrio
de la entidad financiera, y también aquéllos en los
que no se establece de una forma clara de los in-
cumplimientos que pueden dar lugar a la resolucién.

Asimismo han de incluirse en este apartado, en re-
lacién con las tarjetas de crédito, la facultad de can-
celar la tarjeta sin determinar las causas expresa-
das para ello. Estas clausulas han de reputarse nu-
{as por aplicacion del articulo 10.4 en relacion con
el 10.1.c.2.° de la LGDCU.

d) Clausulas abusivas, entendiendo por tales las
que perjudiquen de manera desproporcionada o no
equitativa al consumidor o comporten en el contrato
una posicion de desequilibrio entre los derechos y
las obligaciones de las partes en perjuicio de los
consumidores y usuarios. Condiciones abusivas de
crédito.

Pueden entenderse incluidas en este supuesto las
siguientes clausulas:

— la exigencia de retenciones o depdsitos obli-
gatorios;

— la revisién de la tasa de interés si ésta des-
cansa en criterios de referencia no objetivos 0 in-
curre en falta de precision en los términos de ia re-
visién, o se vincula a la variacion que sufran los in-
tereses fijados para ciertas operaciones por varias
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entidades bancarias que estén integradas en el mis-
mo grupo financiero;

— el establecimiento de condiciones distintas
para la revision del interés, segun sea al alza o a la
baja;

— la exigencia de garantias personales o reales
desproprocionadas;

— el establecimiento de interés usurario, cuestion
que, aunque se encuentre sumamente debatida en
#stos momentos, es avidente que no puede dejarse
al margen dentro del concepto de las condiciones
abusivas de crédito,

— la consideracién como una sola cuenta de to-
das aquéllas de las que sea litular una persona, ya
sea solidaria 0 mancomunadamente, a efectos de
compensacion reciproca, con o que se pueden ver
afectados terceros ajenos a la relacion juridica, con
clara contencién de lo dispuesto en el articulo 1.257
del Codigo Civil;

— la reserva por la entidad bancaria de la facul-
tad de corregir los apuntes arroneos, sin necasidad
de consentimienio ni siquiera de notificacion al usua-
rio, en contra de lo dispuesto en el articulo 1.256 del
Cadigo Civil;

— la facullad del banco de modificar comisiones
o interases sin especificar cual sea |a causa de esta
modificacién, con infraccion del mismo precepto;

— @l sometimiento del cliente a las normas que
en cada caso fije el banco en contratos de tarjetas
de crédito;

— la imposicion de las coslas y gastos procesa-
les al usuario, pretendiendo asi instaurar el proceso
convencional,

— la aceptacion a priori por el cliente de la ce-
sidn por el banco del préstamo hipotecario sin ne-
cesidad de notificacion en conira de lo dispuesto en
los articulos 1.526 y 1.527 del Cadigo Civil y 149 de
la Ley Hipotecaria.

— la imposicion al prestatario del pago de los tri-
butos presentes y fuluros que graven el capital e in-
tereses, sin especificar cudles sean estos tributos.

Ademds de éstas, merece una especial conside-
racion el denominado pacto de liquidez o pacto de
liquidacion.

Uno de los problemas mas serios can los que se
encuentra el consumidor y usuario en relacién con
estas entidades, es el de entender las cuentas que
le hace ef banco, en las que se mezclan conceptos,
numeres, saidos medios, claves de ordenador y
complicados calculos financieros de los que el con-
sumidor medio tiene escaso conocimiento.

Y si esto de por si es ya complicado, peor es aun
cuando se introducen ciertas clausulas como es el
contemplado pacto de liquidez, amparado por el
parrafo anteditimo del articulo 1.435 de ia LEC, se-
gun el cual se tendra por liquida la cantidad que cer-
tifique el banco de forma unilateral con el solo afa-
dido de que un fedatario mercantil acredite que la |i-
quidacion se ha efectuado con arreglo a las condi-
ciones del conirato.

Basta contrastar tal cidusula con los principios del
Cddigo Civil en materia de carga probatoria o del va-
lor probatorio de los documentos privados, para con-
chuir su nulidad de pleno derecho no solamente por
contravenir los preceptos citados —1.214 y 1.228
del Cédigo Civil, en relacion con el 31 del Cédigo de
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Comercio—, sino por instaurar la arbitrariedad pros-
crita en el articulo 1.256 del Codigo Civil, y por ir
abiertamente an contra del articulo 10.1.c de la
LOGDCU.

Si esto es clara en el juicio ordinario, suscita una
viva contienda en el marco del juicio ejecutivo, en el
que los titulos han de estar revestidos prima facie
de una especial fuerza probatoria. Los usos banca-
rios, al amparo del articulo 1.435 de la LEC ya cita-
do, han pretendido introducir en la practica la extra-
vagante O.M. de 21 de abril de 1950 tras |a reforma
urgente de la LEC de agosto de 1984.

Merece la pena detenernos en akgunas conside-
raciones. Se pretende con esta practica bancaria la
fijacion unilateral por parte de la entidad bancaria
del saldo sntendiendo que ésta su liquidacion, lo que
hay que rechazar, ya que «liquidar» implica la ope-
racion por la que las partes se ponen de acuerdo so-
bre diversas partidas integrantes de la cuenta, una
vez que #sas se han producido, para fijar el saldo
—ahora si— mediante |a realizaciéon de una opera-
cibn matematica. La interpretacion que pretende la
practica bancaria supone, pues, un efror argumen-
tativo por peticién de principio porque se esta dan-
do por supuesta la conclusién a la que bhay que lle-
gar. Se da por liquido lo que se pretende liquidar,
sin que la intervencion de fedatario piblico afiada
nada porque nunca podra convertir en protocolo pa-
blico la contabilidad del banco.

Este privilegia, injustificado por mas que se quie-
ra apoyar en la seguridad del trafico mercantil 0 en
lo usos bancarios, no &s admisible, y su constitucio-
nalidad es tan dudosa que en este momento exis-
ten una veintena de cuestiones de constitucionali-
dad pendientes de resolucion por el Tribunal Cons-
titucional desde 1988. La generalidad de dichas
cuestionas de constitucionalidad entienden que di-
cho pérrafo pendltimo del articulo 1.435 vulnera los
articulos 14, 24.1 y 24.2 de la Constitucion.

&) Los incrementos de precio por Servicios, ac-
casorios, financiacién, aplazamientos, recargos, in-
demnizacion o penalizaciones que no correspondan
a prestaciones adicionales, susceptibles de ser
aceptados o rechazados en cada caso y expresa-
dos con la debida claridad y separacion.

En este apartado pueden incluirse las siguientes
clausulas:

— la exigencia de cantratacion obligatoria de
seguros;

— el abono ebligatorio por el cliente de gastos de
estudio;

— la previsiéon de que en caso de descubierto en
cuenta corriente, ademas de un interés elevado, de-
vengara comisiones en favor del banco;

— las que establecen recargos por demora, sin
especificarios con la debida claridad y separacion.
Incluse se discute si los mismos pueden constituir
una condicion abusiva de crédito.

A Las limitaciones absolutas de responsabilidad
frente al consumidor 0 usuario y las relativas a utili-
dad o finalidad esencial del producto o servicio.

En este apartado pueden destacarse los siguien-
tes supuestos, como nulas por lo dispusesio en el ar-
ticulo 10, apartados 1.c6° y 4.° de la LGDCU:

— liberacion absoluta de responsabilidad en ¢caso
de pérdida o sustraccién de cheques, libreta de



ahorros, o tarjeta de crédito o de cajero automatico;

— las de exoneracion de responsabilidad a la en-
tidad de leasing respecto del no suministro del bien
o de los defectos del mismo;

— la exencién de responsabilidad de la entidad
emisora en caso de falta de atencion a la tarjeta de
cradito por los establecimientos adheridos a ella, asi
como las que se derivan de las incidencias de tipo
técnico u operativo de los cajeros automaticos.

g) La repercusién sobre el consumidor o usua-
rio de fallos, defectos o errores administrativos, ban-
carios o de domiciliacién de pagos, que no le sean
directamente imputables, asi como el coste de los
servicios que en su dia y por un tiempo determina-
do se ofrecieron gratuitamente.

En este apartado han de incluirse las que eximen
a la entldad bancaria de responsabilidad por los per-
juicios que se irroguen al cliente como consecuncia
de las demoras o deficiencias de los servicios de
comunicacion.

h) La inversién de la carga de la prueba en per-
juicio del consumidor o usuario.

Son frecuentes las clausulas —ademas del pacto
de liquidez comentado— en las que se pretende atri-
buir a una «cerificacién» emitida por el propio ban-
C0 con base en su propia contabilidad, un valor pro-
batorio privilegiado a efectos de la posible reclama-
cién a los clientes. Estas clausulas han de conside-
rarse nulas, por la prohibicién del procesc conven-
cional, por las normas de la LGDCU, y por lo dis-
puesto en los articulos 1.228 y 31 del Cédigo de
Comercic.

) Laimposicién de renuncias a los derechos del
consumidor y usuario reconocidos en esta ley.

Es habitual en los contratos tipo utilizados por este
sector incluir clausulas de renuncia a derechos de
los consumidores. Una de ellas es la de sumisién ex-
presa con renuncia al fuero propio. Estas clausulas
han de estimarse nulas como trataremos de argu-
mentar en el apartado dedicado al derecho procesal.

5.° La adaptacion de la legisiacion a la
normativa comunitaria sauropea

Por uliimo, no puede dejar de seialarse que el es-
tado espafiol no ha agotado las medidas necesarias
para dar cumplimiento en todos sus extremos a la
diractiva del Consejo de las Comunidades Europeas
de 22 de diciembre de 1986, relativa a la aproxima-
cidn de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de 10s estados miembro en materia
de crédito al consumo, y que establecla como fecha
limite para realizar tal desarrollo normativo el 1 de
enero de 1990, afectando esta falta de desarrolio a
algunos aspectos de suma imporiancia para la pro-
teccién del consumidor y usuario como son:

a) En el caso de créditos para la adquisicion de
bienes, el establecimiento de condiciones en virtud
de las cuales puedan recuperarse dichos bienes, en
particular, cuando el consumidor no haya dado su
consentimiento, garantizando que cuando el acree-
dor recupere la posesién de los bienes, la liquida-
cién entre las partes se efectie de tal forma que no
$6 acasione un enriquecimiento injusto —art. 7 de la

Directiva—. Este es el caso tipico de recuperacion
del bien y pérdida del dinero entregado como clau-
sula penal, aunque en este caso quiza pudiera de-
fenderse la nulidad por perjuicio desproporcionado
del articulo 10.4 en relacion con el 10.1.c de la
LGDCU.

b) En el caso de contratos de crédito en que se
permita al consumidor pagar mediante letras de
cambio, pagarés o cheques, los estados miembro
aseguraran la adecuada proteccion de los consumi-
dores —art. 10 de la Directiva—. Esta proteccién no
se ha llevado al ordenamiento espafol, pese al pun-
to V de la exposicién de motivos de fa LCCH, y tie-
ne especial reievancia en las acciones cambiarias
ejecutivas contra consumidores y usuarios cuando
la accidn es ejercida por el librador y suministrador
o fabricante frente al consumidor.

¢) La garantia de que la existencia de un contra-
to de crédito no afecte en modo alguno los derechos
del consumidor frente al proveedor de los bienes o
servicios adquiridos mediante dichos contratos,
cuando los bienes o servicios no se suministren o
no sean conformes al contrato de suministro.

La falta de desarrollo de este punto provoca que
el consumidor se vea compelido a seguir abenando
el préstamo, aungque se trate de un claro incumpli-
miento contractual vy, 1o que es mas grave, cuando
la entidad de financiacién esté intimamente relacio-
nada con el propic vendedor.

La vivienda

La vivienda, como marco de la esfera privada de
la vida de las personas, lugar donde las mismas de-
sarrollan su actividad més intima, constituye, no ya
un bien de primera necesidad, sino el elemento im-
prescindible para el correcto desenvolvimiento de la
personglidad, asi como para el disfrute de determi-
nados derechos, como la libartad, la seguridad, la in-
timidad personal y familiar o la inviolabilidad del do-
micilio, todos ellos proclamados como fundamenta-
les en la Constitucidn.

El acceso a la vivienda digna y adecuada como
prescribe el articulo 47 del texto constitucional, ya
sea en propiedad o en alquiler, no puede regirse uni-
camente por las normas del mercado, deviniendo
inexcusable una normativa especialmente protecto-
ra de los derechos de los consumidores en este am-
bito. Frente a ello, la realidad actual nos ofrece un
sinfin de irregularidades, disfunciones, desigualda-
des y abusos, en los que el ciudadano se ve inde-
fenso y muchas veces privado de lo que para tedos
es insustituible. Ante esa realidad los jueces no pue-
den limitarse a ser meros intérpretes de la voluntad
privada (casi siempre plasmada en un contrato con-
feccionado por una sola de las partes}, sino que de-
ben, como poder del Estado que son, promover las
condiciones necesarias para hacer efectivo tan im-
portante derecho constitucional.

Analizamos seguidamente las dos formas mas ge-
neralizadas de acceso a la vivienda y los problemas
que para los consumidores en las mismas se plan-
tean.
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La adquisicién de ia vivienda

La compra de la vivienda constituye por lo gene-
ral la adquisicion mas importante en la vida de una
persona, meta de sus ahorros, y fuente de no pocos
quebraderos de cabeza, ya que, ademas de com-
prometerle su crédito durante afios, le va a obligar
a contratar con diversas empresas en clara situa-
cion de inferioridad (inmobiliarias, constructoras,
bancos, aseguradoras, compaiiias de suministro,
gtc.), todo lo cual exige que sus intereses como con-
sumidor precisen de especial proteccidn.

La regulacién protectora de tales intereses se en-
cuentra basicamente contenida en la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios y en
el Real Decreto 515/89, los cuales proclaman como
de esencial importancia la que en este tipo de ven-
tas tiene la informacién, configurada como derecho
del consumidor y correlativa obligaciéon del vende-
dor, y ello puesto que en la mayoria de las ocasio-
nes el contrato se perfecciona sin tener a la vista to-
tal o parcialmente el objeto del mismo, como «cosa
futura»; esta obligacién no sélo tiene un caracter
contractual, sino también, y sobre todo, precontrac-
tual, de forma gue la normativa antes referida esta-
blece una relacion detallada de los datos que debe
integrar dicha informacién previa al contrato.

Respecto a la informacion precontractual resulta
de una especial eficacia protectora de los consumi-
dores el considerar ias condiciones de la oferta, tal
como ésta es mostrada a través de folletos, anun-
cios o pisos piloto, vinculantes para el promotor, de
manera que los folletos y anuncios pasan a ser do-
cumentos contractuales, y por ellos se van a definir
las obligaciones del vendedor: «los datos, caracte-
risticas y condiciones relativas a la construccion de
la vivienda, a su ubicacién, servicios e instalaciones,
adquisicién, utilizacidén y pago que se incluyan en la
oferta, promocién y publicidad, seran exigibles aun
cuando no figuran exprasamente en el contrato ce-
lebrado» (art. 3, R.D. 515/89).

En lo referente a la informacion contractual, se re-
gula de modo detallado en el citado Real Decreto la
que debe darse en et momento mismo del contrato,
al cual por su parte debe estar redactado con la de-
bida claridad, sencillez y concrecion, y sin que se
puedan efectuar en el mismo remisiones a textos y
documentos que no se faciliten previa o simultdnea-
mente; asi, sefiala la obligatoriedad de poner a dis-
posicion del comprador documentos tales como pla-
nos, descripcion de materiales, ubicacion de zonas
comunes, certificaciones de organismos oficiales,
etc. También la reforma del Reglamento Notarial ha
contribuido a reforzar el deracho a la informacion de
los consumidoras al establecer la obligacién del no-
tario de explicar al consumidor la importancia vy al-
cance de las distintas estipulaciones contractuales.
En cualquier caso la reiterada inobservancia de ta-
las prescripciones, que habituaimente apreciamos
en los juzgados, en ningun supuesto podra perjudi-
car al comprador, debiéndose considerar en esos
casos la voluntad de éste viciada, bien por dolo o ne-
gligencia, y en consecuencia anulable el contrato,
ello sin perjuicio det derechc a indemnizacién que
en cualquier ¢aso habra nacido en su favor.

Especial mencién merece el problema que fre-
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cuentemente se plantea como consecuencia de la
maodificacién de las normas de planeamiento cuan-
do ésta se produce con postarioridad al inicio de la
promocién urbanistica; es habitual que viviendas
que se anuncian y venden con unas determinadas
superficies, privativas o comunes, zonas de espar-
cimiento e instalaciones, a la posire se vean noto-
riamente menguadas, justificando el promotor tal re-
duccion como una consecuencia del cambio de nor-
mas urbanisticas que habran sido alteradas gene-
ralmente a instancia del propio promotor valiéndose
de su condicion de unico titular registral. Ante ello,
y como cuestion de «lege ferenda», es indispensa-
ble el cierre ragistral para todas las parcelas afecta-
das por una promocion, y desde el momento en que
esa promocion se anuncie; igualmente propugna-
mos COMO norma necesaria la que establezca la im-
posibilidad de modificar las normas parciales de pla-
neamiento que afecten a una promocidn sin que se
oiga previamente a los adquirentes de las futuras vi-
viendas o a sus representantas.

En lo relativo al precio de la vivienda, se obsarva
el sistematico desconocimiento de que son objeto
del principio de claridad y las normas que lo desarro-
llan; se detectan numarosos abusos, especiatmente
graves en las viviendas de proteccién oficial, por par-
te de promotores poco escrupuiosos que cobran
cantidades a los compradores sin entregar recibos
(se justifica tal actividad en oscuras razones fisca-
les), o lo hacen por concaplos que dificiimente tie-
nen una explicacion (gastos de estudio, de docu-
mentacién, honorarios del promotor, etc.); también
se repercuten sobre el comprador gastos no cuyo
pago solo al vendedor competen, accidn ésta decla-
rada contraria a la buena fe y al justo equilibrio con-
tractual por la misma LCU (ar. 10.1.c.11). Contra
estos abusos, la principal dificultad del comprador
es la de su prueba, dificultad que sblo puede ser
combatida con una eficaz labor investigadora y san-
cionadora de la Administracion, de acuerdo con lo
previsto en |a propia LCU y en la normativa sobre vi-
viendas de proteccién cficial.

En todo casc habrd de tenerse en cuenta que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 16 del
R.D. 515/89, todas las cantidades entregadas por el
comprador han de considerarse a cuenta del precio
pactado, sin que sean repercutibles sobre &l gastos
que, por su naturaleza, corresponden al vendedor,
como son los de obra nueva, propiedad horizontel,
hipotecas para financiacion de la construccién, o su
division y cancelacion, y sin que sean validos incre-
mentos del precio por servicios que no correspon-
dan a prestaciones adicionales susceptibles en cual-
quier caso de ser aceptadas o rechazadas.

Respecto a los defactos de la vivienda, resulta es-
pecialmente eficaz y proteciora de los intereses del
comprador, la informacién que al mismo debe darse
sobre las caracteristicas de la vivienda, calidades,
materiales, suministros, servicios e instalaciones a
cuyo tenor ha de medirse &l cumplimiento del pro-
motor; caso de faltar la informacion debe quedar cla-
ro que el comprador siempre tendra derecho a cali-
dages adecuadas al precio pagado segun ol mer-
cado.

Los defectos de la vivienda pueden dar lugar a
dos tipos de acciones: las derivadas del incumpli-



miento, medide conforme a lo antes dicho, v las fun-
dadas en la responsabilidad decenal que establece
el articulo 1.591 del Cédigo Civil. En torno a esta dl-
tima merece nuestro aplauso la postura adoptada
por el Tribunal Supremo, el cual, pese a la escueta
regulacién que integra el citado precepto, al que por
otra parte muy poco anade la LCU, ha desarroliado
una amplia labor interpretadora llegando a crear una
estimable doctrina protectora de los intereses de los
consumidores; no obstante, considerando insuficien-
te la actual regulacion, se hace precisa la elabora-
cion de una nueva normativa que tenga en cuenta
el desarrollo de las técnicas de construccion y acoja
los principios de la doctrina del Tribunal Supremo.

Finalmente, en lo tocante a la resolucién de los
contratos de compraventa de viviendas por impago
del precio, hemos de sefalar que la actual ola de es-
peculacién ha llenado los juzgados de pleitos en los
que se ejercitan acciones resolutorias con base a lo
dispuesto en el articulo 1.504 del Cédigo Civil. Sin
pretender por ello amparar a 108 morosos, queremaos
remarcar la extraordinaria importancia y gravedad
de la decisidn que supone privar y desposeer a una
persona de su hogar, y en consecuencia propugna-
mos una reflexiva ponderacién de las circunstancias
de cada caso, asi como de las consecuencias de la
resolucion, huyendo de soluciones simplificadas, de
modo que no hayan de imponerse frenie al derecho
a la vivienda puros intereses especulativos, y sin que
en ningun caso se ampare el ejercicio antisocial del
derecho, como proclama la propia Constitucién.

Suelen ir ligadas a estas condiciones resolutorias
clausulas penales en las que se prevé que el ven-
dedor podra retener an caso de resolucién, las can-
tidades entregadas por el comprador como pago
aplazado y sin que por el contraric se establezca en
el contrato sancién alguna para el retraso del pro-
motor en la entrega de la vivienda; tales clausulas
penales, en tanto no guardan relacion con los da-
nos efectivamenie causados, sancionan mas al que
mas cumple, manteniendo la situacion inicial de de-
sequilibrio, de tal manera que, entendemos, han de
tenerse por no puestas. En todo caso, no debe ol-
vidarse la tuncién moderadora de la pena que en
cualquier caso corresponde al juez.

Conclusiones: A la vista de lo dicho, podemos
concluir que, aunque perfeccionable y falta de sis-
iematica, la regulacién civil relativa a la adquisicién
de la vivienda, es estimable y suficientemente pro-
tectora de los intereses de los consumidores. Pero,
frente a ello, sorprende su escasa penetracion so-
cial, salvo en cuestiones muy trilladas en |a préactica
contractual, siendo injustiticable el desconocimiento
de la materia por parie de los operadores juridicos,
y ello pese a la extensa literatura existente, de tal
manera que apenas aparece en la doctrina de los tri-
bunales, ni se resugive en base a ella, sobrevivien-
do, sin embarqo, en los juzgados tesis nacidas al
amparo de una regulacion legal completamente
superada.

El alquiler de la vivienda

La vigente regulacion de los alquileres de vivien-
das es modelo paradigmatico de precipitacion legis-
lativa y falta de sistematica, y esta provocando en
este ambito un camulo de injusticias y desigualda-
des de incalculables consecuencias.

La paternalista ley arrendaticia de la dictadura, de
1964, |a cual, por ofra parte, tiene su antecedente
en un decreto de 1931, poseia, y posee a pesar de
$u precaria vigencia, un marcado matiz social. Los
derechos que la misma consagra son irrenunciables;
la renta, inicialmente congelada, pudo mas tarde ac-
tualizarse pero siempre de acuerdo con indices ob-
jetivos; los hijos y aun los nietos del arrendatario
pueden subrogarse en el contrato, y, sobre todo, se
garantiza al inquilino la vigencia indefinida del arren-
damiento en tanto el mismo no incurra en las céle-
bres causas de resolucién, pecado mortal, que pro-
voca inexorablemente el lanzamiento del arrenda-
tario.

Las incuestionables bondades sociales de dicha
ley se han tornado, sin embargo, con el paso de
tiempo, perniciosas por injustas. Siguen existiendo
en la actualidad (cada vez menos) inquilinos que pa-
gan rentas absolutamente ridiculas que apenas lle-
gan para que el propietario satisfaga los impuestos
que el inmueble genera, y conocidas son las triqui-
fuelas existentes para conseguir una subrogacion.
Por su parte, los propietarios, a sabiendas de que
su inmueble cada vez es menos rentable, y que por
consiguiente se devalua, han obviado cualquier tipo
de inversion en el mismo, aun de mera conserva-
cion, provocando el deterioro mas absoluto de las vi-
viendas cuando no, como ha ocurrido en innumera-
bles ocasiones, incluso ex profeso, su ruina. Se pro-
duce al mismo tiempo la espuria basqueda de cau-
sas resolutorias absolutamente desconectadas de la
realidad social del momento. Otros han optado pura
y simplemente por mantener desocupada la vivien-
da, con la carencia que existe, en tanto no apare-
ciese un comprador sovente (se calculan solo en
Madrid mas de 120.000 viviendas deshabitadas).

En suma, se ha producido una descapitalizacién
casi total de este mercadc con el consiguiente en-
vejecimiento de los inmuebles y falta absoluta de las
condiciones minimas de habitabilidad en los mis-
mos; los propietarios no estan dispuestos ha invertir
una peseta en ellos, y los inquilinos callan no vayan
a subirles la renta. Este arrendatario es hoy en dia
un privilegiado, ya que nadie le puede expulsar de
la vivienda y la renta sube sélo moderadamente,
pero ¢hasta qué punto, si terminard habitando una
casa ruinosa?

Pero la alternativa propuesta por el legislador me-
diante el «Decreto Boyer» no s6lo no ha soluciona-
do los problemas de aquellos arrendadores, pussto
que el derecho transitorio consagra la vigencia de
las anteriores relaciones, sino que por si mismo ha
implantado !a ley de la selva en un ambito que como
éste afecta a derechos fundamentales de la perso-
na. Desde el momento de la publicacion del citado
Real Decreto-Ley, (2/85 de 30 de abril, sobre medi-
das de politica econdmica), fue facil prever las gra-
visimas consecuencias de una norma creada tan a
la ligera, pero el paso del tiempo ha demostrado que
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nos quedamos muy cortos en aquellas previsiones.
A partir de abnl de 1985 se ha desatado una autén-
tica fiebre, los antiguos arrendadores ven por fin la
posibilidad de resarcirse de tantos afios de sequia
y utilizan cualquier tipo de argumentas, maquinacio-
nes, o, incluso, fraudes para poder cambiar de in-
quilino o cuando menos de contrato; se han multi-
plicado los procedimientos dirigidos a la resolucién
de relaciones arrendaticias antiguas, hasta tal punto
que entre los jueces se ha generado un natural re-
celo contra este tipo de procedimientos por conside-
rar, como puede comprobarse, que la mayoria de
ellos estan sustentados en causas de resolucion in-
fundadas. Se formalizan ahora por escrito, en pal-
mario fraude de lay, contratos que siempre fueron
verbales, para asl poder acogerse a la nueva legis-
lacion, y en general se persigue al arrendatario an-
ciano esperando anhelante que el mismo fallezca en
breve plazo. Peor ocurre con los arrendadores nue-
vos, el mercado de inmuebles para alquiler, hasta
hace poco descapitalizado, ha observade ¢como a él
acudian no sblo ahorradores de todos los tipos, sino,
sobre todo, detentadores de dinero negro que han
apreciado en este tipo de inversiones una desme-
surada rentabilidad y un cobijo para su capital pre-
viamenta no declarado; han aparecido numerosas
empresas inmobiliarias que se dedican Unicamente
a alquilar, y que, al basar toda su estrategia en la
rentabilidad de su inversién, no les importa desahu-
ciar conjuntamente a 20 ¢ a 100 inguilinos con la
perspectiva de amortizar el desembolso en muy es-
caso término; por otra parte, es significativo apreciar
como el proceso inflacicnista del mercado de vivien-
das de adquisicion coincide en el tiempo con la pro-
mulgacion del decreto de marras. La rentabilidad de
la inversién aumenta la demanda, y el aumento de
la demanda el de los precios, y la consecuencia es
que hoy en dia en las grandes ciudades sobre todo,
pero también en las pequefias capitales, una familia
de nivel medio no puede comprar vivienda porque
los precios son prohibitivos, y tampoco puede alqui-
larla porque las rentas son desorbitadas, pudiéndo-
se contemplar un nuevo fendmeno migratorio desde
los centros urbanos a los cinturones industriaies.

Pero hay mas; la nueva normativa, al otorgar al
arrendador un poder omnimodo, permite la aparicion
de situaciones no sblo injustas, sino incluso grotes-
cas. Al amparo del Real Decreto-Ley, y de confor-
midad con el articule 1.481 del Cédigo Civil, modelo
de liberalismo decimondnico, se pactan contratos de
alquiler por meses, creandose un nuevo tipo de tras-
humantes, o, lo que es mas comun, el arrendador
chantajea al inquilino al que su contrato se el termi-
na; o se paga un 20, 30, 50 6 100 por 100 mas, o
se le desahucia sin remision.

Efectivamente, el Decreto Boyer ha conseguido
gue haya un 25 por 100 més de viviendas en alqui-
ler an los ultimos cinco afios, pero ¢ a costa de qué?
El precio del metro cuadrado de vivienda en alquiler
en Madrid capital oscila enire las 600 y las 2.000 pe-
setas/mes, y en Barcelona entre 500 y 1.700 pese-
tas/mes, y todos los nuevos arrendatarios de este
pais se han convertido en precaristas permanentes.

Consecuencia directa de esa norma legal es la
aparicién de un nuevo lipo de marginacién social
como @s la de los «sin vivienda», individuos de cia-
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se trabajadores que no pueden escapar a provincias
porgue en las grandes ciudades estd el trabajo, pero
cuyo poder adquisitive, aun medio, no les permite
acceder a una vivienda, no ya digna, sino habitable;
el fendbmeno ocupacional, «okupas», cada vez es
mas amplio, y no es un fendmeno marginal, ahora
son familias enteras con hijos a las que no les que-
da ofra solucién que dar una patada a la puerta de
una vivienda deshabitada, e instalarse en la misma
hasta que el propietario, muchas veces |las propias
instituciones publicas, reaccionan, y entonces vuel-
ven a coger muebles y enseres y buscan otra vivien-
da vacia, cuya existencia ya se corre de boca en
boca; también estamos comprobando la multiplica-
cion del fendmeno de los arendamientos parciales
y subarriendos, familias de cuatro y cinco miembros .
se instalan en una sola habitacion por la cual pagan
la mitad de sus ingresos, eso si, con derecho a co-
cina, pero sin ninguna garantia de permanencia, ya
que se pactan alquileres «por dias», 1o cual, es per-
fectamente legal a la luz del referido articulo 1.581.

En definitiva, la ley de la jungla ha vuelto al sector
de los arrendamientos, ya que, aunque en aparien-
cia el Decreto Boyer Unicamente deroga el derecho
a la prorrega forzosa, en realidad vacfa de conteni-
do toda la legislacion especial, y ello por mucho que
laconicamente el parato segundo del articulo 9 se-
fiale que dichos contratos, «salvo lo dispuesto en el
apartado anterior se regularan por las disposiciones
vigentes sobre arendamientos urbanos», ya que la
posible subrogacion, el tanteo y el retracto, e inclu-
so el traspaso del local de negocio, son derechos
fundados en la permenencia cbligada del arenda-
tario, pues de lo contrario, la forma de obviarios con-
siste pura y simplemente en esperar I3 finalizacion
del contrato vigente.

Ante esa formulacidn, la mayoria de los compo-
nentes de la carrera judicial han reaccionado con
perplejidad primero y con acomodaticia adaptacién
después, preocupados ademas por 105 intrincados
problemas procesales que la nueva norma con su
carencia absoluta de técnica juridica ha planteado;
asi frante a una mayoria que considera que la mera
contratacion con posterioridad a la entrada en vigor
del Real Decreto-Ley implica la abolicion de la
prorroga forzosa, son escasas las resoluciones judi-
ciales que, huyendo del automatismo, entienden que
es preciso someter expresamente la relacion juridi-
ca a la nueva normativa para que la misma deven-
ga aplicable; para colmo, el hecho de que los pro-
casos arrendaticios tengan hoy su tribunal supremo
en las distintas secciones de las Audiencias Provin-
ciales, esta produciendo una multidiversidad de so-
luciones juridicas ante supuestas de hecho idénti-
¢0s, que si bian es paradigma de la indapendencia
judicial, supone un tratamiento atentatorio del dere-
cho a la igualdad y provoca la estupefaccitn en el
justiciable.

No obstante, la interesante controversia interpre-
tativa, la solucion del problema planteado no puedes
hacerse depender del mayor 0 menor voluntarismo
de l0s juecas y tribunales, o de la vigencia de un hi-
potético principio de «in dubio pro locatario», entre
otras cosas porque la interpretacion por la que abo-
gamos del Decreto Boyer dejara de tener sentido,
como ya esta ccurriendo, cuandao la mayoria de los



arrendadores establezcan de forma expresa la clau-
sula de sumision a la nueva norma, que en seguida
aparecerd incluso incorporada a los modeles de con-
trato confaccionados por inmobiliarias, gestoras y
Camaras de la Propiedad; no, la solucién pasa bien
por derogar el famoso decreto, lo cual a estas altu-
ras resulta insuficiente; bien por la elaboracién, tan-
tas veces prometida, de una legislacion de nuevo
cufo que conjugue los casi irreconciliables intereses
en juego, pero que en cualquier ¢aso integre unos
minimos que garanticen no ya la inamovilidad del in-
quilino, pero si una permanencia en la vivienda
arrendada.

Como conclusiones en este apartado propugna-
mos: 1.%, la promulgacion de una nueva Ley de
Arrendamientos Urbanos de aplicacian general que
derogue toda la legislacién vigente y en concreto el
Real Decreto-Ley 2/85 de 30 de abril, la cual debe-
ra garantizar al inquilino de viviendas la permanen-
cia en el inmueble arrendado por un periodo minimo
que no debera ser inferior a seis afnos; 2. 1a nueva
legislacion debera contener un pericdo transitorio de
adaptacion de un minimo de diez afos para todos
los contratos suscritos con anterioridad al Decreto
Bover; 3.°, se impone la necesidad de una nueva
normativa fiscal que sancione impositivamente la
permanente desocupacion de las viviendas, fomen-
tando de esa manera su venta o alguiler, y 4.°, en
tanto no se derogue el Decreto Boyer, los jueces de-
ben optar por la interpretacién del mismo mas acor-
de a la realidad social, moderando, si es posible, la
aplicacion indiscriminada de norma tan regresiva.

Ventas o suministros en régimen de monopollo
0 on posiclén dominante en el mercado

No es necasario insistir en que la generalidad de
los contratos de suministro a particulares son con-
tratos de adhesidn, con las consecuencias antes
analizadas.

Si bien es cierto que desde la promulgacion de la
Ley General de la Defensa de los Consumidores y
Usuarios sa ha ido paulatinamente produciendo una
correccion en favor dael usuario, reflejada sobre todo
en ¢l derecho a la informacion y transparencia en lo
relativo al célculo de consumos y su precio, plasma-
do asl en las facturas-recibos que actualmente emi-
ten las compafias tales como las de electricidad,
agua o teléfono (eliminando los auténticos jeroglifi-
cos que se venian utilizando como forma de comu-
nicacién con el consumidor, auténticamente indes-
cifrables para el ciudadano medio), con ello no se
acaba con la posicion de desigualdad en que se ha-
llan los usuarios frente a aquellas compaiias.

Pensemos en los supusstos de reclamacién por
facturaciones de consumas que el destinatario no re-
conoce haber efectuado, o que el servicio que se le
factura fue deficiente, malo o incluso nulo en casos
de averias. Ejemplo claro lo encontramos en el ser-
vicio de teléfono, en el que el abonado, por regla ge-
neral, no tiene la posibilidad de conocer la realidad
de los pasos o impulsos de llamadas que se conta-
bilizan en un contador registro instalado en las cen-
trales correspondientes de la empresa. Aqui de nue-

vo afloran las consecuencias de la desigual posicion
de las partes de la relacién, pues lo primero que tie-
ne que hacer el usuario no contento es pagar, o de-
positar el importe reclamado por la contraria si no
quiere verse ptivado, automaticamente, del servicio
(lo que al amparo de normas administrativas, como
por ejemplo el Reglamento General de Servicio Pi-
blico de Gases Combustibles de 1973 efectia la
Compaiiia de Gas, o la Telefonica acogiéndose a su
particular reglamentacion), y después reclamar. Eso
es asl, primero por conducto administrativo para,
posteriormente, acudir al auxilio judicial, de forma
que, si el importe de la reclamacién es de escasa
cuantia, el usuario se resigna y se inhibe de seguir
todo ese penoso procedimiento, y la compariia
correspondiente sale ganande; pero es que, aun en
el supuesto de llegar a un juzgado una reclamacion
del usuario {lo que es perfectamente raro)j, éste se
ancuentra en una posicion procesal absolutamente
desigual respecto a su contrincante que acude con
el asesoramiento prestado por sus propios servicios
juridicos de los que carece el particular, y, ademas,
casi todos los elementos probatorios que precisa el
consumidor para la acreditacién de su pretension es-
tan en poder de la suministradora. Asi, por sjiemplo,
;coémo probar que, repetidamente, a través del ni-
mero de teléfono facilitado por la propia Compafia
Telefénica un ciudadano ha requerido la subsana-
cién de la averia de su linea o aparato?

Es preciso, pues, invertir la carga de la pruaba, eli-
minando trabas en la proteccion juridica del consu-
midor frente al suminisirador del servicio, y en esta
linea debe actuarse en los Tribunales, y asi o san-
ciona ya la citada LGDCU en su articulo 26 y en el
10.1.c.B, al sentar la exclusién, y en su caso la nu-
lidad, de las cldusulas que invirtieren la carga de la
prueba en perjuicio del consumidor. Reiteramos una
vez mas la obligacion del Juez de cumplir 1o dispues-
to en los articulos 9° y 53 de la Constitucion.

Ventas a plazos

La Ley de Ventas a Plazos de Bienes Inmuebles
—Ley 50/65 de 17 de julio— dictada en plena épo-
ca desarrollista responde a una funcién pretendida-
menta tuitiva de los derechas del consumidor, y, sin
embargo, plantea problemas practicos de alcance
en su aplicacion, especialimente por su descoordi-
nacién con el resto del sistema juridico.

Dejando aparte su ambito y consideraciones ge-
nerales, examinaremos sus conexionas con los de-
rachos del consumidor y usuario.

En la misma linea que el articulo 10.1.b de la
LGDCU, su articulo 5.° determina que los contratos
consten en tantos ejemplares como partes, aungue
el incumplimiento de esta obligacion es mas drasti-
ca, pues de ello depende la validez de 0s contratos
sometidos a la misma. Sin embargo, en la practica,
resulta imposible la aplicacion de este precepto ya
que puede ocurrir que el consumidor no reciba su
ejemplar, aunque asi se haga constar en el contra-
to. A elio contribuye ¢l hecho de que el vendedor re-
tenga todos los ejemplares a efectos de inscripcion
en el Registro Especial.
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Problemmatica también resulta la obligada aparicion
del precio mas recargos en el contrato, el desem-
bolsa inicial, el nimero, importe y vencimiento de los
plazos, @ interés de mora y el derecho del compra-
dor a anticipar el resto pendiente de pago con re-
duccién de los recargos contenida en el articulo 6.°.
Aunque el articulo 7.° sancione el incumplimiento de
estas especificaciones con la reduccién de la obli-
gacion de pago al precio de contado, |a realidad de-
muestra la inutilidad de tal prevencién porgue no es
infrecuente que se haga constar como unico precio
el obtenido de la suma del principal e intereses como
unico precio de contado.

En el supuesto de aceptacion de letras para el
pago de los plazos, que supcne el 90 por 100 ¢ mas
de las operaciones, las restantes disposiciones que
se orientan en defensa del compradar resultan inu-
tiles al topar con las normas del derecho cambiario
y con el proceso ejecutivo, sin que, como veiamos
antes, se haya desarrollado el texto legal respecio
de las letras emitidas en operaciones en las que se
encusntra inmerso el consumidor. Ni el articulo 10
que contempla la reduccion y anticipo del precio, ni
el articulo 13, en cuanto faculta a los Jueces y Tri-
bunales para sefalar nuevos plazos en determina-
das circunstancias, ni el articulo 14 en cuanto deter-
mina la imposibilidad de sumisién a fuero electivo,
tienen virtualidad alguna cuando median letras de
cambio, porque nunca consta su arigen.

Como conclusion, pues, las a veces bienintencio-
nadas normas de la Ley de 1965 cuando topan con
el derecho cambiario, hacen indtil cualquier previ-
sion, y terminan sometiendo al consumidor a las nor-
mas generales, dejandole asi desprotegido.

La responsabiliidad civil dei fabricante

Tal como se resaltaba anteriormente, no sirven las
normas del Codigo Civil en lo gue a este respecto
se refiere. Ni la responsabilidad contractual del arti-
culo 1.101 del Cédigo Civil, ni et saneamiento por vi-
cios ocultos del 1.488.2, ni la responsabilidad civil
extraconceptual del articulo 1.902, pueden servir a
la defensa de consumidores y usuarios, porque to-
dos ellos panen de una situacion de igualdad inexis-
tente.

El Juez del modelo que propugnamos no puede
olvidar el contenido del ariculo 51 de la Cons-
titucion.

La LGDCU, en desarrollo del precepto constitucio-
nal, ha sido insuficients, ya que en su articulo 25 ob-
viando la responsabilidad objetiva del fabricante, es-
tablece una cadena de responsabilidades en la que
los diferentes operadores mercantiles se van pasan-
do la pelota impidiendo dar una respuesta satisfac-
toria al consumidor.

Es importante resaltar en esta materia la incorpo-
racion a nuestro ardenamiento juridico de la norma-
tiva comunitaria, cuya directiva de 25 de julio de
1985 promueve |la abjetivacion de la responsabilidad
estableciendo un amplio periodo de prescripcion de
la accidn indemnizadora que fija en tres anos; sin
embargo, el legislador, desoyendo la recomenda-
cién comunitaria, y considerando suficiente la pro-
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teccion otorgada por la LGDCU, mantiense el plazo
de una afo establecido con caracter general por el
Cédigo Civil en materia de responsabilidad extracon-
ceptual, limitando ademés el concepto de «uso pre-
visible» de la normativa comunitaria al relacionario
con la posible culpa del consumidaor =0 de las per-
sonas por las que deba responder civilmentes».

Por ello es imprescindible ir a un sistema de ab-
soluta objetivacién de la responsabilidad, evitando
asi el enojoso problema de 1a prueba, con exacta de-
terminacion de las personas responsables, solidari-
dad expresa de las mismas, y estableciendo de un
seguro obligatorio para el fabricante con el comes-
pondiente Fondo de Garantia. Por su parte, en adap-
tacion a la Directiva Comunitaria, la accion de res-
ponsabilidad debe estar sometida al mismo plazo de
prescripcion de tres anos. Solamente asi se dara un
contenido real a la proteccion del consumidor y
usuario en relacion con la responsabilidad civil del
fabricante, lo que en seis afios de vigencia de la Ley
General no se ha conseguido.

iHi. EL JUEZ DEL MODELO CONSTITUCIONAL
RESPECTO DE LAS RELACIONES
JURIDICAS PROCESALES EN QUE SE VEN
IMPLICADOS LOS CONSUMIDORES Y
USUARIOS

Replanteamiento del proceso civil y de sus
princlpios inspiradores

Es evidente que el proceso no es —como se ha-
bla sostenido durante mucho tiempo— un instru-
mento neutro vy aséptico que sirve al derecho mate-
rial. En el Estado que disefia la Constitucion es obli-
gado promover las condiciones para que la igualdad
que proclama el articulo 14 de la Constitucion sea
efectiva —art. 9.2—. Por ello, el Juez no puede ser
ya el funcionario aséptico que es capaz de mante-
nerse aislado del problema que le es sometido a
consideracion por el arificioso postulado de que ha
de ser un mero observador de si la premisa mayor
—la ley—, en la que se subsume el problema con-
creto, ha de dar un concreto resultado.

Los articulos 24 y 53 de la Constitucion obligan al
Juez a dejar ese papel pseudoneutral, y procurar
que se cumpla uno de los principios esenciales del
proceso: la igualdad de las partes.

Que el proceso no es igualitario en el ordenamien-
to civil para los consumidores y usuarios es algo que
llama poderosamente la atencién. A pesar de que
las Oirectivas Comunitarias asi lo exigen y que la
Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios PG-
blicos lo declaren formalmente, subsisten en nues-
tro ordanamiento procesal situaciones de desigual-
dad propiciadas por su propia dindmica y porque
—para qué engafnarnos— el proceso esta pensado
y disefiado entendiendo que las partes actuan en el
derecho material en igualdad de condiciones, res-
pondiendo asi al concepto liberal del Estado, cuan-
do el actual estado de las relaciones econdémicas,
con la proliferacion de las condiciones generales de
los contratos, los contratos tipo, los normados y los
de adhesidn, demuestran un punto de partida abso-
lutamente contrario.



Siendo la Justicia uno de los valores fundamen-
tales —art. 1 de la Constitucién— del ordenamiento
juridico, es evidente que los ciudadanos tienen un
auténtico derecho subjetivo a que el Estado les ga-
rantice la mas efectiva realizacién de la misma. Por
eso el articulo 24 de la Constitucién consagra el de-
recho de los ciudadanos a |a tutela judicial efectiva,
y por eso no basia con declaraciones de intencio-
nes, o principios de defensidn puramente formal,
sino que en el Estado Social y Democratico de De-
recho, el Estado ha de crear los instrumentos preci-
50s para que ese fin superior se cumpla en condi-
ciones de igualdad real y de efectividad.

El actual disefio del proceso civil, en general y
mas concretamente respecto a los consumidores y
usuarios, propende a establecer la desigualdad en-
tre las partes, precisamente mas acuasada en los
supuestos en los que la retacion material subyacen-
e ya proviene de una originaria situacion de desi-
gualdad. Luego entraremos en los ejemplos concre-
tos, pero en principio, cabe ya afirmar que la LEC,
diseiiada en el auge del Estado Liberal, no sirve para
el estado que proclama la Constitucién.

Frente a esta realidad ampliamente constatada en
la practica diaria de quienes ejercen la jurisdiccién,
los sucesivos proyectos de reforma de las Leyes
Procesales son francamente desalentadores. Desde
el mantenimiento del sinnimero de procesos distin-
tos que existen en la LEC, desplazando el proceso
tipo —esta vez de menor cuantia, que parecié la pa-
nacea en 1984, al de cognicién afiadiéndole simple-
mente una fase final de resumen de pruebas—, al
parche recientemente programado —y afortunada-
mente parece que proscritc— de dar intervencion a
otros ¢tuncionarios pablicos? para aliviar el proble-
ma, no se ha avanzado casi nada cuando existe un
clamor unanime de que es imprescindible una refor-
ma del proceso civil.

En definitiva, el proceso actual, en lugar de aten-
der a la promocién de las condiciones de igualdad
entre las partes, con destierro da la discriminacién
y de la indefensién, produce exactamente lo contra-
rio y estd configuradc como un instrumento de de-
sigualdad en el que prima més la técnica juridico-
procesal que el planteamiento de un debate entre
las partes, en el que un olvido puramente formal en
la presentacion al Juez de la controversia motiva la
pérdida del derecho —vid. arnt. 751 de la LEC—, en
el que, en fin, la verdad formal prima sobre |a real,
de manera que para obtener la tutela de los Jueces
lo primero que hay que dominar —en la méas pura
técnica del derecho romano— es |2 técnica de la ac-
¢ién y no la razdn. Y aun cuando se domine la téc-
nica de la accién, existen procesos que producen
una situacién de desigualdad por su propia esencia.

La Ley de Enjuiciamiento Civil mantiene una cen-
tena de procedimientos, en los que es capaz de per-
derse el mas avezado de los juristas. Cuanto mas
no es capaz de entenderlo e simple ciudadano que
topa con la justicia. Parece como si el proceso labo-
ral o el criminal, que ali fin y al cabo se refieren a las
clases menos favorecidas, pudieran despacharse
con procedimientos rapidos, expeditivos y sencillos
y sentencias de medio folio, y estos pleitos civiles,
en los que, al menos una de las partes es potencial-
mente de la clase méas favorecida, requiriera de to-

dos los artificios para que el Juez adopte una
decision.

En este orden de cosas, junto al reforzamiento de
principios inherentes al proceso como son los de
contradiccién e iguatdad, expresamente constitucio-
nalizadas por los dos apartados del articulo 24 de la
Constitucién se hace necesario replantearse los
principios del procesa. For la que respecta a los prin-
cipios inherentes a la pretensién y al derecho sub-
jetivo material, algunos aspectos de principios como
el dispositivo y el de aportacién de parte requieren
una revision a la luz de los principios de defensa del
usuario y consumidor.

En la misma linea que se dijo en el andlisis del
apartado anterior, en un Estado Social y Democra-
tico de Derecho, el Juez esté cbligado a servir a la
justicia material y no a la verdad formal que las par-
tes quieran suministrarle, maxime en este tipo de
procesos en los que, como versmos, NUMerosos
condicionamientos hacen que el consumidor se en-
cuentre frecuentemente en situacién de rebeldia
procesal.

Para el Juez se hace obligado en este caso ex-
tremar el control de los praesupuestos procesales, y
averiguar en periodo probatorio, incluso mediante
las pruebas para mejor proveer, la realidad material
subyacente, maxime cuando ante la ausencia del
demandado, al demandante le interesa presentar
una determinada cara del problema.

En cuanto a los principics del procedimiento, es
necesario insistir una vez mas en la defensa a raja-
tabla y sin entrar en falaces argumentos de produc-
tividad, de la oralidad y la inmediacion.

Tutela Judicial efectiva y proceso civil. La
desigualdad de los consumidores y usuarios
en el proceso civil

Sin animo de agotar la cuestién, y fijandonos en
el aspecto que impona a este Congreso, como no
podia ser menos, los consumidores y usuarios se
ancuantran con mayor frecuencia de la deseada en
situacién de evidente desigualdad en el proceso.

Algunas muestras parecen evidentes.

1.° CHaclones, notificaclones y
empiazamientos

La llamada a juicio del demandado, o las diversas
comunicaciones con las partes se producen bien en
su persona y en su domicilio, conocido, bien en su
domicilio pero a través de los parientes, criados, ve-
cinos, etc. Pero cuando no es conocido el domicilio,
0 cuando el demandante —que es quien lo facilita—
manifiesta desconocerlo, se producen dos sistemas
para su citacion.

Ambos sistemas son ineficaces y producen al
Juez la sensacién de que, realmente, quien va a ser
seguramente condenado, y no ya sdlo al pago de
una cantidad, sino a devolver la casa gue compré,
a desalojar la que tiene arrendada, o a ver sus bie-
nes vendidos en publica subasta, no va a saber que
podia haberse defendidc de la pretension contraria,
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hasta que la cuestion no tenga solucion alguna. Me
refiero a las citaciones por los periédicos oficiales y
en los estados del Tribunal.

Sobre la artificiosidad e indefensién que producen
no es necesario insistir mucho.

2° La sumisién s un fuero distinto al del
domicilio del demandado

Las cldusulas de sumision expresa en los proce-
s0s ajecutivos cambiarios y de pélizas de préstamo
y crédito, en los coniratos de las grandes compa-
filas —grandes almacenes, aseguradoras, distribui-
doras de libros, CTNE, Gas, Eleciricidad, etc.— pro-
vocan de hecho la indefension del ciudadano. Mien-
tras se mantenga en la LEC la regla del articulo 63
que determina el fuero electivo como el prioritario,
pensando que las partes se encuentran en una si-
tuacion de igualdad al otorgar el contrato de adhe-
sién, 1a realidad es que la inmensa mayoria de los
procesos de este tipo se hacen en rebeldia del de-
mandado a quien le cuesta mucho mas acudir a una
jurisdiccién territorialmente lejana que dejar pasar y
terminar pagando, aun con intereses y costas. El
proceso se termina convirtiendo en este caso, por
via de hacho, como un simple abonamiento del con-
trato, siendo el Juez el Uitimo de los adheridos a él.
Como luego determinaremos al analizar el proceso
civil que estamos defendiendo, solamente la aplica-
cion de la LGDCU o, mejor ain, una reforma esta-
bleciendo el fuerc unico, sin posibilidad alguna de
sumision, al menos en los contratos en 105 que se
da por sentado la desigualdad inicial de las partes,
puede obviar el problema. Lo contrario seria conti-
nuar produciendo dos fendmenos que entorpecen la
administracién de justicia a diario: la falta de interés
del demandado para comparecer en una jurisdiccion
territorial que les es absolutamente ajena vy la proli-
feracién de los despachos de auxilio judicial, autén-
tico martirio diario para el exhortante y para el
exhortado.

3.° El juiclo sjecutivo

La seguridad del trafico mercantil es el argumen-
to méas uillizado para justificar la existencia de este
proceso. Se trata —se dice— de que el titular de un
derecho obtenga con rapidez la tutela judicial de
ciertos créditos por la fehaciencia del titulo en que
esté representado el crédito, o por la decision del le-
gislador de dar a ciertas relaciones materiales ma-
yor seguridad. Resalta la doctrina, y surge de ia ex-
periencia diaria, que aproximadamente el 50 por 100
de la actividad jurisdiccional contenciosa en materia
civll se resuelve en este «juicio ejecutivo». Ademas,
con caracter general, es precisamente en este tipo
de praceso donde se estan ventilando los pleitos an-
fre las grandes comparias y los consumidores y
usuarios.

No es éste el momento ni el lugar para terciar en
la polémica naturaleza juridica y la propia denomi-
nacién de este wjuicio ejecutivo», pero al igual que
haremos después al analizar las medidas cautela-
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res y la figura del embargo, no parece muy ajustado
a la tutela judicial efectiva que en todos estos pro-
cos0s, sin previa declaracién jurisdiccional del dere-
cho, sea en el que pracisamente se ventilen los in-
tereses de las grandes compafiias frente a los con-
sumidores y usuarios.

Se dice a veces para defender este proceso am-
pliamente criticado desde la casi totalidad de los
sactores doctrinales, que su carécter sumario y la
no produccién de efectos de cosa juzgada impiden
que pueda hablarse de indefension. También exce-
de de este marco sl entrar en la profundidad de di-
cho aserto, paro vaya por delante que en la mayoria
de los casos se trata de una falacia. Efectivamente,
la doctrina jurisprudencial ha venido creando una si-
tuacién —que algin autor ha denominado el juego
de ping-pong— en la que los «estrechos margenes»
del juicio ejecutivo impiden entrar a considerar cues-
tiones propias del plenario. Pero al mismo tiempo la
misma doctrina jurisprudencial se ha cuidado de pre-
cisar que aquello que pudiera haber sido discutido
dentro del juicio ejecutivo no puede reproducirse en
el daclarativo lo que, en primer lugar, como luego ve-
remos, produce cargar en el consumidor y usuario
la obligacién de soportar primero un proceso y estar
después obligado a interponer otro, y en segundo lu-
gar provoca que, por la via del juego sumario-plena-
rio, 1o que termina decayendo sea el derecho. Ejem-
plos no faltan en la experiencia diaria.

Otra critica obligada en el juicio ejecutivo es que
su propia esencia determina un cambio en la posi-
cion procesal de las partes cuando el demandado
decide oponerse. Si el demandado se opone a la
ejecucion despachada, es &l quien introduce la pre-
tension para que sea el demandante quien la con-
teste teniendo a la vista las alegaciones del deman-
dado y la documentacién y prueba propuesta. Lue-
go, cuando el actor contesta la ;oposicion?, al de-
mandado que no le queda opcién alguna para
rebatirle.

En el trance de tener que analizar dos cuestiones
que se plantean en el juicio ejecutivo y su relacidn
con los problemas derivados de la relacién personal
antre librador y librado en el ejecutivo cambiarnio, y
el ejecutivo basado en las pdlizas de préstamo y
crédito.

El juicio ejecutivo cambiario basado en el articulo
1.429.4.° de la LEC y en la Ley Cambiaria y del Chs-
que, en este aspecto que nos interesa, suele refle-
jar las tensiones existentes en al cumplimiento con-
tractual en materias tan importantes como la vivien-
da y en general la adquisicién de bienes par los con-
sumidores y usuarios. La denominaga excepcion de
falta de provision de fondos viene a traer el conoci-
miento jurisdiccional supuestos de absolutos incum-
plimientos de contrato, y de cumplimientos parciales
o defectuosos. Pues bien, una tesis jurisprudencial
asentadisima en estos supuestos atinentes a la de-
nominada provisién real o por entrega de mercade-
rias, seguida con casi todal unanimidad por los Tri-
bunales, mantiene que mientras que el total incum-
plimiento por el librador es suficiente para que pros-
pere, el cumplimiento parcial, irregular ¢ el defectuo-
$0 no pueden ser alegados con éxito dentro de sus
famosos «estrechos margenes». Se preducen asl si-
tuaciones en las que por méas que el consumidor ale-



gue |a excepcion de ncumplimiento parcial o defec-
tuoso, la decision jurisdiccional le dira: puede que
usted lleve razdn, e incluso es bastante probable,
pero aunque haya sido usted traido al juicio por
quien le vendié el bien, y éste no sea el que pidid o
tenga defectos, ha de pagar usted primero so pena
de ver vendidos forzosamente sus bienes, y des-
pués podra usted acudir nuevamente al Juzgado
—esta vez a su instancia— a hacer valer su dere-
cho. Esta situacion, que atenta claramente contra la
tutela judicial efectiva, deja perplejo al comdn de los
moriales. Otros supuestos como la cesién fraudu-
lenta del crédito cambiario a un tercero ajenc a la es-
fera personal entre librador-librado para evitar la
oposicion por falta de provisién, la abusiva estam-
pacion posterior de cldusulas de sumisién expresa
en las propias letras de cambio, se producen a dia-
rio, cuando no se da la paradoja de entender terce-
ra cambiana a una compania creada por la suminis-
tradora para la financiacién y el cobro de las letras
de cambin.

La facultad de los bancos y companias de crédito
y financiacion de que el saldo que certifiquen, de for-
ma unilateral, sin intervencién del deudor para ab-
solutamente nada en unas liquidaciones ademas in-
comprensibles, esta absoclutamente admitida en el
articulo 1.435 de la LEC. Asi, el Juez se ve obligado
a despachar ejecucién con la sola vista de estos do-
cumentos y de la pdliza «intervenida por de fedata-
rio publico», penetrando en el patrimonio del deudor
via embargo preventivo propio del juicio ejecutivo, y
sin que el derecho del acreedor haya sido declara-
do en sentencia. Esta situacién claramente incons-
titucional, fue sometida por primera vez al Tribunal
Constitucional en 1988 por la Audiencia de Cuenca,
ha sido reiterada en bastantes ocasiones mas y aun
no ha sido resuelta. No podemos entrar tampoco en
el analisis en detalle de la cuestidn, pero la acredi-
tacion del saldo deudor en las pélizas de crédito, los
propios contratos de préstamo, la «intervencion» de
los Corredores de Comercio, y, en definitiva, la «li-
quidez» del saldo asi hallada en la dominante per-
misividad de los Tribunales, esta provocando de he-
cho la indefension del demandado, vulnera al pro-
ceso con las garantias debidas, y es exponente de
uno de los casos de desigualdad en la Ley mas acu-
sados de nuestro ordenamiento procesal.

4.° El procedimiento del articulo 131 de la Ley
Hipotecarila

Este procedimiento afecta de modo particularmen-
te grave a los consumidores y usuarios. Es el ins-
trumento juridico generaimente utilizado por las en-
tidades de crédito para realizar la hipoteca que ga-
rantiza los prestamos concedidos para la adquisicion
de un bien de primera necesidad: la vivienda.

Este procedimiento, caracterizado por ser de eje-
cucion pura y por ello carente de una fase de cog-
nicidon —salvo ias limitadas y excepcionales causas
de suspension del mismo contenidas en el articulo
132 de la LH—, requiere del Juez la mas exacta
comprobacion dei titulo en virtud del cual se preten-
de la ejecucion, es decir, la escritura publica de

constitucién de hipoteca. En bastantes mas ocasio-
nes de las deseadas se pretende ejecutar por can-
tidades no cubiertas por la hipoteca.

Situaciones como las diferencias en los intereses
establecidos en las distintas clausulas de la escritu-
ra, y su vinculacion no sélo frente a terceros, sino
frente al propio ejecutado, o como la reclamacion de
cantidades que no estan garantizadas por la hipote-
ca, como es el caso de determinados préstamos
concedidos por el sector publico en los que se re-
claman los intereses subvencionados en caso de re-
solucion del préstamo, aunque tal devolucion no
esté garantizada por Iz hipotaca.

En consecuencia es imprescindible que el mas es-
tricto control de estas circunstancias, dado que de
otro modo se esta potenciandola utilizacién de un
procedimiento privilegiado de ejecucién en el que al
deudor le esta vedado discutir las cuestiones de fon-
do, para exigir cantidades no incluidas en el propio
titulo de ejecucion.

Es conveniente resaltar también que la exigencia
de los intereses revalorizados impone al acreedor
—regla 3,*, apartado 4.°— aportar el documento del
que resulte la revalorizacion, y que éste documento
no sea una certificacién unilateral de la propia eje-
cutante, sino que, al menos, haya sido emitido por
entidad puablica, por ejemplo, por el Banco de Es-
paia.

La tasacion de las viviendas gque se realiza en la
escritura de constitucion de la hipoteca puede, y en
estos Ultimos tiempos ha sido norma comun, estar
destasada, de modo que el consumidor puede ver
vendida en publica subasta la finca por un valor muy
inferior al real. De lege ferenda seria imprescindible
que se previera un mecanismo de revalorizacion au-
toratica con parametros objetivos.

5.° El julcio de deshaucio

Sobre el juicio de desahucio por falta de pago, y
del desahucio por expiracion del término contractual,
se ha tratado con profundidad anteriormente al ana-
lizar la situacién de la vivienda en el aspecto sus-
tantivo.

No vamos por elio a reproducir lo ya dicho ante-
riormente. Sin embargo, hay que resaltar que la li-
mitacién en la oposicion en los juicios de desahucio
por falta de pago y las interpretaciones jurispruden-
ciales sobre la estrachez de sus margenes, provo-
can de hecho situaciones de desequilibrio en el pro-
ces0, obligando al consumidor a cumplir con su obli-
gacion de pago de la renta cuando median incum-
plimientos, incluso esenciales, del arrendador que el
arrendatario solamente puede hacer valer en otro
proceso.

Asimismo la necesidad de consignacion, que cier-
tamente puede contribuir a evitar recursos injustifi-
cados, puede provocar en determinadas ocasiones
situaciones de real indefension para el demandado.

Oftra cuestién de gran incidencia en este campo
es la llamada a juicio del arrendatario cuando se ig-
nora —¢ el demandante dice que ignora— su domi-
cilio. El articulo 1.579 de la LEC permite en estos su-
puestos la citacidn en estrados, y aunque en algu-
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nas ocasiones se esia tratando por algunos Juzga-
dos de sustituirla par la citacion por medio de edic-
1os, la realidad es que este medio tampoco provoca
seguridad alguna de que llegue a conocimiento del
demandado la existencia del procesc de desahucio
en su confra. Reproducimos aqui la tesis de la po-
sibilidad del Juez de averiguar también en el proce-
so civil el domicilio efectivo del demandado. Sola-
mente asi cabra la seguridad de que la resolucion ju-
dicial no se produce de hecho inaudita pars.

6.° La realizacion forzosa de los bienes del
deudor en el proceso de ejecucion civil

Pocas cuestiones han suscitado y suscitan mas
unanimidad entre el sentir del comdn de los ciuda-
danos y el de quienes estan obligados a juzgar.

La venta de los bienes embargados en el proceso
civil s uno de los casos mas escandalosos de ine-
ficacia, corrupcion, corruptelas, e incluso de crea-
cion de una nueva profesion, al amparo de lo que
en principio se estimaba como fa Unica safida para
satisfacer la pretensién del demandante. Existe una
opinidn doctrinal unanime que aqueja en el sistema
de la venta en publica subasta defectos tan trascen-
dentales comeo la falta de exhibicién previa de los
bienes embargados, principalmente debida a la
inexistencia de locales adecuados, y de organismos
encargados de la funcién de depositarios que inclu-
so s han llegado a dejar en manos de los denomi-
nados «subasteros». Se critica la falta de unas ta-
saciones completamente ajenas al valor real de los
bienas, cuando no desfasadas por la propia lentitud
de la administracién de Justicia, de forma que entre
la fecha de la peritacién y la de realizacién se han
podido producir diferencias tan escandalosas como
las que ha provocado la especulacion inmobiliaria
an los Ultimos tiempos. Y, por fin, el sistema de pu-
blicidad de las subastas —los periddicos oficiales—
es ol mas atinado para conducir al fin opuesto, es
decir, a su real clandestinidad. En general, el proce-
so0 de ejecucion esia pidiendo a gritos una modifica-
cidn urgente que lo adecue a la realidad social ac-
tual. La vieja LEC no sirve porque el valor de los bie-
nes o su importancia no son los que se deja entre-
ver en el articulo 1.447 de la LEC, ni los tiempos que
corren permiten un sistema de embargo, tasacién, li-
quidacion de cargas, venia, adjudicacion y cancela-
cidon de cargas posteriores como el que proclama
nuestro actual ordenamiento procesal.

Recientemente al desarrollo legislativo de la Ley
de Bases de Procedimiento Laboral ha ensenado a
nuestro juicio el camino a seguir al establecer un sis-
tema de liguidacion de los bienes embargados que
difiere en aspectos sustanciales de la obsoleta re-
gulacién de nuesira LEC. Y asi;

1. Ha establecido tres sistemas de venta de los
bienes embargados {ant. 260 del RD Legislativo )
cuya decision se atribuye al propio Juez:

a) la venta por entidad autorizada administra-
tivamente;

b) la venta ante fedatario publico;

¢) la subasta de los bienes ante el Juez.

2. Ha determinado un precio minimo por debajo
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del cual no es posible adjudicar el bien embargado,
en este caso el 25 por 100, deforma que por debajo
de esta cifra ni siquiera el acreedor puede adjudi-
carse los bienes. La salucién cuando no se alcanza
dicha suma es el alzamiento del embargo.

3. Ha quebrado con el principio de prioridad de
forma que el importe de los bienes vendidos ha de
distribuirse en proporcion a los créditos de los acres-
dores, combindndolo con sistemas de acumulacion
obligatoria de ejecuciones, de forma que no sea el
acreedor mas avisade de l0s que concurren ¢on cré-
ditos del mismo rango, quien obienga la satisfaccion
de su crédito con preferencia, y generaimente con
exclusion, de los demas.

4. Ha eliminado, salvo para el acreedor, la posi-
bilidad de ceder el remate a terceros, obviando asl
el caso mas claro de evitacién de impuestos con-
santido en la Ley, cuando no la tan habitual venta
previa a la subasta por el depositario, e incluso la su-
bastilla entre licitadores, o al menos la ha dificuliado
hasta extremos que hagan desaconsejable su prac-
tica.

5. Deja sin efecto la necesidad de documentar
la adjudicacién en posterior escritura pablica, trami-
te dilatorio e innecesaric donde los haya, sustituyén-
dola por el auto de adjudicacién que es bastante
para que acceda la venta judicial a los libros del
Registro.

Estas innovaciones dentro del proceso laboral
pueden servir de guia para una futura reforma del
proceso civil.

Instituclones procesales, potencladoras de la
desigualdad

Aun cuando ya se ha apuntado algo anteriormen-
te, las sucesivas reformas procesales tienden en los
altimos tiempos a anticipar la ejecucidn cuando el
derecho no estd aun declarado, lo cual puede efec-
tivamente ser aconsejable en detarminadas oca-
siones.

Parece como si quisiera paliarse {a lentitud de la
Administracion de Justicia por el sistema de ir satis-
faciendo progresivamente los derechos del acreedor
mediante la ejecucion anticipada de sentencias de-
finitivas pero no firmes, la ejecucion provisional, las
medidas cautelares y el embargo de los bienes, tan-
to can caracter preventivo como tras la declaracion
de rebeldia.

No se frata de efectuar un ejercicio demagogico
al respecto porque, tanto en los supuestos de la eje-
cucién anticipada como en la provisional, existe un
pronunciamiento judicial que aunque no sea firme
no puede tampoco ser irrelevante, y en ambos su-
puestos el ordenamiento establece sistemas de ase-
guramiento de una eventual decisién que revoque 0
anule la dictada en instancia.

Pero no se puede sostener lo mismo en aquellos
casos en los que la decisién jurisdiccional se produ-
¢e 0 se pueds producir inaudita pars. Nos referimos
al embargo preventive, a las medidas cautelares es-
peciales, y a la retencién de bienes muebles y em-
bargo de inmuebles al litigante rebelde.

No se trata de sostener su eliminacion al socaire



de un garantismo exacerbado, pero tampoco puede
sostenarse sin mas su aplicacion en la forma actual-
mente disefada y ello por varias razones:

a) porque la rebsidia de! demandado ni implica
su allanamiento, ni releva al demandante de probar
lo que constituya la esencia de su pretensién;

b) porque en ningune de los casos mencionados
es imposible adoptar la medida que sea sin, al me-
nos, dar oportunidad del demandado de ser oido an-
tes de penetrar en su patrimonio o de obligarle a un
hacer o no hacer antes de declarar el derecho;

c) porque, en ultima instancia, {a mayoria de las
veces la decision jurisdiccional previa o cautelar sa
produce por reglas de simple intuicidon o de posicién
personal en la cuestion, creando asf unos limites de
arbitrio judicial desmedidos y dispares 1o que termi-
na guebrando el principio de iqualdad y el de segu-
ridad juridica.

Conclusién: Hacla un nuevo proceso civil. La
sterna promesa de tlempos mejores

Sin ambargo, aun sentado o anterior, es evidente
que el Legislador ha de acometer de una vez por to-
das la reforma del proceso civil, que como se ha re-
saltado en tantas ocasiones no precisa de tanta for-
mulacién técnica y de tantos obstaculos para hacer
valer la verdad real en el proceso. No hay que olvi-
dar, como uno de los elementos distorsionadores dal
funcionamiento da la Justicia, la inflacién de proce-
dimientos en los Juzgados. No es materialmente po-
sible cumplir el derecho a la tutela efectiva cuando
ios Juzgados Civiles llegan a los 2.000 procedimien-
tos anuales. La reforma «Mugica» ha provocado un
nuevo cacs que anadir al colocar al Juez en el sem-
piterno trance —falaz — de slsgir entre cumplir uno
de los principios basicos del proceso — la inmedia-
cion — o entrar en ellos casi de puntillas, porque se
viene potenciando desde hace tismpo una figura de
Juez productivo, de quien se cuenta cuanto dice y
no lo que dice, y qué ha hecho antes de decirlo.

El proceso civil que JpD viene propugnando des-
de hace mas de seis ahas es un procaso que sirve
para rasolver los conflictos entre los ciudadanos sin
necasidad de que el dominic de la técnica procesal
determine necesariamente el rasultado, sin que la
determinacion del fuero o la creacién de titulos ex-
trajurisdiccionales dentro de contratos de adhesitn
provoque la efectiva indefensién —formal y mate-
rial— del ciudadano, para quien hacer oir su voz se
convierte en una carrera de obstaculos en la que,
pese a la tesis del Tribunal Constitucional, defender-
s8, aun sabiendo que lo puede hacer, s¢ termina ha-
ciendo mas dificil que dejar que el asunto siga
adelante.

Como afirmaba M. Carmena, hace cuatro afos el
proceso ha de ser «claro, diafano, sencillo y esas
exigencias... s6lo se pueden dar en un solo proceso
que se popularice y se divulgue, de moda que aca-
be incorporandose al conacimiento social colectivo».

El mismo Tribunal Constitucional no dudd un mo-
mento en afirmar que «superando las tendencias
que crelan que el derecho procesal era un conjunto
de normas neutras y aisladas del derecho sustanti-

Vo, resulla patente que ambas son realidades ines-
cindibles, actuando aqué! como un instrumento mas
y de singular importancia para el cumplimiento de
los fines persequidos por éste...». Por ello, los Tri-
bunales han de garantizar el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva y esto autoriza a corregir las desigual-
dades mediante normas procesales, siempre que la
desigualdad procesal aparezca razonablemente li-
gada a tal finalidad y sea proporcionada a la desi-
qualdad material existente.

Resulta curioso que, ademdas de la ejecutividad
provisional de las sentencias, el Unico deber de con-
signaciéon que contemplen nuestras leyes procesa-
les sea el de los inquilinos y arrendatarics cuando
tratan de interponer un recurso de apelacién, y que
mientras el trabajador tiene derecho a la sjecucion
provisional de las sentencias garantizando el Esta-
do {a devolucién de lo percibido si es revocada, el
ciudadano consumidor para dicha ejecucién provi-
sional haya de afianzar de su bolsillo sin que el Es-
tado subvenga en su ayuda. Parece como si quien
suscribe un contrato de trabajo sea desigual al pa-
teén, perc si a ese mismo patrén & compra un bien
como consumidor, entonces operen unas exactas
condicionas de igualdad.

Asl pues, el proceso que propugnamos ha de ser:

1. Unico. Suprimiendo la multitud de tramites pro-
cesales gue imponen la entrada en un laberinto en
el gque encontrar la salida hacia la verdad material
6s sélo tarea para navegantes expertos.

Elle no impide que el proceso esté dotado de fa-
ses cautelares en aquellos supuestos en los que la
especialidad del derecho material subyacente, el ti-
tulo esgrimido, 0 las especiales circunstancias del
demandado, obliguen a adoptar medidas para impe-
dir que la declaracion hipotética del derecho se con-
vierta en una mera daclaracién sin posibilidad de
posterior ejecucién. Pero eso tampoco permite que
tales medidas se adopten sin la audiencia al deman-
dado, ni que las clausulas de los contratos de adhe-
sién terminen provocando un tipo de proceso con-
vencional repudiable,

2. Con una primera fase en la que las partes fi-
jen por escrito sus respectivas pretensiones, con
alasticidad raglada en al plazo para la contestacion
a la demanda —lejana de la concepcién formalis-
ta—, atendiendo a la complejidad del asunto, a la si-
tuacion del Juzgado, y a las circunstancias de las
partes, permitiéndose un minimo y un maximo de
tiempo para ello.

3. Lallamada a juicio del demandado —cuyo do-
micilio ha de ser el fuero unico sin posibilidad de su-
misién expresa— ha de realizarse en condicionas
que permitan el conocimiento de que contra él se si-
gue un pleito. Hay que desterrar las citaciones por
criados, vecinos, parientes, y mas aun las citacio-
nes por medio de periddicos oficiales. Es curioso
constatar, para quisnes defendamos que el Juez Ci-
vil ha de tener los madios suficientas para averiguar
el domicilio del demandado por medio de organis-
mos oficiales, que la LEC permita dirigirse a ellos
para averiguar algun dato solamente cuando se tra-
ta de inquirir los bienes del deudor en el juicio eje-
cutivo —art. 1.455 de la LEC— y que quienes de-
nostan esta posibilidad entiendan que tales averi-
guaciones implican una ofensiva entrada en un sis-
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tema cuasi inquisitivo, cuando la traida al proceso
del demandado es una de las condiciones sine qua
non de la igualdad de las partes en el proceso y de
la tutela efectiva. Asi pues, si se disefna un fuero uni-
co en e domicilio del demandado, y se permite que
el Juez acuda a las autoridades del municipio para
conocer el verdadero de éste cuando resulte infruc-
tuoso, dificiimente podran seguir proliferando las ci-
tacicnes y emplazamientos por estos medios que se
pensaron como extraordinarios y se han terminado
convirtiendo en habituales.

4. Antes de entrar en la fase probatoria es pre-
ciso mantener la comparecencia previa. Es un ins-
trumento de saneamiento de los defectos procesa-
les, de acercamiento de las partes para la posible
autocomposicion de la controversia, de fijacion defi-
nitiva de los hechos del debate, e incluso de des-
carte de medios de prueba tradicionalmente dilato-
rios como son los oficios y mandamientos. Cuando
so escarba un poco en la actual comparecencia del
articulo 691 de la LEC, en la practica, se termina
constatando que las partes estan conformes en ad-
mitir qgue una nota simple del Registro es equivalen-
te para ellas a una certificacién de dominio y cargas,
que un extracto de cuenta de un banco en fotocopia
no existe inconveniente en darlo por bueno, etc. A
dicha comparecencia serd obligado citar a las par-
tes, y no a sus representaciones, a quienes se hara
la advertencia de que deberan comparecer con to-
dos aquellos medios de prueba de los que intenten
valerse en los t{érminos que mas adelante se ex-
presara.

5. Seguidamente hay que entrar en la fase de
prueba, pero sin tramite de proposicion distinto al de
la comparecencia. En esta misma comparecencia
las partes deberan proponer toda aquella que ies in-
terese, y sera practicada desde luego toda aquélla
que se encuentre dispuesta, y s6lo por excepcion se
permitiran pruebas de declaracion de las partes o de
sus testigos fuera de dicho acto de comparecencia
y juicio. Han de ser eliminados definitivamente los
corses de los pliegos de preguntas y repreguntas,
permitiendo que las partes planteen las preguntas
de forma libre y con inmediata apreciacion oral del
Juez sobre su pertinencia. Para ello es imprescindi-
ble introducir en la oficina judicial los medios corres-
pondientes de repreduccion distintos a los actuales.
Asimismo el Juez, atendida la complejidad de las
pruebas propuestas que no puedan ser practicadas
en el momento, padra sefalar el término en que ha
de practicarse la propuesta y no practicada en ese
momento. El término de prueba sera elastico, aun-
que reglado en cuanto al maximo, permitiéndose
que, excepcionalmente, se amplie si se consiata la
imposibilidad de practicarse lo acordado en el térmi-
no inicialmente fijado, siempre y cuando se acredite
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que el incumplimiento no ha sido debide a la activi-
dad de las partes. Las diligencias para mejor pro-
veer se han terminado convirtiendo, en lugar de en
al medio de ampliar el principic de aportaciéon e in-
vestigacion, en un instrumento de dilacion inad-
misible.

6. Tras la fase de prueba se sefalara la conti-
nuacion del juicio para hacer una valoracion critica
de las pruebas practicadas respecto a la posicion
mantenida por cada una de las partes. El Juez po-
dré dictar in voce, en ese mismo momento, la sen-
tencia, siempre que lo estime conveniente o podrd
reservaria fijando él mismo el plazo para dictarla,
aunque para ello haya que establecerse un maximo
de dias. Es desesperante comprobar como los pla-
zos para dictar la sentencia se incumplen sistema-
ticamente, lo que da una imagen nefasta de la labor
del Juez, aunque todo el mundo sea consciente de
que a veces la resolucién de un problema no puede
producirse en el margen que actualmente da la LEC.

Para los supuestos en que se dicte 1a sentencia
in voce, en el mismo acto las partes habran de ma-
nifestar su intencion de recurrir 0 no la sentencia, y
solamente en el primer caso el Juez habra de fun-
damentarla por escrito en un corto plazo de tiempo.

7. Los recursos contra las sentencias han de
permitir un sistema de ejecucion provisional que
equilibre la desigualdad econdmica de las partes.

8. La ejecucion de las sentencias civiles sigue
siendo un drama. Adn hoy es valida la frase de «plei-
tos tengas y los ganes» porque penetrar an la vo-
luntad o en el patrimonio del deudor para cumplir lo
que el Estado ha decidido es, en muchas ocasiones,
materialmente imposible, por las trabas procesales
de un sistema obsoleto disefiado en 1885 cuando
aun ia tierra era lo que valla. El TC ha ordenado a
los Jueces, en cumplimiento del deber de tutela
efectiva, tomar todas aquellas medidas necesarias
para hacer efectivo el pronunciamiento. Sin embar-
go, es sabido que el propio Tribunal ha aclarado que
no s a él sino al legislador a quien corresponde dic-
tar cudles pueden ser estas medidas. Asi se termi-
na produciendo un efecto ping-pong en el que el
Juez es el espactador que mira de un lado al otro
sin poder intervenir en el juego de quienes se lan-
zan la pelota de un campo a otro de modo continuo.

La técnica de las «astreintes» es de obligada in-
troduccidén en nuestro ordenamiento, al modo que
se ha hecho en la legislacion procesal laboral, si-
guiendo otros ordenamientos. De esta forma, se po-
dria compeler al deudor a que cumpliera la presta-
cién a que se le ha obligado so pena de abonar de-
terminadas cantidades.

Asimismo es obligado, como ha dicho por otra par-
te el TC, regular las comparecencias en ejecucion,
y ajustar el procedimiento de apremio a las actuales
circunstancias en los términos mas arriba indicados.



2" Defensa de los intereses difusos

LOS LLAMADOS «INTERESES DIFUSOS» Y SU
PROTECCION JURISDICCIONAL

Entendemos, en este contexto, por «intereses di-
fusos» (terminologia, nacida en italia en los afios se-
tenta y luego extendida a otros paises) o, en gene-
ral, intereses colectivos, aquélios propios de una co-
munidad, grupo o categoria de personas tomada
como tal conjunto, bien sean de imposible 6 muy di-
ficil individualizacién en algunos de sus miembros,
o bien se trate de intereses que coexisten junto con
los individuales.

Nos referimos, especialmente, a todos aquellos
derechos y deberes fundamentales recogidos en el
Titulo | de la Constitucién y, mas en concreto, a los
que integran el contenido del Capitulo |Il, bajo &l epi-
grafe de «Principios rectores de la politica social y
econdmica» (proteccion de la familia y de la infan-
cia, redistribucion de la renta y pleno empleo, pro-
mocion profesional, seguridad e higiene en el traba-
jo, proteccion de la salud publica, medio ambiente,
calidad de vida, conservacién del patrimonic histéri-
co, utilizacion del suelo conforme al interés general,
etc.) que, si no coinciden con un derecho subjetive
o interés individual ejercitable ante los Tribunales
pueden quedan facilmente burlados y desprote-
gidos.

No es ocasién de plantearse ahora problemas de
denominacion. Desde luego los intereses a los que
nas estamos refiriendo no son nada «difusos». Si
sera, por el contrario, «difusa» su titularidad o su
proteccion. Por elle, seguramente, Ja denominacion
consagrada no resulta adecuada para nuestro con-
texto juridico. Sin embargo, no existe inconveniente
en continuar utilizandola, o, a su tado, hablar de «in-
tereses colectivos», ya que se trata de términos ge-
neralizados e identificables.

De lo que tratamos ahora es de indagar como se
pueden facilitar las vias para que los ciudadanos
puedan hacer valer ante los Tribunales tal tipo de in-
tereses, o de «remover los obstaculos» que adn se
oponen a su defensa procesal.

Ciertamente, la cuestion puede generalizarse a
toda clase de procesos, pues en todos los 6rdenes
jurisdiccionales pueden, y deben, estar presentes
pretensiones en defensa de interases colectives. No
obstante, por la intervencion habitual de alguna Ad-
ministracion Publica en los litigios materiales en que
estén en juego estos intereses de titutaridad difusa,
su presencia en el proceso se plantea con mayor fre-
cuencia en el orden contencioso-administrativo, an
el que vamos a centrar el andlisis.

El enfoque tradicional de la legitimacion
procesal

Nuestras leyes procesales, ancladas todavia en
SuU maydor parte en un proceso de corte individualis-
ta, no contemplan, en general, la posibilidad de de-
fensa especifica de este tipo de intereses en el
proceso.

No podemos olvidar, sin embargo, el impulso que
ha representado la entrada en vigor de la Constitu-
cion y de las construcciones doctrinales del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo a la hora de
ampliar los margenes de la legitimacion, tanto de las
personas individuales como de las asociaciones y
corporaciones.

Esta ampliacion de cauce de intervencion proce-
sal se ha producido, especialmente, por medio de la
aplicacién directa del articulo 24.1 de la Constitu-
cién, que contiene el reconocimiento, como derecho
fundamental, del de tutela judicial efectiva. Tal apli-
cacion directa ha seguido en este campo tres lineas
fundamentales.

La primera, a través de la interpretacién extensi-
va del «interas directo», exigido al recurrente por el
articulo 28.1.A) de {a Ley de Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa, a la vista de la redaccion del ci-
tado articulo 24.1 CE, que se refiere a la tutela judi-
cial a que tienen derecho todas las personas «en el
ejercicio de sus derechos e intereses lagitimos».

La segunda, al entender derogada por la Consti-
tucién la limitacion que contenia el apartado B) del
mismo articulo 28.1 en cuanto a la impugnacion di-
recta de una disposicion general, reservada en di-
cho precepto a corporaciones representativas de in-
tereses colectivos y admitida para el particular sdlo
cuando la disposicién hubiera de cumplirse por éste
de modo directo, sin necesidad de la interposicion
de un acto previo de requerimiento a sujecién in-
dividual.

Finalmente, y siempre con este apaya constitucio-
nal, y el que proporcionan preceptos como el articu-
lo 7°LOPJ, LOLS, etc., la posibilidad de intervencion
procesal de asociaciones, sindicatas, etc., cuando el
interés que se ventile en el proceso trascienda del
puramente individual y afecte a los intereses colec-
tivos representados por tales entes.

De todos modos, la evolucion no podemos consi-
derarla completa, ni siquiera en estas aspectos.
Pero, aunque asi fuera, la pregunta es: ;se pueden
satisfacer con estas interpretaciones extensivas de
las actuales exigencias de legitimacian las crecien-
tes necesidades sociales de proteccion de los inte-
reses colectivos difusos, o dificimente situables
como propios de una persona determinada?

En este punto, el Tribunal Supremo mantiene un
valladar que hasta hoy resulta infranqueable: la exi-
gencia de que el «interés» alegado sea «personal»
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on el recurrente a ta no aceptacién de que una per-
sona determinada pueda litigar para hacer valer me-
ramente el interés de la defensa de la legalidad.

La legitimaci6n colectiva e institucional en la
jurisdiccién contencloso-administrativa

La fuerza normativa de la Constitucién ha desple-
gado su eficacia directa e inmediata sobra todo el or-
denamiento juridico preconstitucional, afectando sin-
gularmente y sin discriminacion a |a Ley ds la Juris-
diccién contenciosa-administrativa de 1956, que ha
visio como muchos de sus preceptos, si no cabia
considerarse inmediatamente derogados, sufrian
una reactualizacion, una reinterpretacion de su tex-
tura a la luz de la Constitucion, que los hacia aptos
para albergar los nuevos valores e intereses que se
afirman desde la Norma Fundamental, como asi se
ha producido con los institutos de la legitimacion in-
dividual y colectiva albergados en los articulos 28 y
32 de la referida ley matriz.

El articulo 24.1 de la Constitucién, al abrir el ac-
ceso al proceso judicial a todas las personas para
su defensa de =sus derecho e interases legitimos»,
esta impresionando una regla comun a todos los 6r-
denes jurisdiccionales sobre la legitimacion, adecua-
da para poder introducirse en el proceso, para ob-
tener de los Tribunales de Justicia una respuesta
motivada en Deracho.

Y este precepto constitucional, reforzado por su
antendimiento ensamblado con el articulo € del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos —«Toda per-
sona tiene derecho a que su causa sea oida (...) por
un Tribunal,..»— ha sido comprometido por el Tribu-
nal Constitucional de modo abierto, capaz de remo-
ver los estrechos lindes de la Ley de la Jurisdiccion,
a imposibliitar que los recursos desembocasen de
modo abusivo y estéril en la declaracion de la cau-
sa de inadmisibilidad por falta de legitimacion, ain
sin acufiar, 0 extender estas interpretaciones su nu-
cleo de influencia hasta consagrar o procurar la ac-
cién popular en la justicia administrativa.

El anteproyecto de ley reguladora del proceso
contenciosc-administrativo, elaborado por la Comi-
sién de juristas de 1986 a instancia del Ministerio de
Justicia, promueve la lagitimacién individual en
«quienes tuvieren un interés legitimo», miemtras que
se concreta la legitimacion colectiva, condicionada
para la defensa de los derechds e intereses legfti-
mos colectivos, a «las corporaciones, asociaciones
y grupos que resulten afectados o estén legalmente
habilitados para su defensa y promocion, asli como
al Ministerio Fiscal».

Parece aconsejable que en sintonia con el texto
consiitucional mejorar la férmula del articulo 17.1 a)
del anteproyecto, incluyando en su redaccién, como
ponadores de la legilimacion individual, a quiensas
tuvieran un derecho o interés legitimo vertiendo asi
intarpretaciones jurisprudenciales sobre los concep-
tfos de «derecho» y de «interés» mas matizadas,
mas consecuentes con el instituto de la legitimacion.

En la legitimacién colectiva parace de interés
atraer al Ministerio Fiscal, debido a su sélida posi-
cidn constitucional, en promocioén de la accion de la
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Justicia, en defensa de la legalidad, de los derechos
de los ciudadanos y del interés publico tutelado por
la Ley, para qus pueda instar acciones, de oficic, ¢
a peticidn de los interesados, en el procesc conten-
cioso-administrativo, ampliando asi de modo decidi-
do su intervencién en los procesos de defensa de
los derechos fundamentales (Ley 62/1978 de 26 de
diciembre).

Y seria notable introducir en el recurso de revision
ante sentencias contradictorias (art. 17 del antepro-
yecto) la facultad de Fiscal, aunque no hubiera sido
parte con anterioridad de poder interponer un recur-
so extraordinario para favorecer el principio de igual-
dad en la aplicacién judicial del Derecho, protegido
por el articute 14 de la Constitucion. .

La aceptacidn, la relacién con los intereses legiti-
mos colectivos o difusos de las asociaciones o cor-
poraciones 0 grupos, constituye el parametro de ido-
neidad para poder instar una accion procesal en de-
fensa de esos derechos o interasas legitimos. Salvo
que la Lay expecificamente confiera a un determi-
nado grupo legitimacion directa e inmediata para ac-
ceder sin trabas a los 6rganos judiciales, es la pre-
sencia de esa especial relacion, afectacion o liga-
men el requisito que hace prosperar la legitimacion.

Sin duda, es una clausula abierta a la interpreta-
cién de los Tribunales, en el ordenado acatamiento
a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional; y es
de destacar cémo an la sentencia 24/1987 de 25 de
febrero del alto intérprete de la Constitucién (caso
del recurso de la Asociacion de Fiscales contra el
nombramiento de un Fiscal del Tribunal Supremo)
se desenvuelve una interpretacion expansiva de la
calidad de la legitimacién requerida y beneficiosa
para facilitar el franqueo de las puenas del proceso.

No resulta adecuada en ese texto la intervencion
de las asociaciones para la defensa jurisdiccional de
intereses individuales, sino es a traves de la clausu-
ia general de intereses legitimos, ni de intereses que
correspondan salvaguardar o se atribuyan con inten-
sidad propia al Estado o a las Administraciones Pu-
blicas, pero ya no se distingue en que las normas ad-
ministrativas sean disposicionas generales 0 meros
actos administrativos a los efectos de identificar el
acto impugnado, y deducir ahi ia legitimacion.

El circulo de accidn de las asociaciones ante los
Tribunales se justifica en la defensa de valores co-
lectivos primarios, la salud, la educacion, el medio
ambiente, y en general en todos aquellos intereses
que subyacen en el Titulo | de la Constitucion, y sin-
gularmente de aquellos principios rectores de la po-
litica social y econdmica, gue proclamados en el Ca-
pitulo VIli, por su debilidad en engendrar verdade-
ros derechos subjetivos pablicos, gozan de una pro-
teccion jurisdiccional debilitada o difusa.

El Defensor del Pusblo goza en su Estatuto de un
amplio abanico de medidas de intervencién ante las
Administracionaes para su fiscalizacion efectiva, aun-
que no lleguen sus poderes para instar ante los Tni-
bunales la modificacién ¢ la anulacién de los actos
y resoluciones administrativas.

Seria estimulante para la Magistratura de persua-
sion del Defensor del Pueblo, o bien que se regule
en el mecanismo de comunicacién con el Ministerio
Fiscal en orden ai ejercicio de las acciones debidas
an el proceso contencioso-administrativo, o bien que



se introdujera su legitimacion para interponer regur-
sos de amparo ordinario ante los Tribunales de Jus-
ticia, ampliando la redaccion del articulo 29 de su
Ley Orgdnica reguladora 3/1981 de 6 de abril, en de-
fensa de los derechos fundamentales o de otros in-
tereses legitimos por sustucion.

lgual legitimacidn seria deseable para el resto de
las Instituciones de las diferentes Comunidades Au-
ténomas que desempenan idéntica funcidon en su
ambito respectivo {Defensor del Pueblo Andaluz,
Justicia de Aragén, Diputado del Comun, Sindic de
Greuges, Ararteko, Defensor do Povo Galego, efc.).

No debemos terminar este punto sin senalar ! re-
conocimiento legal, ya vigente y operativo, de la le-
gitimacién, ante cualquier crden jurisdiccional para
la defensa de los intereses colectivos de «las cor-
poraciones, asociaciones y Qrupos que resulten
afectados o que estén legalmente habilitados para
su defensa o promocion», recogida en el articulo 7.3
de la Ley Orgdanica 6/85 del Poder Judicial. En el
mismo sentido, el articulo 14 de la Ley Orgéani-
ca 11/85, de Libertad Sindical, también reconoce la
legitimacién del «sindicato a que pertenezca el tra-
bajador presuntamente lesionado (en su libertad sin-
dical}, asi como cualguier sindicato que ostente la
condicion de mas representativo», en los procesos
gue versen sobre posibles vulneraciones de dicha li-
bertad, si bien tal legitimacién se limita a su perso-
nacion como coadyuvantes del proceso iniciado por
el trahajador. No les reconoce, pues, legitimacién di-
recta para demandar en su propic nombre, en de-
fensa del interés colsctivo representado por el pro-
pio sindicato, aunque estimamos que la legitimacién
en aste caso estaria amparada en el ya citado arti-
culo 7.3 de la LOPJ.

La accion popuiar en ¢l 4mbito
contencioso-administrativo

1. Sin embargo, nuestra tradicién juridica cuen-
ta con una figura, la accién popular, desconocida en
los demas paises de nuestro entorno, que, si bien li-
mitada, en principio, al proceso penal, es susceph-
ble de nuevas y mas amplias perspectivas a través
de su reconocimiento en el articulo 125 de la Cons-
titucion, dentro del amplio género de los modos de
participacién de los ciudadanos en la Administracion
de Justicia.

Como es sabido, la accidn popular no resulta una
desconocida en el ambito del Derecho Adminis-
trativo.

Hace tiempo que se introdujo en el campo del ur-
banismo, y asi figura en al articulo 235 de la Ley del
Suelo, que declara publica la accion para exigir ante
los érganos administrativos y los Tribunales Conten-
cioso-Administrativos la observancia de la legisla-
ci6n y el planeamiento urbanistico.

Mas reciente, y con alcance similar, se ha intro-
ducido en materia de defensa del Patrimonio Histd-
rico Espafiol (art. 8.2 de la Ley 13/85, de 25 de ju-
nio) y de Costas (art. 109.1 de la Ley de 22/88 de
28 de julio).

No obstante, ni se ha reconocido por via legisla-
tiva, en otras materias en las que estan presentes

intereses de similar entidad y contenido, ni, como ya
se ha mencionado, el Tribunal Constitucional o el
Supremo hayan llegado a admitir su generalizacion
mas alla del estricto alcance de su reconocimiento
por el legislador.

La cuestién que hemos de plantearnos seria, en-
tonces, la de la fuerza expansiva que, adn en la le-
gislacion vigente, habria de darse al sefialado pre-
cepto constitucional, y cdmo podria articularse esta
expansion.

2. Resulta dudoso que la mencién del articu-
lo 125 CE de «aquellos procesos penales que la Ley
determine», se pueda entender referida también a
la accidn popular y no meramente a la institucion del
jurado.

En todo caso, lo que si es indudable es que se
esta reconociendo un derecho de contenido legal,
esto es, que el reconocimiento constitucional se re-
mite a la legislacion de desarrollo. Pues bien, en
ésta, concretamente en el articulo 19.1 de la LOPJ
se establece una restricciéon, dudosamente acepta-
ble, incluso dudosamente valida, en cuanto a la ti-
tularidad de la accidn popular, reconocida sélo a «los
ciudadanos de nacionalidad espanola». Sin embar-
go, no se limita en absoluto a los procesos penales,
$iNo que queda abierta la posibilidad en todo tipo de
procesos, a través de una nueva remision a lo que
se pueda disponer por ley.

Pero, aungue no exista vinculacion expresa entre
proceso penal y accidén pepular, no podriamos Olvi-
dar que es en tal proceso en el que nace y donde
se han consolidado los perfiles de su contenido.

Si acudimos a su reconocimiento en la centenaria
Ley de Enjuiciamiento Criminal, vemos que la que
se declara publica en el articulo 101 es la «accién
penal», definida en el anterior articulo 100 como la
gue pretende «el castigo del culpable». No existe,
por tanto, una accion popular para sostener cual-
quier pretensién en el proceso penal, sino solo para
sostener una pretension punitiva.

En la medida en que,con todos los «matices» que
queramos, declaremos aplicables al orden adminis-
trativo sancionar 108 principics inspiradores del or-
den penal, en cuanto que ambos son manifestacio-
nes de idéntica potestad punitiva, tal como ha veni-
do reiterando el Tribunal Constitucional, desde una
de sus primeras resoluciones, la sentencia 18/81, de
8 de junio, tendriamos ya, desde el primer momen-
to, dos referencias importantes a la hora de enmar-
car la posibilidad de la accién popular en el orden
contencioso-administrativo. La primera, que habria
que referirla, exclusivamente, a ia materia sanciona-
dora. En este contexto, la accion popular estaria
destinada a posibilitar a todos los ciudadanos el ac-
ceso a la jurisdiccion, no para ejercer cualquier ac-
cién, sino precisamente como respuesta a ilicitos
sancionables. La segunda, que, en paralelo con lo
que ocurre en el proceso penal, la accion popular
sélo seria admisible para sostener, frente a tales ili-
¢ltos, una pretension sancionadora, aunque ello no
implique que la accién debiera de limitarse a solici-
tar la imposicion de una sancién, sino qua también
seria admisible para pretender, al propio tiempo, la
adopcidn del resto de las medidas previstas por el
ordenamiento ante la vulneracién de la legalidad (p.
ej., ex. art. 225 de la Ley del Suelo, la obligacién del

XXV



resarcimiento y el restablecimiento, incluso fisico,
del orden juridico perturbado).

3. Elfuncionamiento de tal reconocimiento de |2
accion popular en el derecho administrativo sancio-
nador vendria determinado por la ya sefialada iden-
tidad sustancial de los principios inspiradores de am-
bos drdenes punitivos.

No se trata, sin embargo, de una cuestion de mera
«arquitectura constitucional», de diseno teérico.

Tanto el TEDH como el Tribunal Constitucional
fundaron la extension de principios penales a las
sanciones administrativas no tanto (aunque tam-
bién) en un presupuesto tedrico de identidad de na-
turaleza {la «=materia penal» en |a terminologia del
TEDH}, como en la necesidad de que (a imposicion
de sanciones, cualquiera que sea sl 6rganc que las
imponga, esté revestida de similares garantias.

Ciertamente, tanto uno como otro, estan tratando
de las garantias que el articulo 6.° del Convenio Eu-
ropeo y el articulo 24 de la Constitucion reconocen
al acusado en un proceso penal.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en la
ya citada sentencia 18/81, tras reconocer que el ar-
ticulo 24 CE ne alude de forma expresa al ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administracion,
estima, no eobstante, que «la Constitucion incorpora
un sistema de valores cuya cbservancia requiere
una interpretacién finalista de la Norma Fundamen-
tal». Por elio, y tras la ya citada afirmacion de la uni-
dad esencial del ordenamiento punitivo del Estado,
termina el fundamento juridico 2.° de (a sentencia se-
fialando que dicha «interpretacion finalista... nos lle-
va a la idea de que los principios esenciales refleja-
dos en el articulo 24 de la Constitucién en maternia
de procedimientohan de ser aplicables a la actividad
sancicnadora de la Administracion, en la medida ne-
cesaria para preservar los valores esenciales que se
ghcuentran en la base del preceplo, y la seguridad
juridica que garantiza el articulo 9.° CE». De modo
que «no sa trata, por tanto, de una aplicacion literal,
dadas las diferencias apuntadas, sino con el alcan-
cé& que requiere |a finalidad que justifica la prevision
constitucional.

También el Tribunal Supremo ha seguido esta li-
nea. En sentencia de la antigua Sala 5.* de 16 de fe-
brero de 1989, tras abundar en que «unos mismos
principios basicos han de presidir la potestad puni-
tiva del Estado», afirma que ello «no implica de por
si que todas y cada una de las técnicas juridico-pe-
nales hayan de trasladarse sin mas al campo de las
sanciones administrativas», sinc que «las garantias
basicas... hay que considerarlas comunes... en lo
que constituye su nucleo fundamental, perc ello ne
excluye que después pueda acudirse a férmulas di-
ferenciadas en cuanto a la técnica de calificacién y
castigo de los hechos, por cierlo que con un sentido
mas flexible y abierto en el campo del deraecho
administrativo».

Ciertamente, tanto uno como otro, al igual que el
Tribunal Europeo, estan tratande de las garantias
que &l articule 6.° del Convenio Europec y el articu-
lo 24 de la Constitucion reconocen al acusado, lite-
raimente referidas en ambos preceptos al acusado
en un proceso penal.

Ahora bien, en la medida en que un juego conjun-
to de los articulos 24.1 y 125 de |la Constitucién con
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el 19.1 LOPJ y 100 Y 101 de la LE Crim. estan re-
conociendo también un derecho, con alcance y pro-
teccion constitucionales, al ciudadano que decide
ejercer la acusacion publica respecte a un hecho ti-
pificado como delito, ningdn inconveniente existe
para aplicar idéntico tratamiento, y con el mismo fun-
damento, a quien persigue la sancion de un ilicito
administrativo.

4. Mas, como decimos, no esiamos persiguien-
do con ello un mero diseno tedrico.

El gran tema pendiente de la proteccion juridica
de los intereses difusos en nuestro pals no esta si-
fuado en las posibilidades de defensa del ciudada-
no frente a una eventual actuacion administrativa
que trate de preservar tales intereses colectives. En
estos casos el ciudadano infractor, a menudo inti-
mamente conexichado con grandes intereses eco-
némicos, cuenta con todas las garantias legales que,
en estos casos, no son meramente tedricas, sino
que se actdan reaimente, ya que tienen a su dispo-
sicion los medios para hacerlo.

Por el contranio, donde se sitia el problema es,
precisamente, en como actuar dichos intereses ante
la frecuentisima inactividad (si no clara connivencia)
administrativa respecto de los ataques que los mis-
mos puedan sufrir.

En suma, al igual que |a accion popular en el pro-
cos0 penal se ha concebido para evitar que un mo-
nopolio de la accion punitiva por el Ministerio Publi-
co, incluso con la posibilidad también reconocida al
ofendido, pudiera llevar a la impunidad de determi-
nados delitos repecto de los cuales, por una u otra
causa, no se ejerciera, y trata de preservar los inte-
reses colactivos precisamente frente a esa posible
pasividad, del mismo modo la accion popular en el
orden administrativo sancionador vendria a evitar
una impunidad quse, por multiples razones, se reve-
la adn mas posible.

Ello resulta especialmante imporiante en un orde-
namiento como el huestro, en &l que conocemaos,
por un lado, una hipertrofia de la sancion adminis-
trativa respecto de la penal, mientras que, por el con-
trario, el ordenamiento penal sigue adn anclado en
las figuras tradicionales de la dslincuencia de mar-
ginacién y no ha entrado a recoger las agresiones
contra estos intereses (infracciones urbanisticas, en
materia de defensa de consumidores y usuarios, se-
guridad e higiene en el trabajo, y un largo etcétera).
En definitiva, cuando el grueso de las posibilidades
de reaccién de la colectividad frente 2 tales agresio-
nes sigue situada en el orden administrativo.

Finalmente, no podemos clvidar que, en este cam-
po administrativo sancionador, frente a lo que ocurre
en otros ordenamientos y frente a lo que, en ocasio-
nes, soslienen aqui determinadas autoridades admi-
nistrativas, éstas estan sometidas estrictaments al
principio de legalidad, no al de oportunidad, de modo
que la reaccion juridica frente a la infraccion es obli-
gatoria para el érganc encargado de su represion,
no discrecional.

5. Hemos de planteamos, nc abstante, como
ejercicio de prudencia y en defensa de lo que la doc-
irina francesa denomina «requisito de seriedad» en
el ejercicic de las acciones, la extension deseable
de tal derecho a la accitn popular.

Volviende, come venimos haciendo, a la finalidad



del reconocimiento constitucional de los Derechos,
podrlamos llegar a la conclusion de que la accién po-
pular no resulta necesaria cuando se trate de {a de-
fensa de derechos ¢ intereses que tiene un titular
claramente determinados y en condiciones de poder
ejercitarlos. Esto nos lleva a considerar que el am-
bito especifico del reconocimiento de fegitimacion
publica es, precisamente, el de la defensa de este
tipo de derechos de titularidad difusa, especialmen-
te los contenidos en el ya citado Capitulo Ill del Ti-
tulo | de la Constitucién, respecto de los cuales ha-
bria que considerar interesado a cualquier ciudada-
no, por el hecho de serlo, sin exigirle la alegacion
de un vinculo especial con el bien juridico protegido
por la norma cuya aplicacion se pretenda.

6. Lo que si seria deseable, cualquiera que fue-
ra la extension con que se reconozca, o se entienda
ya reconocida, lo que sl seria deseable es la gene-
ralizacién de la solucién dada por la ya citada Ley
de Costas de 1988, en su articulo 109.2, al reembol-
so por la Administracion a los particulares ejercien-
tes de la accion popular de los gastos que hayan de-
sembolsado para su ejercicio, cuando tal ejercicio
haya sido fructifero. Seria interesante indagar si no
serfa ya generalizable tal solucion por la via de la ge-
nérica responsabilidad administrativa, al considerar
la inactividad previa al ejercicio de la acciébn como
un funcionamiento anormal de los servicios publicos
especificamente encargados de la defensa de estos
valores constituciongles.

E! contenido posibie de la tutela jurisdiccional

El problema mayor viene representado, no obs-
tante, cualquiera que el legitimado como demandan-
te, por el contenido posible de la sentencia, espe-
ciaimente en el caso de que la accion se dirija no
frente a una actuacion administrativa, sino precisa-
mente frente a la inactividad de la Administracion a
la hora de proteger este tipo de intereses.

Por un lado, dista mucho de la tutela judicial efec-
tiva la situacion en que puede enconftrarse quien,
tras esperar & que s& produzca la actuacion admi-
nistrativa, acude a los Tribunales y, en ellos, a ve-
ces tras un largo proceso, lo Unico que obtiene es
un pronunciamiento de condena a la Administracién
«& la iniciacién y tramitacién de los correspondien-
tes expedientes administrativos por cada una de las
denuncias... con audiencia de las partes y resolu-
cion expresa» (sentencia TS de 2 de octubre de
1990, R.A. 7825).

La jurisprudencia ha fundado este tipo de pronun-
ciamientos en el «caracter revisor del orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo» (sentencia antes
citada). Sin embargo, existe un concenso doctrinal,
y una linea jurisprudencial, que viene sosteniendo
que tal cardcter revisor lo (nico que exige es un so-
metimiento previo de la cuestion a la Administracion
y un acto previo, expreso o presunto, por parte de
ésta, sin que sea necesario que la Administracion re-
suelva sobre el fondo para que el Tribunal pueda
adoptar una decisioén igualmente de fondo, y no me-
ramente interlocutoria, sobre la pretension del ciu-
dadano.

Pero, aunque rachacemos que sea tal principio re-
visor el que impida un mayor contenido de la sen-
tencia, y obviemos los problemas competenciales, lo
que no podemos olvidar es que los derechos del de-
mandante y los intereses que éste pretende hacer
valer con su accién han de hacerse en todo momen-
to compatibles con las ¢arantias del codemandado.
De modo notorio, si o que se esta demandando, pri-
mero en via administrativa y luego ante la jurisdic-
cion, es una actuacion sancionadora, no cabe duda
de que no podria imponerse sancion alguna sin que,
previamente, el imputado haya dispuesto las garan-
tias de defensa que le reconoce el articulo 24.2 de
la Constitucién, y que podemos resumir en informa-
cion de la acusacion que se formule contra él y po-
sibilidades reales de defensa frente a tal imputacion.

Podria pensarse que el necesario emplazamiento
directo {no sélo edictal) cumple tales garantias. Sin
embargo, hemos de reconocer que el proceso con-
tencioso-administrativo, en su estructura actual, se
muestra muy poco apto para acoger una pretension
sancionadora directa que, ademas, muy pocas ve-
ces se formula explicitamente como tal. Baste pen-
sar en quién y como formularia el pliego de cargos
y la propuesta de resolucion, gue son 1os actos que,
en un procedimiento administrativo sancionador,
cumplen las exigencias constitucionales del contra-
dictorio y del conocimiento de la acusacion for-
mulada.

Tampoco parece apto para ello el tramite de eje-
cucion de sentencia. ;Quién instruiria el procedi-
miento sancionador? Dificilmente podria hacerlo la
Sala en sustitucion de la Administracién y, si ello fue-
ra posible, se plantearia otro cumulo de problemas
relativos al derecho al Juez imparcial {no podria de-
cidir sobre la sancién el mismo Tribunal que ya ha-
bia acordado la incoacion del expediente y habia su-
plido la inactividad instructoria de la Administracion).

Muy probablemente, la intervencién del Ministerio
Fiscal, a la que antes nos hemaos referido, y que aho-
ra podria extenderse, tras el fallo judicial, a la acti-
vidad de la Administracion sancionadora, constitui-
rla una vigorosa vla de solucion de este tipo de
problemas.

Sin embarga, si bien es cierto que no pueden ori-
llarse todos estos obstaculos de peso, con el proce-
s0 actual, nada impide, con este mismo praceso, un
pronunciamiento y una ejecucion plena respecto de
todo el cimulo de medidas que pudiéramos englo-
bar para la amplia denominacion de «restableci-
miento del orden juridico perturbado por el ilicito»,
y, especialmente, aqueélias tedentes a avitar su per-
petuacion. Por via de ejemplo, y sin animo exhaus-
tivo, resulta posible adoptar, sin obstaculo procesal
alguno, decisiones de fondo sobre clausura de acti-
vidades contaminantes, demolicion de obras sin -
cencia o amparadas en licencia ilegal o cese de
practicas comerciales o publicitarias contrarias al or-
denamiento. Tampoco existe obstaculo para la eje-
cucion efectiva de tales pronunciamientos, al menos
no existen respecto de ellos obstaculos superiores
a los que afectan, en general, a todas las senten-
cias de condenas en que esté implicada la Adminis-
tracién Pulblica.
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La ejecuclén de la sentencia
1. Estado de la cuestion

Se centra la cuestion en el poder de sustitucion
de la Administracion en el ambito puramente proce-
sal, o de ejecucién de lo fallado por los érganos ju-
risdiccionales. Se deja de lado, para otra ocasion, lo
que podria llamarse activismo judicial ante la inacti-
vidad de la Administracion. En la situacién actual de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se re-
quiere acto previo, formal o material, de la Adminis-
tracién para que el Tribunal proceda a revisar la ac-
tuacion. No es sdlo un reiterado pronunciamiento ju-
risprudencial de los Tribunales, sino que esta expli-
citamente expresado en la Exposicion de Motivos de
la Ley de 1956, La imposicién de una actividad a la
Administracién requiere que tenga el deber legal de
actuar en un sentide concreto. De no ser asi, podria-
mos hallarnos ante una intromision de un poder en
otro. La cuestién se complica cuando la actividad es
de las que gozan de discrecionalidad técnica o de
oportuniad politica. En este caso pueden producirse
pronunciamientos generales de cumplimiento de le-
galidad de dudosa eficacia practica para el ciudada-
no que ha visto vulnerable su derecho. En este sen-
tido, el Anteproyecto de la Ley Reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa hace un pro-
nunciamiento expreso. Asi, bajo el capitulo «Activi-
dad Administrativa impugnable», se comprende el
recurso «contra la inactivad material de la Adminis-
tracion, o {a utilizacién por ésta de la via del hecho»
(art. 25.1).

Estamos ante un tema ampliamente debatido. In-
cluso es objeto de especiales menciones en los In-
formes anuales del Defensor del Pueblo denuncian-
do la conducta injustificada y nada ejemplar de la
Administracion en el cumplimiento de sus obligacio-
nes. Sin embargo, «en honor» de nuestra Adminis-
tracion cabe apuntar que sigue la pauta de otras Ad-
ministraciones Publicas europeas. El Consejo de Es-
tado francés ha vuelto a denunciar en 1.990, con
ocasion de las reformas operadas en la Jurisdiccion
administrativa, la manifiesta mala voluntad que, en
ocasiones, se unen las dificultades serias de ejecu-
cion. Este ultimo punto ha de tenerse muy presente,
pues, ciertamente, existen fallos de dificil sjecucion.
Unas veces, por inconcrecion. Otras, por auténticas
dificultades practicas.

Ha de tenerse como norte el articulo 1 de nuestra
Constitucion que propugna como valores superiores
del ordenamiento no sdlo la libertad y el pluralismo
politico, sino también la iqualdad y la justicia.

Tales principios no puede decirse que gocen de
una buena salud en el Ambito que analizamos, pese
a las conminaciones realizadas por el Tribunal Cons-
titucional. Es relativamente facil restablecer el orden
juridico perturbado cuando el causanie de la lesidn
ha sido un particular. Las medidas coercitivas son
mas realizables. No existe una situacion pareja
cuando el que lesicna es la Administracion. Por
ejemplo, una medida conminatoria ha de concretar-
se en un sujeto concreto, no siendo siempre senci-
lla su identificacién.

Para entrar en materia resaltaremos la senten-
cia 67-1984, de 7 de junio del TC, donde se afirma
que «la ejecucion de las sentencias —en si misma
considerada— es una cuestién de capital importan-
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cia para la efectividad del estado social y democra-
tico de derecho que proclama la Constitucién
—art. 1.°— “... por lo que" dificiimente puede hablar-
se de la existencia de un estado de derecho cuando
no se cumplen las sentencias y resoluciones judicia-
les firmes». ContinGa diciendo que «cuando este de-
ber de cumplimiento y colaboracion se incumple por
los poderes publicos, ello constituye un grave aten-
tado al Estado de Derecho y por ello el sistema ju-
ridico ha de estar organizado de tal forma que dicho
incumplimiento —si se produjera— no puede impe-
dir en ningun caso la efectividad de las sentencias
y resoluciones judiciales firmes».

Hasta la promulgacion de la Constitucion la juris-
prudencia ha venido reiterando que la ejecucion
correspondia a la Administracion, en razén al propio
redactor del articulo 103 de la LUCA: la ejecucién de
las sentencias correspondera al 6rgano que hubiere
dictado el acto o la disposicién objeto de recurso.
Esta ejecucion se llevaba a efecto de acuerdo con
lo establecide en el fallo.

Tras la promulgacién de la Constitucion (articu-
lo 117.3, el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecuter
to juzgado, corresponde exclusivamente a los Juz-
gados y Tribunales determinados por las Leyes) se
mantuvieron prolijas discusiones en la doctrina acer-
ca de la incidencia en este 4mbito, dudandose de la
constitucionalidad de algunos preceptos. El mencio-
nado articulo 117.3 fue posteriormente reiterado en
el articulo 2 de la LOPJ 6-1985, de 1 de julio, sin adi-
cionar ninguna reforma especifica respecto a la ju-
risdiccion contencioso-administrativo. Asi, la Admi-
nistracioén, como cualquier otro condenado en otro
orden, ha de limitarse a cumplir las sentencias que
deben ejecutar los Tribunales.

El problema se planiea respecto a como intervie-
nen los Tribunales en la ejecucién que materialmen-
te ha de llevar a cabo la Administracion. En el orden
civil una sentencia condenatoria de un particular a
favor de otro puede ejecutarse, en Ultimo extremo
mediante el embargo de bienes de su propiedad.
Cabe, en los procedimientos adecuados, hacer uso
de medidas aseguratorias (anotaciones preventivas,
embargos preventivos...). Inclusc el Juez puede sus-
tituir a la parte condenada ortorgando en determina-
dos supuestos escritura publica a favor del que ha
obtenido tal reconocimiento mediante sentencia. El
resiablecimiento del orden juridico perturbado por
una Administracion, reconccide en sentencia firme,
tiene dificultades para materializarse por los 6rga-
nos jurisdiccionales.

2. El principio de la tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva, consagra-
do constitucionalmente en el articulo 24, incluye el
dereche a la ejecucion de las sentencias contra la
Administracion, como en multiples recursos de am-
paro ha sefizlado el Tribunal Constitucional. En caso
contrario se violaria el articulo 24.

Asumiendo el Tribunal Constitucional (32-82, 7 de
junio) que en la ejecucion de sentencias existe ten-
§ién en &l principio de seguridad juridica y el de le-



galidad presupuestaria, afirma que «en ningun caso
el principio de legalidad presupuestaria puede justi-
ficar que la Administracién posponga la ejecucion de
las sentencias mas alia del tiempo necesario para
obtener, actuando con la diligencia debida las con-
signaciones presupuestarias en el caso de que és-
tas no hayan sido previstas».

Més contundente es la sentencia 67-1984, de 7
de junio, al afirmar gue «si tales medidas {las nece-
sarias a la ejecucion) no se adoptan con la intensi-
dad necesaria —y legalmente posible— para remo-
ver la obstaculizacion producida, el drgano judicial
vulnera el derecho fundamental de ejecucion de las
sentencias». Parte, pues, de que el articulo 103 de
ta LJCA constituye «la concrecion del deber de cum-
plir lo decidido por las sentencias y resoluciones fir-
mes y de prestar la colaboracion requerida por los
Jueces y Tribunales en sus resoluciones firmes dic-
tadas en ejecucién de sentencias —articulo 118
C.E.—», ya que aun siendo obligado para la Admi-
nistracion que hubiere dictado el acto objeto det re-
curso, la ejecucion de la sentencia recalda, desde
la perspectiva constitucional «corresponde exclusi-
vamente al Tribunal hacer ejecutar lo juzgado de
acuerdo con las leyes —art. 117.3 CE— y requerir
las colaboraciones que estima precisas
—art. 118 CE—». Por lo tanto, caso de incumpli-
miento, el Tribunal sentenciador «deducira el tanto
de culpa que correspondiere por el delito de deso-
bediencia para su remisién al Tribunal competente».
Mas el conculcador del derecho a la tutela efectiva
que comporta el restablecimiento del orden juridico
perturbado es siempre el drgano judicial.

Estad admitida la sustitucion equivalente del fallo
de la sentencia cuando ésta sea auténticamente ine-
jecutable. Se ha de ser critico con la via abierta por
el articulo 18.2 LOPJ, permitiendo la «expropiacion
de sentencias». Procederia un control jurisdiccional
de tal actuacién que deberia estar siempre limitada
por la inexpropiabilidad de sentencias en que se es-
tuvieran en juego derechos fundamentales.

Mas las dificultades practicas no pueden excusar
la ejecucion de las sentencias. Debe controlarse que
no se produzca una ejecucion aparente. Las remo-
ciones de los obsticulos de la Administracion al
cumplimiento de lo ordenado han de realizarse como
cansecuencia de la ejacucién, no remitiendo al ciu-
dadano a un nuevo pleito. Siempre con el limite de
no ir méas alld de lo abordado en el falio.

3. La inembargabilidad como limite a la
ejecucion de las sentencias condenstorias
de la Administracion

El problema de orden a la ejecucién de senten-
cias condenatorias pecuniarias contra la Administra-
cién es grave. Tenemos de partida el articulo 44 de
la LGP, estableciendo la inembargabilidad de los
caudales publicos («Los Tribunales, Jueces y Auto-
ridades Administrativas no podrén despachar man-
damientos de ejecucidn, ni dictar providencias de
embargo contra los derechos, fondos, valores y bie-
nes en general de la Hacienda Publica»), mientras
el 43.2 dice: «Las obligaciones de pago s6lo son exi-

gibles de la Hacienda Publica cuando resulten de
sentencia judicial firme...»).

Constitucionalmente, solo esta consagrada la
inembargabilidad de los bienes demandales y comu-
nales (art. 132.1 CE). Mas muliples normas de todo
rango y especie realizan declaraciones de inembar-
gabilidad (la Ley de Bases del Régimen Local, la Ley
de Patrimonio del Estade y su texto articulado, Es-
tatutos de Autonomia de La Rioja, Cantabria, Ley
Municipal de Catalufia, Ley de! Patrimonio de la Ge-
neralitat de Catalufia) o permiten a la Administracion
suscitar conflicto en la ejecucion de sentencias {Ley
Conflictos Jurisdiccionales, 18 de mayo de 1987).

Las potestades de coaccion directa por los Tribu-
nales para exigir la efectiva colaboracion y sjecucion
de las sentencias no han sido innovadas por el arti-
culo 17 LOPJ. Reitera el deber constitucional sin es-
tablecer sancion positiva alguna. La critica fue tem-
prana, afirmandose certeramente que, ademas de
no tener explicacion logica que la falta de cradito
presupuestario pueda oponerse a la gjecucion judi-
cial de la sentencia dictada y firme de todo recurso,
carece de virtualidad impartir responsabilidad a car-
go de la Administracion Publica por inejecucion de
sentencias judiciales cuando la ejecucion de las mis-
mas esta subordinada a la disponibilidad de crédito
presupuestario cuya concrecién corresponde al 6r-
gano legislativo u otra autoridad politica.

La controversia entre disposiciones presupuesta-
rias y derechos crediticios reconocidos a los ciuda-
danos ha sido incluso abordada en una lejana sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades.
Asi, en el asunto Leonesio en el que el Estado ita-
liano se negaba a satisfacer una prima por reduc-
cion del nimero de vacas para menguar la produc-
¢ion lechera, de acuerdo con un Reglamento Comu-
nitario, so excusa de que el legislador nacional no
habia votado los créditos al efecto. Dijo el Tribunal
que, cumplidas las condiciones para el nacimiento
del pago de la prima, el agricultor tiene derecho a
exigirla a su Estado, sin que pueda formular éste
oposicion alguna. Se colige las dificultades del ciu-
dadano frente a la Administracién para hacer efec-
tivos sus derechos.

El principio de legalidad presupuestaria esta mer-
mado en la actualidad desde el momento que, a par-
tir de la disposicién final segunda de la Ley 50-84,
de 30 de diclembre, de Presupuestos Generales
para 1985, autorizo la compensacion de débitos y
créditos reciprocos entre la Administracion Central e
Institucional, Seguridad Social, Empresas Publicas,
Corporaciones Locales y demas Entes Publicos, con
sujecion a lo establecido en el articulo 50 de la LGP.
Asi, tanto en el campo de la Seguridad Sccial (Re-
glamento de Recaudacién de 1986) como de la
MUMPAL (Reglamento de Recaudacidn de 1986) se
permite compensar las deudas acumuladas por los
Entes Publicos sobre los importes que la Adminis-
tracion del Estado deba transferir a las mismas.

Tradicionalmente se ha negado la posibilidad del
administrado de compensar sus créditos contra la
Administracion. Resulta plausible, dentro del marco
de restablecer, aungue sea con retraso, el orden ju-
ridico perturbado, la técnica compensatoria entre
cantidades adeudadas a la Tesoreria General de la
Seguridad Social y cantidades debidas por ésta a
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consecuencia de sentencia en la que se reconocid
el derecho a devolucién utilizada en el asunto a que
se refiere al auto del Tribunal Suprema de 16 de fe-
brero de 1990. Sin embargo, hay que decir, resulta
un poco tardio. Se desprenden pocos datos del ci-
tado auto, pero algunos son significativos. El Tribu-
nal Supremo confirma el 29 te mayo de 1984 la sen-
tencia de la Sala de instancia del 26 de junio de
1982, acordando el derscho a la devolucion de cuo-
tas indebidamente ingresadas. Parece que na pro-
cede la Taesoreria a cumplir la sentencia y el Tribu-
nal acuerda, mediante ol auto del 2 de julio de 1986,
utilizar la técnica de la compensacién. Parece que,
finaimente, el 16 de febrero de 1990, la tutela efec-
tiva tiene visos de cumplirse.

No debe ocultarse que la mayoria de los palses
de nuestro antorno consagran tambien la inembar-
gabilidad de los bienes de dominio pablico. Sin em-
bargo, resaita la doctrina, la posicion de la Adminis-
tracion no es tan preeminente. En {a Republica Fe-
deral de Alemania son embargables determinados
bienes no reputados indispensables para la satisfac-
clon de la funcion puablica. El Tribunal Constitucional
italiana ha afirmado que la Administracion no tiens
una posicion diversa de la de cualquier otro deudor.
En Francia, sl Consejo de Estado puede imponer
multas coercitivas ante el incumplimiento adminis-
trativo, aungue la realidad ha demostrado su esca-
sa efectividad.

4, La ejecucion de sentencias no dineradas

A fin de no conculcar la tutela judicial efectiva,
caso de desobediencia de la Administracién a reali-
zar lo fallado, es precisa potenciar los poderes de
ejecucion de los Tribunales. Ordenar que se haga
lo mandado a costa de lo abligado e incluso reque-
rir la colaboracién de otros entes publicos o perso-
nas privadas son principios que se extraen de las
sentencias constitucionales. Su uso, segin se des-
prende de un elsvadc nimero de autos del Tribunal
Suprema en los Gitimos afos, se ha incrementado.
Fundamentalmente en el campo da derribo de ocbras
ilegales.

La necesidasd de potenciar la técnica de ejecu-
cién por comisario es también patente. Es una téc-
nica muy extendica en e ambito de la justicia cons-
titucional norteamericana, incluso para cubrir vacios
de la inactividad administrativa. También en los jui-
cios por incumplimiento de sentencias firmes de-
sarrollados por la doctrina del Consejo de Estado ita-
liano, extendiendo la norma prevista para la ejecu-
cién de sentencias dimanantes de jueces civiles.

Se trata de algo no completamente ajenc a nues-
tro sistema. Fue utilizada en la convocatoria de un
Pleno del Ayuntamiento en el asunto de Villanueva
de Arosa. Anie la contumaz actitud negativa del al-
calde a convocar el Plena solicitado por la cuarta
parte de los concejales examinado en sentencia al
amparo de la Ley 62-78, de 26 de diciembre, fallado
al 14 de junio de 1985 por la Sala de lo Contencio-
sc-Administrativo de la Audiencia Territorial de La
Coruiia, ésta dictd auto el 18 de octubre de 1985 dis-
poniendo la fecha de ia convocatoria y encomendan-
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do al secretario de la Corporacion la realizacién de
los actos materiales necesarios para Hevarla a cabo.
Esta rapida decision en ejecutar la sentencia fue
confirmada por el Tribunal Supremo al 13 de marzo
de 1988 recordando que las medidas compulsivas
recogidas en los articulos 109 y 110 de fa LICA han
de interpretarse reforzando la potestad jurisdiccional
en consonancia con el articulo 117.3 de la Cons-
titucion.

No se estaba ante un hacer personalisimo, sino
que todos los elementos indeterminados de la con-
creta convocatoria venian predeterminados legal-
mente. En modo alguno sustituia el juzgador a la Ad-
ministracién. Simplemente llevaba a etecto o esta-
blecido en el ordenamienta.

5. Consideraciones finsles. Alternativas al
sistema vigente

No debe ocultarse que el alevado numerc de
asuntos de que conocen ias Salas de lo Contencio-
so-Administrativo, suponeuna traba en su correcto
funcionamiento. Las Memorias del Consejo General
del Poder Judicial lo denuncian cada afio sin que por
el momento se ponga remedia, ni con la reforma de
la Ley Jurisdiccional, largamente anunciada, ni con
la puesta en marcha de los Juzgados de lo Conten-
cioso. Casi todo estd inventado. Se trata de ver qué
técnicas foraneas son mas convenientes en nuestro
sistema.

Sin embargo, si seria preciso resaltar que, ya con
la actual legislacion, un auténtico control de oficia de
las ejecuciones permitiia un agil restablecimiento
del derecho vulnerado. Servirla también de acicate
y ejemplo para la Administracion. La desidia admi-
nistrativa en ejecutar tiene su campo abonado por
la dificultad de la actividad jurisdiccional sobrepasa-
da en numero de asuntos.

Dentro de las técnicas actuales el uso del tanta
de culpa no sélo esta permitido, sino que el Tribunal
Constitucional en alguna ocasién ha recordado que
nada obsta a su utilizacién. Sin embargo, es de em-
pleo infrecuente. No se trata de criminalizar todas
las conductas pero sf de impedir abusos. Lo contie-
ne también el Anteproyecto de Ley antes citado.

Las multas coercitivas que puede imponer el Con-
sejo de Estado francés por incumplimiento de las
sentencias muy alabadas originariamente en la doc-
trina con ocasidn de su implantacién hace un dece-
nio, no han resultado operativas. El propio Consejo
de Estado reconccio en 1989 que desde 1980 sélo
se habian impuesto cinco. En nuestro ordenamiento
estan previstas para incumplimiento de érdenes del
Tribunal Constitucional (art. 95.4, LOTC). También
las prevé el Anteprayecio de Ley de la Jurisdiccion
(art. 115). Quizas resulten efectivas si se comienzan
a dtilizar tempranamente. La dificultad radica en la
correcta identificacion de la autaridad, funcicnario o
agente, que ha de cumplir el requerimiento judicial.

La técnica de ejecucién por encomienda a un ter-
cero comisionade por el Tribunal convendria se ins-
titucionalizara. Claro que ello también exigiria una
mayor concrecion en los fallos, sefialando el Tribu-
nal el como y el cuadndo de determinadas reso-
luciones.



Por Ultimo, cabria hacer un replanteamiento res-
pecto a la inembargabilidad de determinados bienes.
¢Como puede evitar la vulneracion de un derecho
fundamental —el de la ejecucion de la sentencia—
un Tribunal si no dispone de niedios suficientes para
la ejecucion de sentencias? Es obvic que carrete-
ras, medios de transporte, edificios publicos..., son
inembargables. Mas ;qué pasa con ias cuentas
corrientes? Su exacta naturaleza vendra dada por el
fin al que esté destinado el dinero. ;Qué pasa con
los bienes patrimoniales? Su inembargabilidad no
goza ni de reconocimiento constitucional ni legal.

CONCLUSIONES

1. JUECES PARA LA DEMOCRACIA recuerda
la cada vez mas inaplazable necesidad de la refor-
ma de la Ley de Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa (tras superarse ampliamente los plazos que
el propio legislador se habia fijado para ello), para
adecuarse en la reguiacion del instituto de la legiti-
macién individual y colectiva a la Constitucién y a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, propician-
do el acceso al proceso de todas las personas para
la defensa de sus derechos e intereses legitimos y
a las asociaciones, grupos y corporaciones para la
defensa de los derechos e intereses colectivos.

2. JUECES PARA LA DEMOCRACIA propone
que el Ministerio Fiscal raciba por dicha Ley ia en-
comienda de poder entablar acciones en el proceso
Contencioso-Administrativo en defensa de los dere-
chos fundamentales y en proteccion de derechos e
intereses legitimos colectivos. También se extende-
ria en materia sancionadora, y tras un fallo que con-
denase a la Administracion a incoar y resolver el
correspondiente expediente sancionador, a interve-
nir en dicho expediente en defensa de la legalidad,
formulando incluso pliego de cargos y propuesta de
rasolucion.

3. JUECES PARA LA DEMOCRACIA sugiere
que se potencien las facultades impugnatorias de los
actos administrativos por el Defensor del Pueblo, en
el marco de sus funciones de supervision de las Ad-
ministraciones Publicas para la defensa de los de-
rechos comprendidos en el Titulo | de la Constitu-
cién, y especialmente insta a capacitarle para pro-
mover la accion de los Tribunales de Justicia frenta
a la inactividad de la Administracion en resolver las
peticiones que afecten a derechos colectivos.

Igual tratamiento tendria la posibilidad de interven-
cion procesal de las instituciones de ias Comunida-
des Auténomas que tengan asignado, en su ambito,
idéntico cometido.

4. Nos pronunciamos por la admisibilidad de la
accion piblica para exigir ante los érganos adminis-
frativos y ante los Tribunales del orden Contencio-
so-Administrativo la aplicacién de la legalidad en de-
fensa de los intereses colectivos, en especial de los
reconocidos en el Capitulo |1l del Titulo | de la Cons-
titucion, al tratarse de derechos que, por su natura-
leza, son de mas dificil individualizacién y que, por
ello, se encuentran mas desprotegidos.

El reconocimiento de ta accion publica ird acom-
panado del derecho al resarcimiento de los gastos
justificados realizados en su sjercicio, siempre que
éste hubiera contribuido de forma eficaz a compro-
bar la existencia de la infraccion.

5. Las sentencias estimatorias de pretensiones
relativas a la actuacion de intereses colectivos con-
tendran los pronunciamientos precisos para el res-
tablecimiento del orden juridico perturbado y tenden-
tes a avitar su perturbacion.

6. En estos casos, el organo jurisdiccional com-
petente para la ejecucion vigilard de oficic el cum-
plimiento por la Administracién del pronunciamiento
de condena, para evitar tanto su inefectividad como
en la posibilidad de actuaciones fraudulentas de
quienes hayan sido parte en el proceso.
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CONCLUSIONES

Conclusiones de la primera ponencia:
Proteccion real del consumidor

1. El modelo de juez civil que la Constitucion y
la idea misma de Estado Social de Derecho disefia,
axige de aguél su acercamiento al caso concreto, y
un papel reequilibrador de las desigualdades que al
mercado genera, como juez que es de «lo corrien-
te=; su intervencién en el desarrollo de los valores
y derechos constitucionales no es mencr que la de
jueces de otros Ordenes jurisdiccionales. Esto re-
quiere un acercamiento del juez al justiciable y su
constante presencia en el proceso.

2. Frente a este modelo que propugnamos, el
juez que el sistema promueve es el correlato de ese
marcado puro y duro, que simplifica las soluciones
y Se mueve con criterios de eficacia puramente nu-
mérica. Es ese el juez que hoy existe y se pretende,
un juez burocrata al frente de Juzgados masifica-
dos, y es el modelo que se pretende perpetuar con
la reforma de la oficina judicial avanzada por el Mi-
nisterio de Justicia, a la que, por tante, nos opone-
mos. Por otro lado, denunciamos que la situacion ac-
tual de los Juzgados de Primera Instancia es insos-
tenible por la desproporcicnada carga de trabajo que
pesa sobre ellos. En estas condicionsas, la tutela ju-
dicial de los consumidores y usuarios termina sien-
do, con la complicidad de guien esta obligado a avi-
tarlo, una pura utopia.

3. La Constituciébn impone a los poderes publi-
cos, y por tanto, al juez, la defensa de los legitimos
intereses de los consumidores y usuarios, lo que exi-
ge poner en cuestion el viejo dogma de la autono-
mia de la voluntad, tal como se ha venido entendien-
do tradicionalmenie. Se trata nc de proteger al in-
cumplidor o al moroso, sino de lograr que las rela-
ciones juridicas en las que son parte los consumi-
dores y usuarios astén caracterizadas por las notas
de igualdad, equilibric y buena fe que impone el or-
den publico econdmico constitucional, impidiendo
que la desigualdad real en la que se encuentran los
consumidores y usuarios al relacionarse juridica-
mente COn las empresas y corporaciones pueda su-
poner que el ordenamianto juridico dé cobertura a si-
tuaciches de desigualdad real e indenfension efec-
tiva de la parte mas débil, Io que es incompatible
con un Estade social y democratico de derecho.

4. La legislacion actual, y concretamente la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y las demas normas del derecho del con-

sumo, ponen en manos del juez instrumentos efica-
ces para lograr la efectividad de los principios del or-
den publico econémico disefiado por la Constitucion
en las relaciones juridicas que afectan a los consu-
midores. No obstante, exigimos las reformas legis-
lativas necasarias para potenciar la defensa de los
legitimos intereses de los consumidores, y concre-
tamente el desarrolio de las directivas de la CEE en
materia de consumo, a lo que el Estado espariol esta
obligado.

5. Denunciamos la pasividad de las administra-
ciones publicas en el ejercicio da las funciones que
legalmente tienen atribuidas de control de las prac-
ticas abusivas y tutela da los consumidores y usua-
rios.

CONTRATOS BANCARIOS Y DE FINANCIACION

6. Constatamos la existencia generalizada de
practicas abusivas en este sector de la contratacion,
escandalosamente amparadas por al Banco de Es-
pafia, al que la ley atribuyse, entre otras funciones,
la tutela de los clientes de las entidades bancarias.

7. El Estado espafiol ha incumplido su obligacion
de desarrollar la Directiva Comunitaria en materia de
créditos al consumo, y no han surtido efecto alguno
las recomendaciones de la Comision Europea en
materia de medios electrénicos y mecanicos de

pago.

VIVIENDA

8. Entendemos que el tratamiento juridico de ia
vivienda ha de partir siempre de la concepluacion
de la misma como un bien de uso con un marcado
contenido social, y no como un bien de cambio sus-
ceptible de especulacion.

9. En el acceso a la propiedad de la vivienda ob-
servamos la existencia de constantes practicas abu-
sivas que sisternaticamente ignoran la legislacion re-
guladora de los derechos de los consumidores y
usuarios, con la complicidad en numerosas ocasio-
nes de las administraciones publicas, notarios e in-
cluso de los tribunales de justicia.
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10. Urgimos la promulgacién de una nueva Ley
de Arrendamientos Urbanos que derogue toda la le-
gislacion vigente, y, en concreto, el Real Decreto Ley
2/85 de 30 de abnl, «Decreto Boyer», la cual debe-
ra garantizar al inquilino de viviendas la permanen-
cia en el inmueble arrendado por un periodo minimo
de seis afios. La nueva legislacion debera contener
un periodo transitorio de adaptacion con una dura-
cion minima de diez afios para todos los contratos
suscrilos con anterioridad al «Decreto Boyer». Se
impone la necesidad de una normativa fiscal que
sancione impositivamente la permanente desocupa-
cion de viviendas, fomentando de @sa manera su
venia o alquiler. En tanto no se derogue el «Decreto
Boyer», antendemos que los jueces deben interpre-
tar el mismo del modo mas acorde a la realidad so-
cial, moderando en lo posible la aplicacién de naor-
ma tan regresiva.

EL PROCESO

11. Jueces para la Democracia constata la ur-
gente necesidad de reformar el proceso civil de
modo que, tambidn a través del proceso, se garan-
tice la igualdad de las partes como una de las ma-
nifestaciones esenciales de la tutela judicial efectiva
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que proclama el articulo 24 de nuestra Constitucion.

12. Ni el sistama actual de citaciones, notifica-
ciones y emplazamientos, ni la posibilidad de sumi-
sion a fuero distinto del domicilio del consumidor, ni
el actual disefio del proceso ejecutivo, del proceso
del articulo 131 de la LH, ni el ambito y estructura
del juicio de desahucio, son en la actualidad validos
en aquellos procesos en los que se involucrado el
consumidor y usuario. Tampoco s en modo alguno
valido el sistema de ejecucion de sentencias, ni el
sistema de realizacion forzosa de los bienes del deu-
dor en el proceso.

13. Jueces para la Democracia propugna un pro-
ceso civil unico, dotado si es preciso de fases cau-
telares cuando al derecho que se actda o el titulo
que se esgrime lo justifique, pero siempre con au-
diencia bilateral y cumplimienio del principic de con-
tradiccion. Un proceso en el que sea la verdad ma-
terial el objetivo a perseguir, y no la verdad formal y
¢l establecimiento de arificios indtiles, y en el que
prime la oralidad, la concentracion y el acercamien-
to de su estructura al ciudadano.



Conclusiones de la segunda ponencia:
Defensa de los intereses difusos

1. Latuela de los bienes constitucionales procla-
mados en el titulo | de la Constitucion, mas especi-
ficamente en su capitule I, torna disfuncional el
concepto clasico de derechos subjetivos, siendo ne-
cesario un desarrollo de intereses legitimos que per-
mita resclver en sede jurisdiccional los conflictos re-
feridos a la eficacia de los denominados principios
rectores de la politica social y econémica.

Somos conscientes de que la efectividad de |a tu-
tela de dichos bienes juridicos requiere una decidi-
da intervencion legislativa para evitar su frustracion.

“lo asi la operatividad de la mediacidn judicial pue-

' 8er un instrumento que acelere los ritmos para
sacer reales y efectivos aquellos bienes consti-
tucionales.

El actual desarrollo legislativo del capitulo Il del ti-
tulo | de la Constitucién resulta insuficiente para per-
mitir la vigorizacion de la tutela judicial, en cuanto
se supedita a referencias subjetivas concretas o a
previas intervenciones administrativas.

2. Jueces para la Democracia propaone que el
Ministeric Fiscal reciba la encomienda legal para la
interposicion de acciones administrativas vy jurisdic-
cionales en defensa de los bienes constitucionales
antes sedalados.

3. Jueces para la Democracia sugiere que se po-
tencien las facultades impugnatorias de los actos ad-
ministrativos por el Defensor del Pueblo y por las fi-
guras afines de las Comunidades Auténomas, en el
marco de sus funciones de supervision de la actua-
cidn de las administraciones pubilicas en defensa de
los derechos e intereses legitimos comprendidos en

el titulo | de la Constitucién; especialmente, insta a

que se confiera legitimacién a esta institucion para
promaver la actuacion de los tribunales de justicia
frente a la inactividad de la Administracion en resol-
ver las peticiones y denuncias gue afectan a tales
intereses.

4, Nos pronunciamos par la admision de la ac-
cién publica para exigir la tutela judicial en la aplica-
cién de la legalidad en defensa de los bienes cons-
titucionales reconocidos en el capitulo Il del titulo |
de la Constitucién, al tratarse de intereses legitimos
gue, por su naturaleza, son de dificil individualiza-
cion y necesitados de una mas amplia proteccion.

5. Los poderes publicos deberan fomentar las
iniciativas sociales dirigidas a la promocién y deten-
sa, también en el ambilo judicial, de los bienes cons-
titucionales indicados. En este sentido se propone
que los gastos de esta defensa judicial, incluyendo
el pago de los dictdmenes judiciales necesarios para
ella sean sufragados por la Administracion, con in-
dependencia del resultado del litigio, sin otro condi-
cionante que la cautela de un juicio previo de razo-
nabilidad para la admisién de la demanda.

Igualmente, propugnamos la reforma de la Ley de
Procedimiento Administrativo para favorecer la par-
ticipacion de los ciudadanos y de los grupos en que
se integran en la elaboracidn de los actos adminis-
trativos y disposiciones reglamentarias.

6. Para la tutela judicial de estos bienes consti-
tucionalmente se propone la configuracion de un
proceso homogéneo, sustanciable tanto ante la ju-
risdiccion civil como ante la contencioso-administra-
tiva, siguiendo el modelo previsto en el articulo 53.2
de la Constitucion.

En este proceso, que se seguird ante uno u otro
orden jurisdiccional en razén de la cualidad publica
o privada del demandado se resolveran los conflic-
tos en los que se pretenda la reaccion o la presta-
cién frente a acciones u omisiones que afectan a la
proteccién constitucional del medio ambiente, equi-
librio ecoldgico, valores historico-artisticos y cultura-
les, urbanisticos, arqueoldgicos y paisajisticos, asi
como frente a las que conculquen las disposiciones
en materia de defensa de consumidores y usuarios
y las que regulan la publicidad.

La anterior proteccidn sera independiente de la
instable para la proteccion de derechos subjetivos e
intereses legitimos individualizables en una persona
0 grupo concreto.

7. El reconocimiento de la accién basada en la
legitimacién por el mero interés constitucional debe
acompanarse del establecimiento de un momento
en la fase inicial del proceso para la resolucién ju-
risdiccional sobre la admisién a tramite de la deman-
da en funcién de su razonabilidad, asi como para la
adopcidn de las medidas cautelares necesarias.

8. La configuracién subjetiva del procesc debe
articularse a través de mecanismos que tengan en
cuenta el alcance de la cosa juzgada derivado de la
resolucién que ponga fin al proceso.

9. La tutela judicial prestada en el marco proce-
sal que se propone podra resolverse en los siguien-
tes pronunciamientos:

a) La condena al cese de |a actividad lesiva para el
bien constitucional y la imposicion de medidas
tanto de restablecimiento de |a situacidon previa
a la lesion como abstativas de su reiteracion.

b} En su caso la indemnizacidon del perjuicio social
derivado de aquella actividad que eventuaimen-
te pueda destinarse a nutrir un Fondo de Garan-
tia para la cobertura de este tipo de riesgos.

10. Por otro lado, la finalidad constitucional de
plena judicializacién del control de legalidad de la ac-
tuacién administrativa exige una revisién en profun-
didad del modelo impugnatono sobre el que se cons-
truye el proceso contencioso-administrativo y del sis-
tema de prestensiones deducibles en el mismo a fin
de permitir que &l objeto del pronunciamiento sobre

XXXV



la validez pueda proyectarse no solo sobre l0s ac-
tos administrativos y sobre las dispesiciones regla-
mentarias, sino también sobre la totalidad de la ac-
tuacién administrativa afectada cuando esta sea de
caracter continuada y complejo.

11. Consideramos inaplazable que se complete
la planta de la jurisdiccién contencioso-administrati-
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va con la creacion de los juzgados de este orden,
sin perjuicio de que se puedan replantear las com-
petencias inicialmente previstas para dichos 6rga-
nos, en la linea de atender mas para definirlas a la
naturaleza y entidad del litigio que a la categoria del
6rgano administrativo respecto del cual se plantea.



Conclusiones en materia laboral

1. Lanueva ley de procedimiento laboral consti-
tuye un avance positivo para adaptar este tipo de
procesos a los mandatos constitucionales y orgéni-
cos. Algunos de los principios adoptados en dicha
ley deberfan extenderse a la necesaria reforma de
los procesos civiles y contencioso-administrativo. Se
hace al mismo tiempo imprescindible racionalizar la
organizacion de la oficina judicial como condicién de
eficacia de cualguier reforma procesal,

2. Deberd procurarse la adecuacion al principio
de igualdad en el proceso como hace la LPL tenien-
do en cuenta ta desigualdad originaria entre los liti-
gantes, que no es circunstancia privativa del orden
social. Deben eliminarse en el proceso laboral y en
todo tipo de procesos los privilegios de la Adminis-
tracion, como gratuidad y exencion de depdsitos
para recurrir y de pago de honcrarios de letrado en
caso de vencimiento. Los privilegios procesales de
la Administracion publica no se asientan en causa le-
gitimadora suficiente frente al quebranto que produ-
cen de los principios de igualdad y de acceso a la
tutela judicial.

3. Daebieran aplicarse y hacerse extensivas a
todo tipo de procesos medidas destinadas a evitar
la impunidad del silencio administrativo como ya lo
ha hecho la LPL. Ademdas debieran exigirse, por im-
perio normativo y con efectividad real, las responsa-
bilidades de quienes se irroguen desde sus puestos
publicos un pretendido derecho de no resolver las
reclamaciones de los ciudadanos.

4. La Administracién pablica genera una irrazo-
nablemente elevada litigiosidad laboral, no sélo en
el ambito de la Seguridad Social, sino también en el
contractual cuando actia como empleador.

Es indispensable:;

a) Que la Administracion pablica se someta a la nor-
mativa laboral, tanto sustantiva como procesal,
sin privilegio ni salvedad algunos, cuando actia
en las relaciones de dicha naturaleza.

b) Que se regulen y actien efectivamente posibili-
dades transaccionales de la Administracion en el
proceso laboral cuando actlia como empleador,
asi como la libertad de su representante letrado
para interponer, o no, los recursos.

¢) Que la reclamacion administrativa previa al pro-
ceso sirva realmente para evitarlo cuando la pre-
tension merezca ser atendida, maxime cuando
ya ha existido pronunciamiento judicial en la
materia.

d) Que no predominen en las resoluciones adminis-
trativas de la Seguridad Social criterios presu-
puestarios de mera oportunidad o conveniencia,
frente a las necesidades sociales justificadas.
Asimismo debe la Administracién asumir las de-
mandas sociales de prestaciones como las de
protesis dentarias, correccién éptica y otras de-

nominadas especiales sin razon para ello, que
son motivo de una innecesaria litigiosidad.

e) Que se modifique el actual sistema de revision ju-
diciat de los grados de invalidez, que hace asu-
mir a los tribunales funciones que se aporoximan
a las propias de la técnica médica.

5. Debe llevarse a la practica de forma inmedia-
ta el sistema de venta de bienes embargados me-
diante entidades autorizadas que prevé la nueva
LPL, como alternativa al sistema de subasta judicial
que se ha demostrado completamente ineficaz. El
sistema alternativo mencionado deberia también ha-
cerse extensivo a otros procedimientos.

6. La creacidn de las Salas de los TSJ ha pro-
ducido dos consecuencias: la pronta decision de los
recursos y la dispersidn doctrinal.

En cuanto a la primera consecuencia, debe pro-
curarse su mantenimiento, evitdndose la dura expe-
fiencia de los retrasos que acumuld el extinguido
TCT.

En cuanto a la unificacién de la doctrina, debe
constituir ocupacién no sdlo de la Sala4.* del TS, a
través del recurso correspondiente, sino también de
las Salas de los TSJ, de forma que se logre la ne-
cesaria seguridad juridica e igualdad en la aplica-
cion de la ley. No cabe olvidar, sin embargo, que las
divergencias surgen, en ultimo térming, de la volun-
tad politica de un EStado de autonomias, con tras-
cendencia judicial explicita en el articulo 152.1 de la
CE, potenciando la libertad de criterio que es inhe-
rente a la creacion judicial del Derecho,

7. La contratacion laboral en los Ultimos afios se
viene realizando masivamente en forma de contra-
taciones temporales, muchas de ellas subvenciona-
das para el empleador, al amparo de las innumera-
bles modalidades introducidas en la dltima década
en nuestra legislacion, que perpetda en el curso de
la relacion laboral de los afectados el fendmeno de
adhesion del trabajador a cuantas condiciones con-
tractuales le presenta su empresario y lleva, en el
mismo, el germen del abundante fraude que hoy dia
se da en materia de contratacion laboral, para cuya
correccion se requiere una forma legislativa en esta
materia en la que prime como eje basico que la con-
tratacioén temporal sea alge minoritaric.

8. La proliferacion generalizada del fraude en la
contratacién temporal, especialmente en las peque-
fias empresas privadas de representacion de los tra-
bajadores, exige valorar si los actuales instrumentos
de prevencidn y control de dicho fendmeno, son ver-
daderamente efectivos.

Debe destacarse al respecto que la ley de control
sindical sobre la contratacién con independencia de
la campana de desprestigio por determinados sec-
tores sociales, es un instrumento ambiguo ilimitado,
que, pese a algunos aspectos positivos, no posibili-
ta un control efectivo sobre el fraude.
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Asi, las empresas pequefas, sin representacion
unitaria o sindical de los trabajadores que constitu-
yen el principal foco de fraude en la contratacion, no
estan obligadas a entregar copia de los contratos,
con excepcion de la que se entrega en la oficina de
empleo que, como es sabido, se limita a registrarla,
sin realizar control de legalidad sobre los contratos
presentados.

Por otra parte, la ley ha apostado por una redac-
cién ambigua, generadora de inseguridad juridica, al
referirse a la obligacion empresarial de entregar una
«copia basica» del contrato, sin definir 8l concepto,
que, de este modo, se convierte en indeterminado.

Dicha ambigiiedad ha motivado que se ponga en
funcionamiento circulares desde organizaciones em-
presariales, sosteniendo que en la copia basica no
deben incluirse datos claves, como el salario.

Se ha definido, asimismo, un control sindical, que
afecta exclusivamente al contrato inicial, pero no a
Sus rengvaciones o prorrogas, por cuanto las em-
presas no estan obligadas a notificar otra cosa que
la propia novacion o prorrogas, excluyéndose las
condiciones acordadas en estas.

Asi, seria posible realizar un contrato limitado en
el tiempo, que seria controtado «ab initio», produ-
cidndose una novacion posterior en la gue se defi-
niria la auténtica voluntad de las partes, que, al tra-
tarse de una prorroga o novacién, no serla obligato-
rio su control, bastando con la simple notificacion.

Parece, por tanto, necesario reclamar correccio-
nes en el control sindical de Ja contratacion para que
se convierta en un instrumento eficaz contra el frau-
de y por sllo proponemos:

a) Que sea obligatoric notificar las contrataciones
de todas las empresas, lo que implica la comu-
nicacion a la representacion unitaria y sindical,
donde exista. En las empresas donde no haya
tal representacion, deberan notificarse a las cen-
trales sindicales representativas.

b La comunicacion debera alcanzar a todos los as-
pectos laborales del contrato de trabajo, exclu-
yéndose solamente los datos personales de tra-
bajador que puedan afectar a su intimidad per-
sonal {DNI, estado civil, etc.).

¢) Obligatoriedad de notificar los contratos, sus no-
vaciones y prorrogas, garantizandose de este
modo, un control efectivo de la contratacién.

9. Elprincipio constitucional de igualdad debe te-
ner también su aplicacién en la relaciéon privada de
trabajo y debe entraiar idéntica retribucion para
compensar igual trabajo, sin que pueda ser admisi-
ble, no sélo cualguier trato discriminatorio por algu-
na de las causas previstas en la Constitucion y en
las leyes laborales (sexo, edad, etc.}, sino también
el trato desigual retributivo sin causa alguna.

Como modo de combatir los tratamientos desigua-
les que supongan conductas discriminatorias encu-
bierlas, proponemos la inversién de la carga de la
prueba, de tal modo gue, acreditado por el trabaja-
dor un trato retributivo desiguial pese a la realiza-
cién de prestaciones de servicio de idéntico conte-
nido, habria de ser el empresario quien demostrara
la existencia de alguna causa justificativa y razona-
ble de aguella conducta.

Esta medida procesal y el principio de «a igual tra-
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bajo, igual remuneracién» gque conlieva, tiene su am-
paro normmativo constitucional en el articulo 10.2 de
la ley fundamental, pues siendo la igualdad uno de
los derechos fundamentales que en slla se recono-
cen, ha de interpretarse de conformidad con la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos, en
cuyo articulo 23.2 se recoge expresamente la men-
cionada igualdad retributiva.

10. En materia de seguridad e higiene en el tra-
bajo, se hace preciso actualizar, refundir y sistema-
tizar su normativa, con especial referancia a la nue-
va tipologia de empleo, nuevas tecnologias y ade-
cuarla a la normativa comunitaria. Ademas, ha de
agilizarse el control por la autoridad laboral en esta
materia, con especial incidencia en su prevencion.

11. Como sostiene el Tribunal Constitucional en
su sentencia 123/1990 de 2 de julio, es posible lle-
gar a «arreglos» entre las partes afectadas a la hora
de fijar los servicios esenciales en material de huel-
ga, pero, caso de no producirse la deseable auto-
composicién, se hace obligatorio tomar decisiones
por la autoridad competente, que a su vez deben ser
revisadas de inmediato para evitar el doble riesgo,
de que las dudas sobre la legitimidad de la decision
gubernativa, vacien de contenido, el ejercicio leglti-
mo del derecho de huelga.

Se hace obligatorio, por tanto, garantizar el con-
trol judicial, previo a la huelga, 1o que seria posible,
a tenor con la experiencia judicial sobre e derecho
de reunion, aportandose los recursos técnicos nece-
sarigs, como el apoyo de peritos o expertos, que po-
sibiliten al Tnbunal resolver no sblo sobre la legali-
dad o ilegalidad de los servicios impuestos, si no so-
bre los servicios minimos que se deben aplicar efec-
tivamente. Este control judicial debe ser atribuido a
la jurisdiccién social, a través de un proceso suma-
rio y preferente, con participacion del Ministerio Fis-
cal para la defensa de los intereses generales.

Ello es asi porque la actual experiencia judicial se
pronunciaba sobre servicios minimos de huelgas ya
producidas, sancionando su legalidad o, en su caso
ilegalidad, sin entrar a conocer, en el segundo su-
puesto, sobre los servicios minimos adecuados,
pero de ser exigible el control judicial previo a la
huelga, no bastaria la nulidad de los servicios mini-
mos impugnados, debiendo sustituirlos mediante la
imposicién judicial de otros servicics alternativos.

Caso contrario, de no mediar dicho pronuncia-
miento, se produciria un resultado constitucional-
mente inaceptable, por cuanto la anulacion judicial
de los servicios minimos, fijados gubemativamente,
no podria significar, en modo alguno, que se reali-
zara la huelga, en un servicio esencial para la co-
munidad, sin limitacién alguna, por cuanto el respe-
to de los servicios esenciales es una limitacion in-
trinseca que se causa directamente en la propia
Constitucion.

Debe concluirse, por tanto, que en detecto de las
deseables formulas de autocomposicion, que obliga
a los afectados a contemplar el conflicto con criterio
negociador, atendiendo la totalidad de intereses en
juego, se hace necesario garantizar el control judi-
cial previo, en los términos expuestos, en la busque-
da de equilibrios precisos, gue normalicen el dere-
cho de huelga, entendiendo por «normalizacién» el



estricto respato a la Constitucién, que faculta el ejer-

cicio del derecho de huelga sin otra limitacion que

el mantenimiento de los servicios esenciales de la
comunidad.

12. El derecho al trabajo que nuestra Constitu-
cidn consagra, ha visto reforzada su efectividad con
la reforma reproducida por la nueva LPL en orden
al cumplimiento en sus propios términos de la obli-
gacion de readmitir impuesta en sentencia.

Sin embargo, ese hecho no se ve plenamente sa-
tisfecho, aun en determinados supuestos, para cuya
superacién se propone:

a) Una modificacién del Estatuto de los Trabajado-
res para que la opcién entre readmisién e indem-
nizacidn, en caso de despido improcedente, re-
caiga siempre en el trabajador.

b} Una aplicacion de la normativa legal vigente, no
restrictiva a la hora de calificar un despido como
nulo y de hacer cumplir en sus propios términos
la obligacidén de readmitir impuesta ¢ accrdada
en conciliacién.

¢) Una interpretacién de nuestro ordenamiento ac-
tual que no excluye del régimen legal ordinario
dei despido al trabajador extranjero sin permiso
de trabajo cuya prestacidn de servicios finaliza
por exclusiva voluntad empresarial sin causa le-
galmente justificada, ni al trabajador al servicio
de las administraciones publicas cuyo contrato
se extinga a iniciativa de ésta sin concurrir moti-
vo legal.
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DECLARACIONES

Sobre el Proyecto de Ley Organica sobre Proteccion de la
Seguridad Ciudadana

El Gobierno ha aprobado ya como Proyeclo de
Ley Orgénica sobre Proteccion de la Seguridad Ciu-
dadana la nueva redaccién dada al Anteproyecto
que hace algunos meses merecié un rechazo gene-
ralizado en los mas diversos medios juridicos y de
opinién del pais.

Si se comparan los dos textos se advertira la exis-
tencia de ciertas diferencias entre uno y otro, scbre
las que en ambientes oficiales se hace particular hin-
capié. Sin embargo, su lectura cuidadosa permite
ver enseguida que la revision ha sido sobre todo
cuestion de cosmética; ha estado orientada a hacer
pasar con mas facilidad la desmesurada ampliacién
de la capacidad de intervencion policial auténoma
que por esa via se trata de asegurar. En pocas pa-
labras puede decirse que se han eliminado algunas
de las formulaciones mas estridentes y se ha estili-
zado la redaccién de otras, pero siempre en la fide-
lidad mas absoluta al propésito inicial.

Asl, permanece la misma filosofia de fondo que,
de nuevo, se resuelve en la pretensién de atribuir al
concepto «seguridad ciudadana» un rango que en
ningun caso le confiere el articulo 104.1 de la Cons-
titucién, al hablar de ella ¢como misién de las fuer-
zas y cuerpos de seguridad.

En un estado democratico de derecho y desde
luego en el que prefigura la Constitucién espafiola,
la «seguridad ciudadana» no es un principio ¢ valor
superior de caracter sustantivo, sino el resultado ma-
terial 0 de hecho de la vigencia efectiva de determi-
nados derechos fundamentales, entre ellos singular-
mente la libertad personal {(17.1 CE); y también de
la existencia real de un régimen de seguridad juridi-
ca (art. 9.3 CE). Es indiscutible que la misma Cons-
titucién asigna un papel sin duda relevante a las FF
y CC de Seguridad, pero siempre de caracter ins-
trumental y dentro de aquéllas coordenadas. Ahora
bien, cuando como aqui acontece ese papel resulta
sobredimensionado y la «seguridad ciudadana» se
convierte abusivamente en un fin en si, la policia
deja de ser funcién de garantia de los derechos v li-
hertades, para transformarse ella misma en un nue-
vo y cualificado factor de inseguridad.

Este y no otro es el resultado previsible de la con-
version en ley del proyecto de que se trata. Porque,
merced al caracter genérico y extraordinanamente
abierto de las previsiones habilitantes de la interven-

cién policial que contiene, lejos de contribuir a la ne-
cesaria reconduccién de esta Glitima a un marco de
rigurosa observancia constitucional, potenciaria aun
mas la enorme discrecionalidad ya existents, fa in-
munidad al control judicial y con ello los abusos.

De este modo, sucede que mientras la Exposicién
de motivos del Proyecto es prédiga en fervorosas in-
vocaciones al texto fundamental, el articulado elimi-
na sin mas aquellos referentes legales que hoy per-
miten calificar.de iregulares y antijuridicas practicas
policiales sumamente difundidas que habria que
erradicar.

Esto se hace patente de forma particular en pre-
visiones como la del articulo 18, cuando se autoriza
a los agentes a «realizar, en todo caso» —es decir,
sin ni siquiera el limite derivado de la sospecha con
algun grado de fundamento— «las comprobaciones
necesarias para impedir» que se porten armas.

Y también en el articulo 20, que establece otra
clausula abierta de inquisicion facultativa sobre las
personas: la llamada identificacién —naturaimente
comprensiva del cacheo— con la posibilidad opcio-
nal de ulterior detencién realmente inmotivada y sin
posibilidad de asistencia letrada.

En uno y otro caso, como si pudiera legalmente
concebirse la existencia de razones policiales auté-
nomas ajenas a la evitacion de hechos delictivos ra-
cionalmente previsibles o a la persecucion de los ya
cometidos. Y con el pretendido apoyo de la conoci-
da providencia de una seccion del Tribunal Consti-
tucional —dictada en un trAmite de admisidn—, fran-
camente contradictoria de bien clara jurisprudencia
de aquél en la maternia.

Con todo, la innovacion ds mayor relevancia ne-
gativa para los derechos fundamentales es |la que in-
troduce el articulo 21. Este considera «causa legiti-
ma para la entrada y registro eh domicilio por delito
flagrante el conocimiento... de que se esta come-
tiendo» algun delito en materia de drogas. Delito no
flagrante, es lo que en realidad dice, ya que resulta
bien claro que en tales casos la noticia, que justifi-
cara el allanamiento, no es equivalente a ia percep-
cion sensorial directa. Por ello, de prescindir del tra-
to mortificante que el redactor del precepto ha dado
en &l al castellano, se diria lisa y llanamente: «cuan-
do el delito no sea flagrants, se actuara como si lo
fuera»; que es al fin de lo que se trata.
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No terminan aqui les motivos de preocupacion que
justamente suscita el proyecto. Esta también el ca-
racter ejecutiva de todas las sanciones (art. 38), que
como regla no se vera alterado por eventuales re-
curscs. Sanciones que, ademas, podran imponerse
en una amplisima gama de supuesios (arts. 23 y 55.)
de notable indeterminacion, siempre que se decida
atribuir a las correspondientes conductas —en mu-
chos casos simples acciones comunes de protesta
civil— trascendencia o relevancia para la seguridad
ciudadana.

Se da también el paso en el que, en la practica,
se andaba desde hace mucho tiempo: 12 penaliza-
cion administrativa del consumo publico de drogas
(art. 25), ascendiendo asi un escaldn mas en la |-
nea de ciega irracionalidad represiva que caracteri-
za el modo de afrontar tan grave fenomeno.

No se debe, trivializar la significacion regresiva del
proyecio, pensando en la interpretacion constitucio-
nal que del mismo pudieran hacer los jusces. No hay
que olvidar que €l primer abjetivo del mismo es aco-
razar un espacio estrictamente policial al margen del
sontrol judicial. Por eso, inclusc aun cuando hipoté-
i.camente éste llegara a producirse, lo saria siempre
a posteriori y ya desde la imposibilidad material de
remover los efectos ya imeversibles de actuaciones
como las que el texto permite. Todo ello sin contar
con que el proyecto contemplado, por las enormes

quiebras que introduce en el régimen constitucional
de garantias, no dejaria de ser inaceptable aunque
tuvieran que aplicario solo los jueces.

No puede, por altimo, dejar de apuntarse que la
clase de actuaciones que propiciaria este ley, ade-
mas de provocar la generalizacion de la inseguridad
juridica, careceria de eficacia probatoria en juicio y
pondria con frecuencia a sus autores en la situacién
de tener que responder ante los tribunales de posi-
bles delitos.

El ministro Corcuera, durante la presantacion del
proyecto, quiso sin duda atenuar la alarma suscita-
da, apelando a la garantia que frente a eventuales
abusos habra de suponer «al duro régimen discipli-
nario judicial».

Pero aunque no s sdlo el abuso lo que preocu-
pa, sino ya simplementa el uso, no seria ociosc re-
cordar la disposicion de cesar al funcionario de su
departamento que en determinadas condiciones se
detuviera ante un limite legal, exteriorizada por el
propio ministro en las Cortes no hace tanto tiempo.

En definitiva, por éstas y otras gravas razones gue
podrian invocarse, Jueces para la Democracia soli-
cita del Gobierno la retirada del Proyecto de Ley Or-
génica sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana
¥y que abandone la via de la legalidad excepcional
para el tratamiento de cuestiones que tienen direc-
tamente que ver con los derechos fundamentales de
la persona.

Sobre la situacion actual de la justicia de menores

El 14 de febrero de 1991 el Tribunal Constitucio-
nal declaréd inconsfitucional el articulo 15 de la Ley
de Tribunales Tutelares de Menores, regulador del
procedimienta para la reforma de los menores de
edad penal.

La sentencia del Tribunal Constitucional insto al
Gobierno a la urgente elaboracion de una nueva ley
penal y procesal del menor, en cumplimiento, tam-
bién de lo establecido en la Disposicién Adicional
Primera de la Ley Organica del Poder Judicial de 1
de julio de 1985, debiendo, mientras tanto, ser lle-
nado el vacio legal producido por la interpretacion
de los propios jueces.

El 7 de marzo de 1991 se celebrd en Madrid, con-
vocada por el Consejo General del Poder Judicial,
una reunién de trabajo de los jueces de menocres del
Estado espariol a fin de analizar la situacion provo-
cada por la anterior sentencia que habia paralizado
de hecho los procedimientos que se tramitaban en
todos los juzgados de menores.

Las conclusiones alli adoptadas venian condicio-
nadas a una «Instruccién» de la Fiscalia General del
Estado, cuya Secretaria General Técnica se com-
prometio, en dicha reunién, a elaborar y remitir a las
distintas fiscalias en un plazo noc superior a treinta
dias.

Cuatro meses y medio después, dicha Instruccidn
na ha aparecido, persistiéndo la paralizacion de los
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procedimientos en los juzgados de menores, hacien-
do imposible el cumplimiento del mandato del Tribu-
nal Constitucional de llenar el vacio legal por la via
interpretativa de los jueces.

La promulgacion de una Ley Organica por via de
urgencia anunciada por el ministro de Justicia que
(en uno o dos articulos) modifique Ia ey de 1948, ex-
clusivamente en lo que se refiere al procedimianto,
es absolutamente insuficiente y responde a una po-
litica de «parcheo».

Hay que tener en cuenta que la vigente legisla-
cion de Tribunales Tutelares de Menores data de
1948, mala copia de la Ley de Tribunales para Ni-
fios de 1918 (que recogia las tendencias correcio-
nalistas y positivistas de principios de siglo), y ado-
lece de incostitucionalidad sobrevenida en gran par-
te de su articulado. Ello no obstante, y en aplicacién
de las misma (doce afios después de la Constitu-
cién), en algunos juzgados vy tribunales de menores
se siguen imponiendo sanciones a menores prosti-
tuidos, licenciosos, vagos, vagabundos e insumisos
a la patria potestad; no se garantiza la asistencia le-
trada; se aplican medidas de internarmianto por tiem-
po indefinido, etc.

Ademas, la confusa situacion legal ha dado lugar
a que desde hace muchos anos no Se hayan crea-
do recursos educativos, lo que impide la ejecucién



de las medidas impuestas en las resoluciones ju-
diciales.

Por todo lo expuesto, consideramos necesario
que de una vez por todas se aborde en profundidad
y con la seriedad que la situacion exije la problema-
tica del menor de edad infractor de normas penales.

En consecuencia, Jueces para la Democracia exi-

ge que en cumplimiento de la Constitucion y de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio aprobada
por la Asamblea Plenaria de las Naciones Unidas de
20 de noviembre de 1989, ratificada por el Estado
espafol, se promulge a la mayor urgencia una Ley
Penal y Procesal del Menor.

Sobre Policia Judicial

Los articulos 126 de la Constitucion, el titulo 11l del
LibroV de la Ley Orgéanica del Poder Judicial
—arts. 443 a 446—, el articulo 34 de la Ley Organi-
ca de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal —titulo 11 del Li-
bro ll, arts. 282 a 298—, sientan la dependencia fun-
cional de los miembros de la Policia Judicial respec-
to de jueces y fiscales.

Las unidades adscritas reguladas por Real Decre-
to 769/87 de 19 de junio, han side creadas para
cumplir el mandato constitucional v reforzar la de-
pendencia funcional que las normas con rango de
ley ya establecian.

Con motivo de los expedientes incoados a dos
funcionarlos de la Unidad Adscrita de Sevilla, el Mi-
nisterio del Interior ha llevado a cabo una interpre-
tacion reglamentista, parcial y que menoscaba la de-
pendencia funcional de la Policia Judicial respecto
de los jueces, y, en definitiva, la independencia
judicial.

La investigacion del caso «Juan Guerra» se en-
comendé por el magistrado-juez de Instrucciéon na-
mero 6 de Sevilla a la Unidad Adscrita. Como en tan-
tas otras investigaciones, la dependencia funcional
fue una realidad. Sin embargo, las autoridades del
Ministerio del Interior, no han respetade —al expe-
dientar a los policias— ni el Real Decreto de 1987
ni las leyes antes citadas. Asi, no se ha solicitado el
informe preceptive que establece el articulo 17 del
real decreto en asuntos que estén directamente re-
lacionados con la investigacion (ambos expedientes
tienen directa relacién con una investigacién crimi-
nal). Tampoco se han respetado los articulos 446 de
la LOPJ, y 34 de la LO de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad, que exigen autorizacién del juez o fiscal
para apartar a un funcionario de policia de una in-
vestigacion concreta que la haya sido encomenda-
da por el juez, o por el fiscal.

Con los anteriores incumplimientos se apartd ya

a un funcionario de la Unidad Adscrita y se sigue
practicando el expediente al jefe de la citada Unidad
sin que los jueces que le tienen encomendado al-
gun asunte hayan sido ni siquiera informados.

Los motivos para expedientar al jefe de la Unidad,
sefior Vidzal, son ridiculos y carentes de todo funda-
mento. Segun el Ministerio del Interior el policia fal-
t6 al respeto al juez; el magistrado ha desmetido en
Junta de Jueces, y ante los medios de comunica-
cién, tal hecho. Otro de los motivos para el expe-
diente es denunciar falta de colaboracién de otras
Unidades Policiales con la Unidad Adscrita; estos
hechos, puestos en conocimiento del juez por el se-
fior Vidal han motivade unas diligencias previas, por
presunta denegacion de auxilio, y no parece ade-
cuado un expediente disciplinario.

La Junta de Jueces de Sevilla, en reiteradas oca-
siones ha mostrade su satisfaccion por el funciona-
miento de la Unidad Adscrita de Pelicia Judicial. Los
expedientes incoados a sus miembros —y los in-
cumplimientos legales en su tramitacidon— parecen
dirigidos a desmantelar la citada Unidad, en contra
del criterio, no sélo de los jueces, sinc del ya ex-
puesto por la Comision Nacional de Policia Judicial
(reunién de 6 de junio de 1989) y que expresamen-
te, para Madrid, Barcelona y Sevilla, aconsejaba po-
tenciar la dotacion de efectivas humanos, «con el fin
de acentuar la dependencia funcional ordenada en
nuestra Constitucion».

Estos hechos trascienden a las personas afecta-
das —a las que, desde luego, se esta perjudicando
gravemente— e inciden en el modelo de Palicia Ju-
dicial, que sélo dependiendo de los jueces como
manda la Constitucion, puede cumplir su misién de
investigar los delitos.

El desinterés del Gobierno en este modelo de Po-
licia Judicial queda de manifiesto, con la presenta-
cién del Proyecto de Ley de Seguridad Ciudadana
que aumenta los dmbitos autonomos de actuacion
policial sin ninguan control judicial.
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Por una efectiva despenalizacion del aborto

El tratamiento legal dado al aborto a través del
articulo 417 bis del Cadigo Penal se ha manifestado
a todas luces, no sélo insuficiente para dar solucion
a tan grave problema social, sino ademas como
fuente de nuevas situaciones de desigualdad, que
encuentran en la administracion de justicia su agen-
te més cualificado.

En efecto, la experiencia sobre la aplicacion de la
ley desde 1985 hasta la fecha, ensefia que |0 Gnico
que la misma propicia con toda certeza s una for-
ma de persecucion penal ocasional, aleatoria y ar-
bitraria, en funcion de las actitudes personales que
sobre el tema tengan los policias, fiscales y jueces
de turno. De este modo, cuando el aborto ha dejade
practicamente de ser delito en amplias zonas de
nuestro territorio, puede verse perseguido con sana
inquisitorial en ofras.

Mientras tanto, como es notorio, el «npasciturus»
como bien juridico no resulta mas protegido, puesto
que ias interrupcionss de embarazos no dejan de
producirse en gran numero. Asi, la ley casi no cas-

tiga, tampoco previene y, paraddjicamente, s6lo ga-
rantiza la mayor clandestinidad del aborto y un tra-
tamiento despiadado para las mujeres que al sufri-
miento que el mismo conlleva tengan que sumar el
que significa verse tratadas de criminales.

Es evidente que el sistema de las indicacionas,
parcialmente admitido en nuestro derecho, no da
respuesta eficaz a la demanda social existente y es
ademas un nuevo motivo de discriminacion y de in-
justicia. Al extremo de que por la configuracién juri-
dica de los supuestos de despenalizacion, incluso
un aborte conforme a la ley pedria ser siempre in-
vestigado, con el consiguiente efecto devastador
para la intimidad y la dignidad de la mujer afectada.

Por ello, Jueces para la Democracia que ya se ha
pronunciado a favor de una amplia despenalizacion
en otras ocasiones, o hace ahora para pedir al Go-
bierno que promueve una iniciativa legislativa realis-
ta acogiendo el sistema de plazo, como el mas apto
para garantizar un tratamiento equilibrado de los in-
terases en conflicto.

Sobre la obligacion de readmisién en caso de despido
impuesta en sentencia

El derecho al trabajo que consagra nuestra Cons-
titucion ha visto reforzada su efectividad con la re-
forma introducida por la nueva Ley de Procedimien-
to Laboral en orden al cumplimienio en sus propics
términos de la obligacién de readmitir impuesta en
sentencia.

Sin embargo ese derecho no se ve plenaments
satisfecho adn en determinados supuestos, por lo
que sa propone:

a) Una modificacién del Estatuto de los Trabajado-
res para que la opcién entre readmisién e indem-
nizacién, en caso de despido improcedents, re-
caiga siempre en el trabajador.

b) Una aplicacion de la normativa legal vigente no
restrictiva a la hora de calificar un despido como
nulo y de hacer cumplir en sus proplos t6rminos
la obligacién de readmitir impuesta en sentencia
o acordada en conciliacion.

¢) Una interpretacién de nuestro ordenamiento ac-
tual que no excluya del régimen legal ordinario
del despido al trabajador extranjero sin permiso
de trabajo cuya prestacion de servicios finaliza
por exclusiva voluntad empresarial sin causa le-
gaimente justificada, ni al trabajador al servicio
de las administraciones publicas cuyo conirato
ge extinga a iniciativa de ésta sin concurrir moti-
vo lega.

Sobre el caso Amedo

En el desarrollo del juicic oral del caso Amedo, en
que se juzgan hechos de extraordinaria gravedad,
diversos testigos se vienen negando a conteslar pre-
guntas declaradas pertinentes por el Tribunal.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Cédigo Pe-
nal abligan a los testigos a responder a las pregun-
tas que se les hagan, y sancionan como delito el in-

XL

cumplimiento de asa gbligacion. No es causa justi-
ficativa del silencio de los testigos la invocacion de
6rdenes supericres ¢ de razones de Estado.

Conductas como las indicadas pueden privar al
Tribunal del conocimiento de datos imprescindibles
para dictar una sentencia justa.



Contra la permanencia de simbolos religiosos e ideologicos en
las sedes de organismos publicos

Desde el mes de diciembre de 1978 nos regimos
por una norma que tiene en la libertad y el pluralis-
mo algunos de sus valores fundamentales y que re-
coge entre otros derechos esenciales la libertad
ideoldgica y la consecuente interdiccién de discrimi-
nacion deriva del uso de tal libertad y de las creen-
cias religiosas dando marco en definitiva a un Esta-
do aconfesional.

Casli trece anos después en bastantes 6rganos del
Estado y en concreto los jurisdiccionales se consta-
tan y reiteran actitudes y conductas no acordes con
tales valores como la ostentacion de signos identifi-
cadores de opciones religiosas o ideolégicas —en
particular crucifijos— que los ciudadanos petciben,

unos con guifio complice y otros como senal de que
nada ha cambiado, llegandose en casos al extremo
de conductas intolerables como la acaecida recien-
temente en Oviedo con motivo de una boda civil.

Por otro lado, Jueces para la Democracia insta al
Consejo General del Poder Judicial y al Ministerio
de Justicia para que en el ejercicio de sus funciones
como poderes de un Estado aconfesional adopte las
medidas oportunas tendentes a que todo signo iden-
tificador de opciones ideolbgicas o religiosas concre-
tas desaparezca de las instalaciones de los érganos
jurisdiccionales —oficinas, despachos, salas de au-
diencia, etc.— haciendo asi efectivos los valores
constitucionales.

Contra la guerra y en favor del uso del derecho para la
solucidén de los conflictos internacionales

Jueces para la Democracia en su Il Congreso, ce-
lebrado en Madrid el 23 de enero de 1986, aprobd
una declaracion en favor de la paz en la que, entre
otras cosas, se dice que «si hubo una época en que
pudo ser un esfuerzo estimable y progresivo de los
juristas reconocer justificacién a sélo ciertos supues-
tos de conflictos armados, discutiendo su legitimidad
a los restantes, dificilmente podria darse hoy razén,
desde una conciencia democratica de otfra actitud
que no fuera la de un incondicional y franco alinea-
miento en favor de la paz. Porque ya no puede ha-
ber «guerras justas».

Ahora, cinco anos después se tiene ademas la
evidencia de que la guerra no s6lo e injusta, sino
posible. Las evidencias de que ya nc hay guerras
«convencionales», ni guerras lejanas. Ahora cual-
quier guerra, por su ilimitada capacidad destructiva
de poblaciones y en general por su desproporcion,
es una guerra fotal —pues, ;donde radica la dife-
rencia entre un objelivo militar y un objetivo civif?—
¥, N consecuencia, incompatible por tnato con los
Convenios de Ginebra de 1949

Pero es que ademas, por lo que hace a la guerra
del Golfo, lejos de ser la guerra de la ONU, ha sido
quizas ia que ha puesto definitivamente en crisis la
naturaleza misma de la organizacion.

El nombre de la ONU se ha empleado para tratar
de legitimar una aventura bélica particular que no
puede tener encaje en el capitulo VIl de la Carta de
las Naciones Unidas y que ha supuesto anadir a un
acto injusto otro de mayores proporciones, que ha
tenido continuidad en el genoacidio del pueblo kur-

do, la persecucidn de palestinos, 8! endurecimien-
to de la situacion de la poblacién civil iraqui, el man-
tenimiento det régimen no democratico en Kuwait...

Nadie ignora hasta que punto es tupida y consis-
tente la trama de intereses en que se asienta el ac-
tual orden internacional y que las palabras, ni siquie-
ra las escritas en la Carta y en otros textos basicos,
basta para producir la paz. Pero |la experiencia his-
térica ensenfa, y lo sabsn muy bien las gentes del de-
recho, que todos los mecanismos juridicos de ga-
rantia vigentes tanto en el orden interno como en el
internacional, han sido en algin momento, a veces
incluso reciente, idealidad utépica.

Resulta inaplazable conseguir de los Estados el
maximo respeto a las normas y a las instituciones
existentes; la efectiva consideracidén de la guerra
como un crimen de derecho intemacional; la demo-
cratizacion de la ONU y el fortalecimiento de las ins-
tancias intemacionales comg instrumento de pacifi-
cacion y resolucién de conflictos, al servicio de los
intereses genarales de los pueblos. Pues no puede
olvidarse que fueron precisamente éstos quienes ac-
tuaron como sujetos contratantes en el otorgamien-
to de la Carta de San Francisco y en la creacién de
las Naciones Unidas.

Por eso Jueces para la Democracia considera im-
prescindible que se produzca un compromiso gene-
ralizado de todos los que tienen al derecho como
instrumento de trabajo, dirigido a crear y difundir una
auténtica y vigorosa cultura de la paz, esfuerzo en
el que los juristas y los jusces demdcratas tenemos
un relevanta papsl.

XLV



viar la carga de trabajo del ministerio publice, que
dedicara los esfuerzos ahorrados a perseguir otros
casos con mas eficiencia.

La institucion supone el control de la victima au-
torizada por la organizacion del ministerio publico,
esto es, por alguna oficina o algun funcionaric de
esa organizacion, para evitar iniquidades o arbitra-
riedades en el ejercicio del poder de perseguir pe-
nalmente y para sujetar al acusador privado, en lo
posible y recomendable, a la legalidad y objetividad
que preside, en principio, la persecucion penal ofi-
cial. La victima quedara asi ligada accidentalmente
a la organizacion del ministeric publico (asi como el
jurado queda ligado a la organizacion judicial, para
el caso concreto! juez accidental), y, por tanto, vin-
culada a las instruccicnes jerarquicas, generales o
particulares, que gobiernan su funcion. La colision
entre los intereses de la victima y los del ministerio
publico se soluciona facilmente:; en tanto la victima
no desee cumplir una instruccidn o el rninisterio pu-
blico estime que ella cumple deficientemente la ta-
rea de perseguir 0 una instruccién determinada, por
decisién de uno u otro, cada uno de ellos retorna a
su papel ordinario: el ministeric pablico retoma la
persecucion penal oficial y la victima vuelve a su pa-
pel de quereilante; por ejemplo, si la victima quiere
recurrir una sentencia que el ministerio pablico con-
sidera justa, o viceversa,

Esta seria una manera, y una de las mas indica-
das, de participacion ciudadana en el ejercicio del
poder, una manera de acercar al ciudadane al gjer-
cicio real del poder politico, de tornarlo responsable
por su ejercicio, de mayor necesidad en nuestro am-
bito, puesto que se trata, como en el caso de los ju-
rados, de la administracion de justicia.

e) El ofendido como actor civil; la solucién de
la cuestion civil en el procedimiento penal

£l ofendide —y algunos sustitutos que lo repre-
sentan o que estan legitimados para obrar indepen-
dientemente en esa posicion— puede aprovechar el
procedimiento penal —de persecucion oficial o pri-
vada— para plantear en &I, por iniciativa propia, su
pretension reparatoria. Acerca de la regulacion juri-
dica de este procedimiento de adhesion, como se lo
designa en Alemania (OPP Republica Federal de
Alemania, 403 a 406 ¢}, no es necesaric explayar-
se, porque este no es el lugar adecuado y porgue,
en lo que a pdlitica juridica se refiere, no hay duda

también para intentar un regreso al siafu quo ante (me refiero a
la identidad de personas «desaparecidas», en especial de nifios
cuyos padres fueron asesinados y, por ello, entregadas las cna-
turas a padres adoptivos, de buena o de mala te, en algunos
casos).

81 Gt la opinion extranjera, en Eser, Zur Renaissance des Op-
fers in Sirafverfahren. cit , p 734

82 Ct tundamentalmente, Velez Manconde, Alfredo, La accion
resarcitonia, edicidn del autor, Cordoba, 1965; Nuriez, Ricardo C.,
La accion civil en el proceso penal (2 * edicion, reedicion actua-
hzada de La accion ovif para 1a reparacion de [os perucios en
el proceso penal, 1948), Ed Coérdoba, Cérdoba, 1982, Orgaz, Al-
fredo-Soler, Sebastian, Aspectos civifes de la reforma penal, Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Ares, 1963, Clana Olmedo, Jorge A.
Tralado, Ed Ediar, Buenos Airres, 1960-1988. 1, |, numeros 235

de que existen sistemas internos adecuados de re-
gulacién del ejercicio de la accién civil en el proce-
dimiento penal®'. Por lo demas, la literatura juridica
sobre el tema es —a raiz de |a posicién legislativa
lograda— buena, aunque escasa y, parcialmente, ya
cargada de anos®?, y contamos con traducciones su-
ficientes de sistemas con prestigio universal®®. E|
sistema comprende a la demanda tanto del dafno
material como moral. Los Gnicos consejos son: pri-
mero, uno negativa, no dar paso atras alguno vy, al
menos, conservar el sistema, quizas con pequefas
correcciones que aqui no vienen al caso discutir; y,
después, corregir la organizacién judicial, de mane-
ra que la delegaciéon de la accién civil sea un méto-
do eficiente de asistencia y acceso a la justicia para
las victimas de escasos recursos.

El sistema comprende también a otros interesa-
dos en la reparacion del dafio material y moral, como
el tercero civilmente responsable, sequn a ley civil,
quien puede intervenir voluntariamente en el proce-
dimiento, aunque no haya sido ejercida en él la ac-
cion civil por la victima o por quien esté legitimado
para hacerlo. Esto demuestra el buen origen ideo-
l6gico de la legislacion, pues permite afirmar que to-
das las facultades, tanto las de la victima como las
concedidas a otras personas, son derechos de de-
fensa de intereses reconocidas por la ley, en un pro-
cedimiento judicial, que trata el tema integramente.

f) La victima y el procedimiento en general

I. La participacidén del supuesto ofendide como
sujeto del procedimiento penal, en cualquiera de los
papeles que hemos visto y defendido, pare del re-
canocimiento del principio de la autonomia de la vo-
luntad, plenamente vigente en materia relativa a su
propic interés particular. La victima puede asi, por
propia decision, omitir participar en el procedimien-
to; mas aun, asi sucede cuando la victima omite
—objetivamente— participar aun sin tomar una de-
cision consciente acerca de esa omision, pues, o
bien no conoce la existencia del procedimiento (ofi-
cial), o bien desconoce sus facultades, datos impor-
tantes de considerar precisamente ahora.

Para subsanar esos inconvenientes es que se
aconseja que eh una serie de oportunidades proce-
sales, el supuesto ofendido sea informade acerca de
la existencia del procedimiento penal, de su estado
y de las facultades que puede ejercer en él. Sobre
todo, estas reglas resultan particularmente necesa-

yss.pp.319yss.,t ILn°604 yss, pp. 437 yss., t. [V, n° 1164
y ss., pp- 58 y ss. Recientemente: Creus, Carlos, La accion re-
sarcrtoria en el proceso penal, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1985.

Es bueno aclarar que a esta posicion se llego a través del CPP
Cordoba {1939), producto académico que incorpord lo mejor de
los gjemplos gue brindaba el Derecho comparado. EI CPP Costa
Rica, 9 y ss., y 56 y ss, es tambien tributano de esa corngnte
legislativa.

% Acerca del prestigio unmiversal del sislema denominado
como el de la actio civle, cf. Eser, Zur Ranaissance des Opfers
im Strafverfahren, cit, pp 739, 741 y 742 (Itaha, Francia, Espa-
fia, Grecia); y, Hirsch, Zur Steflung des Verletzten im Straf- und
Strafvarfahrensrecht, cit., VNI, 2, pp. 715 y ss
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rias durante la instruccion preliminar, cuando se
clausura o archiva el procedimiento —o cuando se
pretende clausurarlo o archivarlo—, a fin de que el
ofendido pueda decidir si interviene en &l y/o recurrir
las resoluciones indicadas ¢ inclusive la propia asun-
cién de la persecucidn penal, cuando ello es posible
(transggrmaciﬁn de la accién publica en privada: 3,
b, IV)®*.

Il. Cualquiera pensaria, ante ello, que la victima
se puede liberar del procedimiento penal por propia
voluntad. Sin embargo, no es asi: el sistema penal
moderno le expropid a la victima sus derechos, pero
ne la dejé tranquila, fundamentalmente porque la ne-
cesita como informante®. La victima esta obligada
a comparecer en el procedimiento para informar
como testigo (CPP Buenos Aires, 145; CPP Cérdo-
ba, 242, 93, 397; CPP Salla, 244, 87 y 412; CPP
Mendoza, 244, 88 y 416; CPP La Rioja, 279, 0 y
415; CPP Catamarca, 209, 213 y 344; CPP Sanlia-
go del Estero, 205, 57 y 332; CPP La Pampa, 244,
82 y 343; CPP Jujuy, 223, 234, 88 y 379; CPP
Corrientes, 241, 93 y 410; CPP Entre Rios, 240, 95
y 390; CPP Chaco, 226, 84 y 367, CPP Santa Fe,
246 y 250 [ver también CPP Costa Rica, 225, 226 y
68i; regla contraria inusual: CPP nacional, 276,
inc. 10) e, inclusive, obligada a relatar |a verdad y a
no omitir nada scbre el objeto de su interrogatorio,
en principio (CP, 275, en relacion a aquellas reglas).
En estos casos, la tendencia moderna —en paises
de nuestra area cultural— impulsa mas y mas un sis-
tema de proteccion a la victima testigo (a veces pri-
vado), que comienza por quitarle el miedo por su
comparecencia en el procedimiento judicial, por
orientarla de su comportamiento y brindarle la ayu-
da necesaria (Kindergarten, desplazamiento, espe-
ra agradable, indemnizacion por el tiempo perdido,
etc.), continia por la proteccion contra agresiones
resultantes de su posicion en el procedimiento y por
evitar dafios mayores (permision de ser acompana-
da con una persona de confianza, durante las de-
claraciones, exclusion de la publicidad, etc.) y termi-
na por su asistencia juridica; hoy se reconoce el de-
recho de la victima a concurrir al procedimiento en
compafiia de un abogado que la asista®®. Dejamos
de lado las ayudas compensatorias por pare del Es-
tado, en casos de hechos punibles graves, con ejer-
cicio de violencia, porque excede el propdsito de
este trabajo®’.

ii. Otras veces resulta necesaric escuchar a la
supuesta victima antes de tomar ciertas decisiones.

33 CI, Pr. CPP Guatemala, 154, 270, 286 y 302, con las dife-
rentes oportunidades y el alcance de la informacion, pasible de
mejoras

La venficacin empinca de que mds del 90 por 100 de las
persecuciones penales cormenza por la denuncia de la victima,
demuestra que ella es el principal vehlculo de informacion del pro-
cedimiento penal y, en especial, de los organos de persecucidn
penal.

88 Sobre todo esto, RieB, Die Rechtssteliung des Verletzlen im
Strafverfahren, cit., Il 7, e, N° marg. 167 y ss, pp. 112 ¥
siguientes.

7 Resumen del problema, sobre todo para el Derecho amen-
cano del norte, en Stark and Goldstein, The nghts of cnme vic-
tims, cit., Wl, pp. 102 y siguientes.
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Ya el CP argentino, articulo 41, inc. 2., in fine, indi-
co el camino, un camino que es aconsejable para
las leyes procesales penales. Por gjemplo, antes de
clausurar la persecucion penal oficial (sobreseer o
archivar), sobre todo cuando se permite la utiliza-
cion de criterios de oportunidad, ante esa posibili-
dad, convendria escuchar a la victima para no omitir
algun grave interés comprometido; algo similar
ocurre también por razones de equilibric de influen-
cias sobre |a decision del conflicto, con la posibili-
dad de que la vichma pueda ser oida antes de cerrar
el debate y pasar a deliberar y votar la sentencia,
como es oido el imputado, a pesar de no haber par-
ticipado, como sujeto en el procedimiento penal®®.

g) La victima y la organizacion judicial

No es un secreto gue, al menos entre nosotros,
se carece de un sistema organizado como servicio
publico de auxilio a la victima®®. Tan no lo es que la
deficiencia se nota también en materia de Derecho
privado donde el estudio de la cuestién constituye
uno de los problemas politicos principales (acceso a
la justicia) de la actualidad, también en el Ambito uni-
versal®. Sin posibilidad de demostracién empirica
alguna, creo que es en este ambito —y no en el de
creacion de mayores facultades normativas— en
aquél en el cual se puede progresar mas rapidamen-
te con relacion a las victimas de delitos, en las cir-
cunstancias histéricas actuales. Un buen paso en
este sentido incorporaria |a posibilidad real de asis-
tencia —al menos juridica— para un elevado nume-
ro de victimas, y cualquier paso cuantitativo en este
terreno significa, para las circunstancias actuales
(escaso aprovechamiento de las posibilidades que
brinda el sistema por las propias victimas), una evo-
lucion cualitativa. Precisamente una de la criticas
mas expandida contra la incorporacién de los inte-
reses de la victima al sistema penal, cierta empiri-
camente y, por ello mas eficiente, utlizada sagaz-
mente por aquellos que no consienten la incorpora-
cion, consiste en resaltar la inoperancia del sistema,
su escasa utilizacion cuando existen facultades
acordadas por las reglas juridicas a la victima®'.

Si se ligan ciertos progresos normativos con la re-
paracién y un mejor desarrollo procesal de la facul-
tades de la victima en el procedimiento penal, con
un acceso adecuado de la victima al mundo judicial,
la mayoria de las veces nescrutable de antemano
y motivo de temor para la victima (curioso: idéntico
temor al del imputado; reflejo: temor ciudadano ante

88 (t. Pr. CPP Guatemnala, 339.

89 Sulo conozeo el que ha comenzado a funcionar en Cordo-
ba, gracias a los desvelos de la doctora Hilda Marchiori; y, sin es-
pecificidad alguna —al contrano, a veces excluyendo la asisien-
cla en materia penal—, los consultorios juridicos de las universi-
dades o de los mismos poderes judiciales, escasos, pequenos y
con recursos humanos y materales pobres.

%0 Cf. Cappelleth, Mauro y Briant, Garth, £/ acceso a fa jush-
cia (tfrad por Amaral, Samuel), Ed. Colegio de Abogados de La
Plata, La Plata, 1983; enlra nosotros: Berizonce, Robertic O,
Efectvo acceso a la jushicia, Ed. Platense, La Plala, 1987,

9" Gt Hirsch, Zur Stefiung des Verletzten im Stral- und Straf-
verfahrensrecht, et , VI, [ p 712



los tribunales de justicia), se podrian esperar resul-
tados convincentes.

Entre nosotros ya han sido dados algunos prime-
ros pasos. Uno de ellos es |a llamada delegacion de
fa accion civil, instrumento tedrico para corregir el
acceso de la victima a la justicia penal y para lograr
que se le repare el dafo. Faltaria crear un sistema
de asistencia real, eficiente, al cual la victima se pue-
da dirigir en busca de auxilio.

Una via recomendable resulta del camino esboza-
do por el proyecto de transformacion de la justicia
penal, Pr. LOJ (Ley Organica de los Tribunales Pe-
nales, el ministerio publico y el servicio de defensa
oficial), libro cuarto, titulo Ill. Con motive de la nece-
saria organizacion de la defensa oficial, se pensd
también en la defensa de los intereses de la victima
sin posibilidades reales de ejercer sus derechos. El
Servicio Oficial de Defensa, creado a partir de la or-
ganizacion de los Colegios de Abogados (Federa-
cion Argentina de Colegios de Abogados), debia
cumplir no solo la tarea de lograr adecuada defensa
para el imputado, sino también socorrer a la vic-
tima®2.

4. CONCLUSIONES

A mi me parece que de la informacién aqui con-
tenida y de las argumentaciones que sostienen los
distintos puntos de vista y propuestas concretas, se
pueden extraer las ensenanzas siguientes, a mane-
ra de sintesis de |a tendancia politico-criminal actual.
Por supuesto —y el lector lo habra observado—,
quien escribe se halla comprometido con la idea ba-
sica que sugiere la tendencia: la nueva incorpora-
cién de la victima del delito al sistema penal.

a) Este es el primer intento directo desde el pun-
to de vista de la base del sistema y mds alla de los
diferentes alcances que sugiere cada propuesta®,
por desmantelar un Derecho penal autoritario, tal
como el que nosotros conocemos culturaimente; es
uno de los intentos por humanizar el Derecho penal,
en el sentido de volverlo a tratar como actividad de
seres humanos concretos, individuales, personas
que se interrelacionan y que, por ello mismo, tienen
conflictos entre si, pero el primero que desde el na-
cimiento del Derecho penal que gira alrededor de la
pena estatal, toca su fundamento. El intento respon-
de mds alla de los problemas que crea la realizacién
del modele a la sublimacién de |a dignidad humana,
a la estimacidn de que los hombres somos suficien-
temente capaces y estamos —o estaremos— sufi-
cientemente maduros para reflexionar y resolver en-
tre nosotros, sin demasiados argumentos autorita-
rios —al menos—, aquellos conflictos en los cuales
nos vemas entremezclados. El intento supone por
ello, en su horizonte negativo, que el Estado aban-
dona —en la medida del intento— primero su papel

92 1. Anteproyecto de Ley Orgéanica para la justicia penal y el
ministerio publico, separata n.° 2 de «Doctnna penal», Ed. Depal-
ma, Buenos Aires, 1988.

%3 Segun incluse el tiempo histérico de realizacion que cada
propongnte ha tenido en cuenta: si no se tratara del futuro inme-

tuitivo de 1a paz entre los hombres congregados vy,
en segundo lugar, a la herramienta del Derecho pe-
nal y de la pena como medio directo de control so-
cial de sus subditos, para, a lo sumo, pasar a de-
sempefar por intermedio de sus organismos de ad-
ministracion de justicia un servicio (publico) a ciuda-
danos que intervienen activamente en el ejercicio del
poder, sugerido por cualquier organizacién social
—que partticipan del ejercicio del control pacifico de
sus conciudadanos—, y disponen de él.

b) Mas alla de esta vision tedrica, principista, en
el futuro inmediato son escasas las posibilidades de
ingresar al sistema penal soluciones conciliatorias o
reparatorias, incluso terapéuticas, entre autor y vic-
tima, y procedimientos tendentes a que esas solu-
ciones se realicen practicamente en una medida
considerable. Se debe reconocer que, mientras per-
dure la forma de organizacion politica gue conoce-
mos coma Estado nacién, esto es, mientras se man-
tenga el alejamiento del pader palitico central de los
ciudadanos que conforman ese poder y lo legitiman,
tal realidad politica sera una valla dificilmente supe-
rable para este tipa de soluciones. El cabildo, la or-
ganizacién politica local, la justicia de barrio o veci-
nal, como se postuld®®, con la proximidad del ciuda-
dano al ejercicio del poder, conforma el caldo de cul-
tivo mas idéneo para este tipo de soluciones®. Por
ello, resulta previsible que, a pesar de la generali-
dad argumental que sostiene a esta tendencia y de
los remedios elaborados para un uso generalizado,
debamos satisfacernos con pequefios logros y con
una subutilizacion —empirica— de las posibilidades
creadas legalmente. Este dltimo no es un argumen-
to de principic que deba evitar el esfuerzo. Por lo
contrario, el esfuerzo debe perseverar para hallar al-
gunas soluciones viables en el futuro inmediato, sin
peruicio de desarrallar su forma argumental y sus
soluciones abstractas.

¢} La conciliacion entre autor y victima y la repa-
racion representan hoy soluciones posibles para
desplazar a la coaccion penal o para suavizarla:

l) en el Derecho contravencional;

I} en el ambito de los delitos mas leves y de me-
diana gravedad;

[ll) en ciertos delitos que, a pesar de su grave-
dad, generan costos adicipnales para la victima, si
no se procede de esa manera, costos que no estan
en relacion con el dano social estimado, y sobre los
cuales sélo la victima puede decidir, dado el carac-
ter predominantemente privado, intimo, del interés
protegido;

IV) en el ambito de la determinacion de la pena.

d) La solucion conciliatoria y la reparatoria pre-
suponen en el sistema penal actual el juego de la au-
tonomfa de la voluntad de la vichma y del autor, en
un marco prudente de libertad de decision, con con-
trol judicial, para evitar arbitrariedades.

Dentro de ese marco, son recomendables ciertos
mecanismos de ayuda para estas soluciones, que

diato, generacional, p. e|., nosolros estanamos cerca de ia posi-
cion de Maihofer, citado en el texto (ver 2, a).

® Cf Hulsman-Bernat de Celis, Sisterna penal y seguridad ciu-
dadana: hacia una alternaliva, cil., pp. 119 y siguienies.

%5 No seria utdpico pensar en soluciones similares para el De-
recho contravencional.
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representan en todo caso, una renuncia total o par-
cial al ejercicio del poder penal por parte del Esta-
do. La selucion conciliatona o reparatoria, su com-
pensacidén por otras prestaciones y el esfuerzo del
agente por componer el conflicto para la victima, en
la medida de sus posibilidades, deberia ser condi-
cion del perfeccionamiento de toda remision, total o
parcial, de la pena o de la misma condena (conde-
na condicional, suspension a prueba de la pena, re-
mision del resto de Ia pena o libertad condicional) y
hasta de la renuncia del Estado a la misma perse-
cucion penal (suspension del procedimiento a prue-
ba).

e) Se puede ampliar de diferentes maneras el
ambito en el cual desempena un papel la autonomia
de la voluntad privada en la persecucion penal:

I} incorporando otros delitos a la persecucion pe-
nal privada o la necesidad de la instancia o de la au-
torizacion estatal para su persecucion oficial;

Il) permitiendo la retractacion de la instancia o
de la autorizacion estatal;

i)y permbendo que 1a victima asuma la perse-
cucién penal, por via del procedimiento por delito de
accion privada, cuando el Estado por algunas razo-
nes de oportunidad, miegue el interés publico com-
prometido y, por ello deje de perseguir penalmente.

f) La victima es, junto al autor, un protagonista
principal del conflicto social que conforma la base
de un caso penal. En tal sentido, es correcto que in-
tervenga en la reproduccion intelectual de ese con-
flicte, tarea del procedimiento penal y, de hecho, su
intervencion ha sido necesara en la inmensa mayo-
ria de los casos, aun cuando no se le reconozcan de-
rechos igualiarios de participaciéon. La supuesta vic-
tima (ofendido) puede intervenir en el procedimiento
penal cumplendo eventualmente tres papeles po-
sibles:

I) acusador, excluyendo toda persecucion oficial,
en los delitos de accién privada o conjuntamente con
el ministerio publico o en colaboracion con él en los
delitos de persecucion penal oficial;

I} actor civil, pretendiendo la reparacion del
daro causado por el delito, segun reglas del Dere-
cho cwil;

Ity testigo, informante sobre el tema del proce-
dimiento penal. El reconccimiento juridico de estos
tres papeles debe ser tarea del ordenamiento juridi-
co, principalmente de la ley procesal, al regular las
facultades que diferentes personas ejercen durante
el procedimiento.

g) Fuera de los casos reconocidos por la ley
para la persecucion penal privada, si se mantiene el
sistema de persecucién penal oficial, conviene mas,
tanto a la esencia del sistemma, como al resguardo
de los derechos defensivos del imputado, que el

% Alli se postula una nueva desaparncion de la victima del pro-
cedimente oficial, Irenle a la particpacion que tiene acordada en
la ley vigente. Quienes se oponen al movimiento en favor de la
victima y a las nuevas soluciones propuestas dejan bien en claro
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ofendido no participe en el procedimiento come otro
acusador auténomo (acusador conjunto), sino, an-
tes bien, es preferible concederle el papel de un co-
laborador del ministerio publico, ejerciendo tareas de
control y complementacién (acusador adhesivo).

inclusive, el supuesto ofendido podria formar par-
te, accidentalmente, de la organizacion del ministe-
rio publico en tanto por su idoneidad para cumplir
ese papel, se le confie, judicialtmente o por interme-
dio del propio ministerio publico, la persecucién ofi-
cial del caso en el cual interviene, Tal representa-
cién supone una inversion relativa de su papel, pues
se sometera al contral y supervision del ministerio
publico.

h) Es satisfactono, como ejemplo, la evolucion
normativa del ejercicio de la accién civil en el pro-
cedimiento penal argentino.

i) Aungue no participe en el procedimiento penal
oficial, el supuesto ofendido tiene derecho:

[) a controlar la legalidad de los actos y resoclu-
ciones que impliquen clausura ¢ archivo de la per-
secucion penal;

Il) a asistencia para su comparecencia en el pro-
cedimiento, sobre todo a la asistencia juridica y al
asesoramientdo de un abogado durante su informe;

1) a que se escuche su opinidn en el procedi-
miento, fundamentaimente antes de las decisiones
definitivas o de las provisionales que implican clau-
sura de |a persecucién penal.

J) El Derecho de proteccién a la victima debe
avanzar, sobre todo, en la creacion de un servicio,
parecido al de la defensa oficial ¢, quizas, aprove-
chandolo que sirva a la asistencia de las victimas cu-
y0s recursos econdmicos no son suficientes para
ejercer los derechos gue les competen. Lograr un re-
sultado cuantitativo en este ambito provocara, segu-
ramente, cambios cualitativos del sistema.

k) Cuando se nombra a la victima o al ofendido
no sdlo se menciona a la persona fisica o juridica,
portadora individual del hien juridico que sufrid el
dano, sinc ademas, a ciertos grupos de personas
(asociaciones intermedias) que se reunen precisa-
mente para ocuparse de la persecucion de ciertos
delitos o de la conservacion de ciertos bienes juridi-
cos, ello es importante, sobre todo, en presencia de
ataques sufridos por bienes juridicos colectivos o
universales.

/) No resulta posible tolerar en el actual estado
de la politica criminal, paso atras alguno en esta ma-
tena. El punto mas conservador de la escala debe
estar constituido por el sistema vigente; un regreso,
como plantea por ejemplo el Pr. CPP aprobado por
la Camara de Senadores de la Nacion, respecto de
la legislacidén nacional vigente, deberia descarntarse
sin mas“®,

su conformidad con las facullades que se les acuerdan actual-
menie, en general suficientes para ellos, y hasta postulan alguna
nueva posibihdad- ¢f Hirsch, Zur Stellung des Verletzien im Stra-
fund Strafverfahrensrecht, ¢it , p. 699 y siguienies



El discutible valor juridico de las normas deontoldgicas

1. LA FUERZA VINCULANTE DE LAS
NORMAS JURIDICAS Y DE LOS PACTOS
VOLUNTARIOS DE LOS CIUDADANOS

1.A.  En el canjunto de la vida en sociedad exis-
ten, sin duda, distintos tipos de reglas que suponen
diferentes compramisos: reglas religiosas, morales,
sociales y, también, juridicas. Si tratamos de poner
de relieve el elemento que caracteriza a estas Ulti-
mas, podemos compartir la idea de que la «coac-
cian, o coercibilidad entendida como posibilidad de
coaccién, aparece {...) en Ultima instancia como di-
mensiones esenciales, fundamentales si se quiere,
de la normatividad juridica»®.

Partiendo de ello tenemos que las normas lega-
les, por serlo, comportan su obligatoriedad, su fuer-
za vinculante que se expresa en el articulo 9,1 de la
CE: «los ciudadanos y los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucion y af resto def ordenamien-
to juridico». La fuerza de tales reglas dimana de ser
producto del contrato social 0 mas concretamente
proviene la imperatividad de las disposiciones lega-
les de su encardinacion dentro del sistema de fuen-
tes regulade en la Constitucién y en el titulo prelimi-
nar del Cédige Civil. En tal regulacion encuentran
acomodo las normas estatales, los tratados interna-
conales, los convenios colectivos, la costumbre...
Respecto a todes los que, entre estas fuentes, tie-
nen la naturaleza de narma, la Constitucién garan-
tiza su publicidad (art. 9,3); sin duda bien relaciona-
da esta exigencia con tos principios de seguridad ju-
tidica y de interdiccién de la arbitrariedad de los po-
deres publicos consagrados en el mismo articulo y
parrafo.

1.B. Pero al igual que las normas legales vincu-
lan a todos los ciudadanos, los pactos emanados de
la autonomia de la voluntad privada, ya sea indivi-
dual o colectiva, también comprometen a quienes
los asumen. En tal sentido, nadie duda de la obliga-
toriedad que comportan fas clausulas de un contra-
to, las disposiciones de un convenio colectivo, los
estatuios de una sociedad, asociacion o fundacion...

Al igual que la normativa juridica encuentra su
base en la Constitucién, lo misme ocurre con la au-
tonomia de la voluntad que se engarza de forma di-
recta con el articulo 1,1 del texto constitucional que,
como ha dicho e! Tribunal Constitucional, «consagra
la libertad coma valor superior del ordenamiento ju-
ridico egpanol, lo que implica evidentemente el re-

' Diaz, Ehas. Sociologia y Fisolofia del Derecho, 2. edic.,
reimp. 1989, p. 26

? Bentencia Tnbunal Constitucional 132/89, de 18 de julio,
F.J 6.

Tomas IGLESIAS

conocimiento, como principio general inspirador del
mismo, de la autonomia del individuo para elegir en-
tre las diversas opciones vitales que se le presen-
ten, de acuerdo con sus propios intereses y prefe-
rencias (...)»2.

2. LA SITUACION ESPECIAL DE LAS
NORMAS DEONTOLOGICAS

2.A. Su existencia. En el Ambito de los colegios
profesionales existen normas deontolégicas (en
adelante, nn.dd.) a las que, como mas adelante ve-
remos, la jurisprudencia reconoce eficacia juridica y
que, sin embargo, no son ni normas legales encua-
dradas en nuestro sistema de fuentes del deracho
ni tampocoe son producto del libre y voluntario acuer-
do de los ciudadanos. Voy a limitarme en concreto
a esta normativa referida a los colegios profesiona-
les de Médicos, Abogados, Arquitectos y Farma-
céuticos.

El Cadigo de Deontologia Médica fue aprobado
por el Consejo General de Colegios Oficiales de Mé-
dicos de Espana, el 7 de abril de 1978, sustituido
por otro de 1990. El Reglamento de Normas Deon-
tologicas de Actuacion Profesional de los Arquitec-
tos fue aprobado por la Asamblea General de Jun-
tas de Gobierno de los Colegios de Arquitectos en
sesiones de 7 y 8 de mayo de 1971 (revisado el 22
de noviembre del mismo ano y con reformas parcia-
les posteriores en 1975 y 1988). Las normas deon-
tologicas de la abogacia espaficla que regulan por
primera vez, de manera sistematica, los principios
que deben nspirar el gjercicio de tal profesion, se
aprobaron por la Asamblea de Decanos de los Co-
legios de Abogados en Espana en 19883, El Conse-
jo General de Farmacéuticos ha aprobado el primer
Codigo Etico de tales profesiones en 19917

2.B. Su naturaleza. La naturaleza de estos tex-
tos, deciamos no participa ni de la normatividad ju-
ridica ni de la voluntariedad de los pactos entre par-
ticulares. De un lado, no han sido instrumentados
mediante ninguna articulacién que los incorpore al
ordenamiento juridico o les dé respaldo legal, no ha-
biendo sido reproducidos en ninguna publicacién ofi-
cial estatal. Desde otra perspectiva, no son produc-
to de un concierto libremente establecido entre los
destinatarios de tales nn.dd., dado gue ni han sido
directamente elaboradas por los mismos ni tampo-

® Publicado en La Toga, Bolelin del (lustre Colegio de Aboga-
dos de Sevilla, de febrero de 1988, pp. 5-8, sin indicacion de la
fecha de celebracién de dicha asamblea.

* El Pars, 25-4-91, p. 25.
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co por quienes gestionen la direccion de unas aso-
ciaciones a las que se pudiera libremente pertene-
cer y también abandonar; este aspecto, la obligato-
riedad de la colegiacion de estos profesionales, lo
abordaré mas adelante.

No existe ninguna intervencion ni refrendo estatal,
sin ninguna necesidad de explicacion, en l0s su-
puestos de los arquitectos, abogados y farmacéuti-
cos cuya fuerza aprobatoria dimana de sus maxi-
mos drganos corporativos nacionales. Alguna expli-
cacién si requiere, y no dejara de ser curiosa, el caso
del Cédigo de 1978 de los médicos.

En el texto publicado por la Organizacion Meédica
Colegial, Consejo General de los Colegics Oficiales
de Médicos, se inserta una «preseniacién» que es
bien expresiva de la «sancion» (;7) legal del Codi-
go Deontolégico. En dicha presentacion se contiene
el siguiente relato:

«Desde que por la renovacion de la reglamen-
tacién colegial, en 1967, quedaron derogadas
practicamente las normas éticas vigentes para la
profesién médica espafnola que figuraban como
anexo al Estatuto de 1945, se habian venido su-
cediendo diversos intentos dentro de la Corpora-
cion Médica para estructurar un auténtico Cédigo
de Deontologia Médica. (...) El dia 17 de noviem-
bre de 1978, el secretario general del Consejo (...)
presenta personaimente al subsecretario de la Sa-
lud duplicado ejemplar del Cédigo de Deontologia
Médica, para que, sin perjuicio de la independen-
cia de la Organizacién Médica Colegial, se proce-
da a la sancidn oficial correspondiente, dado el ca-
racter de corporacién de derecho publico de aque-
lla, reconocido por la ley y amparada por el Esta-
do a tenor de la Ley de Colegios Profesionales.
(...).

Ante la demora de la Administracidn en anten-
der la aspiracion de la O.M.C. se realizarcn diver-
sas gestiones y elevaron escrites al Ministario de
Sanidad y Seguridad Social, hasta que, el 23 de
abril de 1979, se obtuvo la esperada sancion me-
diante una formula que, respetande la competen-
cia y autonomia de la corporacion, proclamaba ofi-
cialmente fa recepcion publica y vigencia del Co-
digo de Decontologia Médica. (...)».

La férmula no dejaba de ser curiosa; se trataba
de una corta carta del 23 de abril de 1979 del mi-
nistro del ramo que decia exactamente:

«El Ministerio de Sanidad y Sequridad Social ha
recibido el texto del Cédigo Deontoldgico elabora-
do y aprobado por el Consejo General de Cole-
gios Oficiales de Médicos de Espana. El Ministe-
ro expresa su satisfaccion y declara la utilidad
profesional y pablica de las normas éticas y deon-
toldgicas que deben presidir el ejercicio profesio-
nal de la Medicina, acordando su publicacion y di-
fusion para general conocimiento».

Curiosa forma de recepcion, que en términos ju-
ridicos carece de validez alguna, maxime si se tiene
en cuenta que la acordada publicacion no tuvo lugar.

El nueva Cédigo de Etica y Deontologia Médica,
publicadc por la Organizacion Médica Colegial en

5 Publicado en La Toga, Boletin ya citado, de agosto-septiem-
bre de 1990, pp 11-14.
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1890, carece ya de cualguier intervencién adminis-
trativa, ni siquiera fuera como la de su precedente.

Un caso especial resulta el de los abogados, que
ademas de sus nn.dd. tienen una regulacion, ésta si
juridica, en el Real Decreto 2090/82, de 24 de julio,
que aprobg¢ el Estatuto General de la Abogacia. Se-
guramente estos profesionales, por sus conocimien-
tos técnicos y por la cercania de sus dirigentes cor-
porativos & los centros de poder de los que emana
la produccion legislativa, consiguieron lo que otros
no lograron. Respecio a este texto no cabe discutir
su encuadre dentro del ordenamiento juridico, sin
perjuicio de que particularmente algunas de sus dis-
posiciones desprendan un fuerte olor corporativo si-
milar al de las nn.dd.; sobre ello insistiré pos-
teriormeante.

Por si no fuera suficiente también existe un Codi-
go Deontolégico de los abogados de la Comunidad
Europea aprobado por unanimidad por los represen-
tantes de los colegios de dicha Comunidad en Es-
trasburgo, el 28 de octubre de 19885,

2.C. Su reconccimiento jurisprudencial. La juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha tenido ccasién
de valorar la trascendencia legal y la eficacia de las
nn.dd., afrontande la cuestion en sede disciplinaria
suscitada por los recursos de colegiados que habian
sido sancionados.

¥ cuando lo ha hecho, y a pesar de cuanto he-
mos dicho, no ha hecho sino declarar el caracter dis-
ciplinario de las nn.dd. y consiguientamente |a nor-
matividad juridica de éstas; en tal sentido puaden ci-
tarse las SS. de 30 de septiembre de 1980; 14 de
octubre de 1980; 14 de mayo de 1982 y 28 de sep-
tiembre de 1982.

Una sentencia mas reciente, también del Tribunal
Supremo de 3 de julio de 1987 al haber sido recurri-
da en amparo ha dado lugar a un procedimiento del
Tribunal Constitucional que en su Sentencia 219/89,
de 21 de diciembre, ha venido a confirmar esa linea
jurisprudencial con la argumentacion que trataré de
sintetizar.

En el supuesto factico contemplado se trataba de
un arquitecto sancionado por la Comision de Depu-
racion de su colegio profesional, quien, tras agotar
la via administrativa, interpuso racurso contencioso-
administrativo ante la sala correspondiente de la Au-
diencia Territorial respectiva que desestimé su re-
curso; habiendo apelado al Tribunal Supremo, éste
dicté sentencia parcialmente estimatoria reduciendo
la cuantia de la sancién, pero manteniendo la vali-
dez del nicleo argumental central de la sentencia
de instancia.

La sancién impuesta se apoyaba en el articulo 39
de los Estatutos de los Colegios de Arquitectos apro-
bado por Decretc de 13 de junio de 1931 y en va-
rios preceptos de las nn.dd. El recurso de amparo,
a su vez, planteaba la infraccion del principio cons-
titucionalizado en el articulo 25,1 de la CE, gque in-
corpora la regla nullum crimen, nufla poena, sine
lege por infraccion de la doble garantia que com-
porta:

a) de orden material que exige la predetarmina-
¢ion normativa de las infracciones, de las sanciones,



y de la correspondiente adscripcion y proporcionali-
dad entre unos y otros;

b) de orden formal, que hace referencia a la re-
serva de ley en matena punitiva entendiendo el re-
currente gue las normas aplicadas en el caso, los
Estatutos aprobados por Decretc y unas normas
deontologicas aprobadas por una Asambiea de Jun-
tas de Gobiernc de los colegios, chocan frontalmen-
te con las exigencias constitucionales de legalidad
material.

Voy a prescindir del tratamientc dado por la sen-
tencia del Tribunal Constitucional a la problemaética
de crden material (a}, para cefirme a lo que aqui
nos interesa: la garantia formal de reserva de ley (b).

Para el Tribunal Constitucional «no hay duda {...)
de que las sanciones impugnadas no han conculca-
do la garantia formal de reserva de ley» (F.J. 3} y
basa su tesis en una cuédruple via argumental:

a} Existe un argumento primero y central: «<Es
cierto que la anica cobertura legal que las normas
sancionadoras aplicadas poseen viene determinada
por el articulo 5,/) de la Ley 2/1974, de 13 de febre-
ro, de colegios profesicnales, que faculta a los mis-
mos para ordenar en ef ambito de su competencia
la actividad profesional de los colegiados, velando
por la etica y dignidad profesional y por el respeto
debido a los derechos de los particulares y ejercer
la potestad disciplinaria en el orden profesional y co-
legial. Esta norma legal contiene una simple remi-
si6n a la autoridad colegial o corporativa, vacia de
todo contenido sancionador material propie. Ahora
bien, si tal tipo de remisidén resulta manifiestamente
contrario a las exigencias del articulo 25,1 de la C,,
cuando se trata de relaciones de sujecién general
{...) no puede decirse lo mismo por referencia a las
refaciones de sujecion especial (...)» (F.J. 3).

En esta misma linea se concluye: «En efecto, fren-
te a lo que el recurrente scstiene, las normas de
deontologia profesional aprobadas por los colegios
profesionales (...} no constituyen simples tratados de
deberes morales sin consecuencias en el orden dis-
ciplinario. Muy al contrario, tales normas determinan
obligaciones de necesario cumplimiento por los co-
legiados y responden a las potestades publicas que
la ley delega en favor de los colegios (...)» (F.J. 5).

b} El segundo razonamiento es de tipo histérico
y resulta sin duda poca convincente: «Es general-
mente sabido (...) que las transgresiones de las nor-
mas de deontologia profesional, cosntituyen, desde
tiempo inmemorial y de manera regular, el presu-
puesto del gjercicio de las facultades disciplinarias
mas caracteristicas de los colegios profesionales»
(F.J. 5.

¢} La tercera linea de fundamentacién se limita
a un argumento de autoridad, de la autoridad del Tri-
bunal Supremo, que en boca del Tribunal Constitu-
cional y en maleria de su competencia no resulta de-
masiado coherente: «Y, en dltimo extremo, este mis-
mo criteno por el que se considera el incumplimien-
to de dichas normas como merecedor de las san-
ciones previstas en el ordenamiento corporative es
el que viene mantemiendo fa jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo (...)» (F.J. 5).

® Garcia Murcia, Joaquin Derecho de sindicacion y colegios
profesionales en la Jurnisprudencia Constitucional Rewista Espa-

d) Enaltime lugar, la sentencia contiene una re-
ferencia mas en calidad de obiter dicla que otra
cosa: «Por otra parte, también tiene declarado este
Tribunal (...) que no es posible exigir la reserva de
ley de manera retroactiva para considerar nulas e
inaplicables disposiciones reglamentarias respecto
de las cuales esa exigencia formal no existia antes
de la Constitucién» {F.J. 2). El caracter con que se
formula esta observancia puede estar fundadeo en la
dificultad de eguiparar nn.dd./disposicicnes regia-
mentarias, asi como que de asumirse esta linea ar-
gumental como basica se dotaria a la solucion del
problema de una trascendencia meramente tran-
sitoria.

Al margen de su falle y fundamentacién central, a
lo largo de la lectura de la sentencia en tres ocasio-
nes se observan posiciones criticas sobre la situa-
cion actual de la regulacién de las nn.dd. de los ar-
quitectos. En dos ocasiones en relacidon con la ga-
rantia, exigible ex articulo 25,1 de la Constitucién, de
orden material (predeterminacién normativa) y que
aqui no hemos abordado; asi se dice que &l criterio
adoptado es «sin perjuicio de la conveniencia de que
los 6rganos competentes refuercen el nivel de pre-
visibilidad del ordenamiento disciplinaric corporativo,
mediante las refundicionas o modificaciones norma-
tivas a que haya lugar...» (F.J. 5); «es cierlo —se
dice mas adelante— que (...) resultaria mas adecua-
do a las exigencias constitucionales la tipificacion de
las conductas y la determinaciéon de las sancio-
nes...» (F.J. 6). No existe, sin embargo, ninguna re-
ferencia explicita a nuestro tema, de la garantia de
orden formal, de reserva de ley, & ain mas basica-
mente de existencia de una normativa estatal siquie-
ra fuera reglamentaria (scbre esto ultimo, volvere-
mos). Pero existe una referencia en el ultimo péarra-
fo de la sentencia gue, por los preceptos invocados,
pudiera referirse a la doble garantia material y for-
mal: «{...) en garantia de una mayor seguridad juri-
dica seria conveniente que por 10s organismos com-
petentes se adaptase la normativa disciplinaria de
los Colegios Profesionales de Arquitectos de una
manera més clara a las exigencias constitucionales
de los arlfculos 8,3 y 25,1 de la Norma fundamen-
tal» (F.J. B).

3. EL CUESTIONAMIENTO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS
DEONTOLOGICAS

3.A. Colegiacion obligatora y normas deonto-
logicas.

Garcia Murcia ha expuesto en un reciente trabajo
sobre Derecho de sindicacion y colegios profesiona-
les en la Jurisprudencia ConstitucionaF un sugeren-
te planteamiento sobre la relacion entre colegios
profesionales, asociaciones y sindicatos al hilo de la
jurisprudencia constitucional sobre el tema.

En el conjunto de ideas defendidas por dicho au-
tor hay dos de especial relieve:

fiola de Derecho Constitucional, ano 11, n+ 31, enero-abril, 1991.
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a) «La colegiacion obligatoria (...} parece chocar
(...) con la libertad negativa de asociacion y sindica-
cién que, de forma implicita en el primer caso (...) ¥
de manera expresa en el segundo, se contempla en
los articulos 22 vy 28,1 C.E.»"; esta tesis se defiende
aun explicitando las escasas posibilidades de pros-
perar a la luz de recientes pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional®.

b} «Perolo que si exigen —continta Garcia Mur-
cia— los articulos 22 y 28,1 de la Constitucion, es
gue la opcién por la colegiacién obligatoria, acogida
como sabemos por la vigente LCP, venga acompa-
fada por la maxima restriccion de las funciones y ac-
tividades de los colegios profesionales que tengan
por obieto la mera defensa de intereses profesiona-
les, de tal manera que nc se invada el campo pro-
pioc de los sindicatos y de las asociaciones de de-
fensa profesional. Por ello, los fines (...) que el arti-
culo 1 de la LCP atribuye a los colegios han de ser
entendidos v reinterpretados a la luz del sistema
constitucional, con objeto de que su alcance quede
restringido a lo que constituye propiamente protec-
cién de intereses de relevancia publica»®.

Este doble planteamiento del autor citado me per-
mite una tercera reflexion relacionada con el tema
que voy abordando. Me refiero a la incompatibilidad
entre colegiacion obligatoria y nn.dd. En unos cole-
gtos prefesionales de adscripcion voluntaria no cabe
duda de que los miembros de los mismos podrian
dotarse de unas normas estatutarias y compromisos
asociativos vinculantes en cuanto basados en el va-
lor superior de la libertad y en la voluntariedad de
pertenencia y de separacién de tales profesionales.
Donde no hay margen para la obligatoriedad de las
nn.dd. es en aquellos espacios de adscripcidn abli-
gatoria, y, por tanto, ajenos a la fundamentacion li-
bre y voluntaria que pudiera servirle de base en que
apoyarse, a la par que extrafos también a cualquier
forma de produccién nermativa inserta en el siste-
ma constitucional de fuentes del derecho.

3.B. Falta de fundamentacion censtitucional de
las nn.dd. Una normativa de espaldas y ajena al cua-
dro de fuentes carece de |a juridicidad que le da fuer-
za vinculante y, como razdn ultma de ello, se en-
cuentra el no venir refrendada ni de forma directa ni
mediata por la soberanfa nacional —articulo 1.2
CE—.

La ausencia de la autonomia de la voluntad, de la
hbre opcion de los ciudadanos, vy la presencia de la
obligatoriedad de la colegiacién, priva a las nn.dd.
del sustento que en Ultima instancia pudiera darle
uno de los valores superiores del ordenamiento: fa
fibertad —articulo 1.1. CE—'°.

No cabe duda en relacion a lo anterior que el con-
tenido de las nn.dd. puede responder, y de hecho lo
hace, a critenos no compartidos por la totalidad de
los colegiados sin que estos tengan la opcidn por
ello de separarse de tales corporaciones; esa desin-
tonia de los colegiados no se produce, por otra par-
te, respecto a lo regulado por ninguna instancia es-

7 Pag. 182 del ariicuio citado.

8 Sentencia del Trnbunat Constilucional 89/89 dg 11 de mayo
y 131/89, de 19 de juho.

® Pag. 185 del arbiculo citado.
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tatal, con los componentes de coercibilidad, pero
también de legittmacién que ellc comporta. Pero
ademas el contenido de las nn.dd. tampoco tiene por
qué reflejar, y no lo hacen, el espectro ideologico del
conjunto social, ni en su pluralismo ni en sus mayo-
rias explicitadas primordialmente por las vias elec-
torales. En ocasiones las nn.dd. simplemente con-
tradicen la produccion legislativa o la propia Consti-
tucién, expresién de esas mayorias. En todos esos
casos las nn.dd. vuelven a lesionar la libertad y otro
de los valores superiores del ordenamiento: ef plu-
ralismo —articulo 1.1 CE.

Bastara algun ejemplo para poner de relieve lo
que decimos; el articulo 114 del Cédigo de Deonto-
logia Médica de 1978 establece: «El médico esta
obligado a respetar la vida humana en gestacion»;
el 115 del mismo: «La esterilizacion irreversible, sélo
esta permitida cuando se produce como consecuen-
cia inevitable de una terapéutica encaminada a tra-
tar o prevenir un estado patologico grave». El arti-
culo 25.1 del Codigo actualmente vigente, de 1990,
indica: «No es deontoldgico admitir la existencia de
un periodo en que la vida humana carece de valor.
En consecuencia el médico esta obligado a respe-
tarla desde su comienzo. No obstante, no se san-
cionara al médico que dentro de la legalidad actue
de forma contraria a esle principio.» Las interpreta-
ciones de los maximos mandatarios corporativos no
se andan por las ramas y expresan la disociacion en-
tre legalidad, por corta que ésta sea, y la deontolo-
gia por ellos elaborada: «Nuestro Codito Etico reco-
ge el aborto como una falta grave castigada con la
excolegiacion, porque tiene resultado de muerte.
Esa excolegiacion conlleva la inhabilitacion profesio-
nal a nivel nacional...»"".

Entre los faimaceéuticos existen igualmente refe-
rencias reveladoras; el articulo 27 de su Codigo se
refiere a que: «El amparo que ia Constitucién Espa-
fiola reconoce al embrién humano en su derecho a
la vida y a la integridad fisica, concede al farmacéu-
tico el derecho a considerar como violacion de ese
amparo cualquier intento de conexion entre diagnos-
tico prenatal y aborto»_ Y por si hubiera alguna duda,
el secretario del Consejo General de Farmacéuticos
aclara el tema: «Si un farmacéutico realiza una prue-
ba de embarazo y sospecha que ese diagnostico va
a provocar una interrupcion voluntaria del embara-
z0, puede negarse a dar los resultados»'2.

£n multitud de ocasiones, por dltimo, las nn.dd.
no tienen siquiera textura normativa. Su entramado,
su contenido, no se adecua a la naturaleza de una
disposicién legal. Por mas que a una poesia o una
exclamacion se le otorgara rango de ley no tendria
naturaleza juridica ni generaria obligaciones de nin-
guna clase. Algo similar ocurre con algunas de la
nn.dd.

Sirvan de ejemplo algunas de ellas. El articu-
{0 33.1 del vigente Cadigo de Deontologia Médica in-
dica: «La confraternidad entre los médicos es un de-
ber primordial». El articulo 50 de |las normas deon-

% En el sentido expresado en la Sentencia del Tnbunal Cons-
fitucional ya citada 132/89, de 18 de julio, F.J. 6).

" Ej Pars, 11-4-91, p 22

2 El Pais, 25-4-91, p. 25.



tologicas de los arquitectos se refiere a que «todo ar-
quitecto tiene la obligacion de relacionarse con sus
comparieros con lealtad y rectitud (...)». EI 51 de los
mismes: «Todo arquitecto debera ser objetivo en sus
criticas a las obras de sus colegas (...)». En el C6-
digo Deontolégico de los Abogados, en el apartado
sobre relaciones entre los colegiados se prescribe
en su parrafo 1: «Entre abogados debe haber fra-
ternidad, lealtad y respeto reciproco {...)»; en el 2:
«El abogado con antigiedad en el ejercicio profe-
sional debe prestar desinteresadamente orientacion,
guia y consejo, de modo amplio y eficaz, a los de re-
cients incorporacién que lo soliciten (...)». Este tipo
de afirmaciones a lo mas que llegan es a constituir
consejos morales o expresar buenas intenciones
pero, como deciamos, su contenido no esta dotado
de la minima textura que permita considerarlos en-
tre las normas juridicas.

3.C. La facultad sancionadora en las relaciones
de sujecion especial.

Con anterioridad me referia a que la S.T.Co.
219/89 tenia un argumento central: que la exigencia
de reserva de ley como cobertura para la facultad
sancionadora, no resulta inexcusable en referencia
a las relaciones de sujecidn especial. Como prece-
dentes de la aplicacion de este criterio se mencio-
naban las SS.T.Co. 2/87, de 21 de enero y 69/89,
de 20 de abril y cuyos andlisis pueden resultar de in-
terés para ver las coincidencias y diferencias de ta-
les supuestos con el contemplado en la S.T.Co.
219/89.

A) En el supuesto conmtemplado en ta S.T.Co.
2/87 nos encontramos con un recurso de amparo
formulado contra los acuerdos de un érgano admi-
nistrativo de la prisién de Basauri y ciertos autos del
correspondiente Juez de Vigilancia Penitenciaria.

Por la que respecta al tema que nos ocupa, en el
recurso entre otras muchas cuestiones, se mantie-
ne que las sanciones impuestas estarian contra el
articulo 25.1 de la Constitucién, al estar tipificadas
en una norma reglamentaria; esta problematica se
aborda desde una triple perspectiva:

— el interno al integrarse en una institucion pe-
nitenciaria adquiere un status especifico que
no es el de la relacidn comin de los ciudada-
nos con &l Estado, sino que se encuentra liga-
do con la administracion penitenciaria por una
relacion de sujecion especial;

— de lo anterior se deduce que «la propia reser-
va de ley pierde parte de su fundamentacion
material «y habria cobertura suficiente cuando
la ley, en este caso la Ley General Penitencia-
ria(...), se remite, en la especificacion y gra-
duacién de las infracciones, al Reglamento»
(F.J. 2). Esta referencia va a servir para de-
sestimar sste motivo del recurso ya gue |la san-
cion impuesta lo fue en base al articulo 108 del
Reglamento Penitenciario (antecedente 3, f);

— si de |as dos afirmaciones anteriores nace ya
la respuesta negativa al problema debatido, el
Tribunal Censtitucional parece querer poner
coto y freno a su propia doctrina afadiendo un
argumento aparentemente innecesario: «Cla-
ro esta que también a estas relaciones de su-
fecion especial sigue siendo aplicable el arti-

culo 25.1 y obviamente, ef principio de legali-
dad del articulo 9.3 de la Constitucion. {...)
Desde luego una sancion carente de toda base
normativa legal devendria, incluso en estas re-
laciones, no sélo conculcadora del principio
objetivo de legalidad, sino lesiva del derecho
fundamental considerado (...)» (F.J. 2).

B) La S.T.Co. 69/89 contempla una sancion im-
puesta a un policia por el directer general de Policia
y el recurrente en amparo también sefiala la vulne-
racion del principio de legalidad contenido en el ar-
ticulo 25.1 de ta Constitucion.

La solucidon en este caso se puede sintetizar en
cuatro lineas de argumentacion, tres de ellas coin-
cidentes con el caso anterior de la S.T.Co. 2/87:

— el caso se rafiere a una relacién de sujecién
especial tan caracteristica y peculiar como la
gue se mantiene entre los funcionarios de po-
licia y sus superiores jerarquicos;

— a la vista de ello la aplicacién al recurrente de
una sancion prevista en el Reglamento Orga-
nico de la Policia Gubernativa, de 17 de julio
de 1975, no infringe el ariculo 25.1 de la
Constitucion;

— un tercer aspecto supone una vanante respec-
to al caso de la sentencia anteriormente ana-
lizada: no es posible aplicar el requisito formal
de reserva de ley a normas anteriores a la
Constitucion, como aquella en que se funda [a
sancion impuesta al recurrente;

— por ultimo, de nuevo el Tribunal Constitucional
considera conveniente repetir que «incluso en
este ambito (el de las relaciones de sujecion
especial) una sancion carente de toda base
normativa legal devendria lesiva del deracho
fundamental que reconoce el articulo 25.1»
(F.J. 1).

De la doctrina resumida en los anteriores aparta-
dos a) y b) cabe hacer una doble conclusion:

— en ambos supuestos la sancién impuesta es-
taba contemplada en una norma reglamenta-
ria: Reglamento Penitenciaric y Reglamento
Crgénico de la Policia Gubernativa;

— en los dos casos se repite una clara posicion
de principio: incluso en las relaciones de suje-
cién especial una sanciéon carente de toda
base normativa seria contraria al principio de
reserva de ley en materia sancionadora,

Y ello es justamente lo que ocurre con las normas
deontologicas: no se trata ya de que el texto donde
vienen recogidos no es una ley formal, sino que ni
siguiera es un reglamento, no son normas que go-
cen de algun tipo de reconocimiento estatal, sino
normas corporativas elaboradas por las cupulas de
los colegios profesionales, siendo éstos ademas de
adscripcion no veluntaria. No estamos ante una ley
que remita a un reglamento para la ordenacién dis-
ciplinaria de que se trate, sino que segun la propia
Sentencia 219/89, la Unica cobertura legal genérica
es la del articulo 5, i} de la Ley de Colegios Profe-
sionales, ya citado anteriormente, y que se remite
no a un desarrollo reglamentario, sino que «esta nor-
ma legal contiene una simple remision a la autori-
dad colegial o corporativa, vacia de todo contenido
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sancionador matenal propio» (F.J. 3, Sentencia
219/89).

Pero es que, ademas, la propia doctrina del Tri-
bunal Constitucional expuesta necesita ser matiza-
da. En tal sentido la Sentencia de 15 de marzo de
1991 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
en Sevilla, del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia ha precisado:

«Baste entonces sefalar que por mucho que se
quiera relativizar el principio de legalidad en las re-
laciones de sujecion especial, por el camino em-
prendido por el Tnbunal Constitucional en SSTC
2/87, de 21 de enero, y 69/89, de 20 de abril, y
consolidado en STC 219/89, ellc nunca puede lle-
var a la negacion absoluta de tat principio, ya que
ello vulneraria frontalmente el articulo 25.1 de la
Constitucion. Por eso el propic Tribunal ha recal-
cado mas tarde en Sentencia 61/90, de 29 de mar-
Z0, que, aun en este tipa de relaciones, «siempre
debera ser exigible... el cumplimiento de los requi-
sitos constitucionales de legalidad formal y tipici-
dad como garantia de la seguridad juridica del ciu-
dadano», de modo que tales principios puedan ser
objeto de una «adaptacién», pero «nunca Ssu-
presion».

3.0. Normas deontologicas y prohibicion de
los tribunales de honor,

Los colegios profesionales o los organos de que
disponen para llevar a cabo la actuacion disciplina-
ria es claro que no se constituyen formal y explicita-
mente como tribunales de honor, o, dicho de otra
manera, no se autodenominan de esa forma. Pero
ello no impide que puedan actuar como tales tribu-
nales de honor. Es sabido que los contratos y las re-
laciones juridicas son lo que realmente son y no
como se las denomina o como se constituyen for-
malmente, es decir, independientemente de cual sea
su apariencia externa.

Los colegios profesionales actian como tribuna-
les de honor cuandoe no aplican un ordenamiento ju-
ridico, sino un conjunto de reglas que se sitGan en
gl ambito de 1a ética y 1a moral estamentales y no
del derecho, tanto por su contenido como también
por no estar recogidas en ningun instrumenic nor-
mativo legal.

Buena muestra de esta autonomia de la normati-
va deantolégica e incluso de su contradiccion con la
legalidad la constituye el articulo 100 del Codigo Eti-
co Farmaceéutico, cuandg se refiere a que el profe-
sional de que se trata «debe cumgplir con toda exac-
titud las normas legales dictadas por la Administra-
cion Publica, siempre y cuando se respeten las
deontoldgicas de este codigo» 2 bs,

Un organismo que aplica normas ajenas al orde-
namiento juridico deja de actuar como una corpora-
civn de derecho publico que aplica la legahdad y se
constituye en Tribunal de Honor que aplica criterios
gremiales ajenos a la legalidad, la libertad y el plu-
ralismo social. No son exigibles conductas que res-
pondan a parametros determinados de actuacion éti-

'2ws ) Pais, 25-4-91. p 25

'S R A Nuevo Diccionano Legislalivo, B 316

1 ta Constilucién Espariola —Comentarios Sisternaticos—,
1978, p 248
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ca, salvo que éstas vengan sustentadas por un re-
frendo normativo determinado. Entre las razones
que posiblemente justificaron la opcion del constitu-
yente en el articulo 26 de la Constitucion se encuen-
tra el caracter secular del estado moderno, el carac-
ter unificado-centralizado y no estamental de sus
normas, asi como el pluralismo que en cuanto a las
ideas éticas y morales existe en la sociedad actual.
La libertad ideoldgica e incluso la prohibicion de obli-
gar a declarar sobre las creencias —articulo 16, 1y
2— mal puede compaginarse con 6rganos depura-
dores de actuaciones calificadas desde perspectivas
morales y eticas.

Prabablemente una referencia que puede ayudar-
nos a comprender que las nn.dd. se configuren
como l0s codigos a gue se atienen los tribunales de
honor la encontremos en la propia ley de 17 de oc-
tubre de 1941 sobre organizacién y procedimiento
de los tribunales de honor'®. La base primera defi-
ne la materia justiciable; «los actos deshonrosos co-
metidos por individuos pertenecientes a colectivida-
des civiles gue las haga desmerecedor en el con-
cepto publico e indignos de desempenar las tuncio-
nes que les estan atribuidas y causen el despresti-
gio del cuerpo u organismo a que pertenecen»; des-
honra, desmerecimiento, indignidad y desprestigio
corporativo configuraban el Ambito de |a Ley Regu-
ladora de los Tribunales de Honor y son conceptos
en torno a los que se nuclean hoy los codigos de
nn.dd.

Los criterios expresados por la doctrina son tam-
bién bastante coincidentes al respecto. Oscar Alza-
ga, comentando el citade articulo 26 de la Constitu-
cign, sefiala que en los tramites parlamentarios «{...)
el criterio que prosperd al fin y a la postre fue {...)
que el honor estamental, profesional o de cuerpo
debe encontrar su proteccion en el entramado del
Derecho disciplinano del Estado, considerado glo-
balmente, en las normas jurisdiccionales de aplica-
cion general»'?, Garrido Falla se refiere a que la pro-
hibicién del articulo 26 de la Constitucidn guarda re-
lacién con la exigencia del articulo 36 de que la es-
tructura y funcionamiento de los colegios profesio-
nales sean democraticos; en este sentido, agrega di-
cho autor, «hay que entender que se considera pro-
hibida una institucion que (...) no _ofrece mas que
connotaciones antidemocraticas»'>. Aurelio Guaita
mantiene que «la unidad jurisdiccional {...) no es fa-
cil de casar con unps organismos estamentales, cor-
porativos y sociales (...)». El mismo autor nos ofre-
ce una informacion sobre |a tramitacidn parlamenta-
ria del articulo 26 de la Constitucion bien reveladora
de la relacion de los tribunales de honor y las nn.dd.

«{...) el grupo de senadores vascos pedia la su-

presion del articulo que se proyectaba, porque a

su juicia los tribunales de honor en los colegios

profesionales constifuyen una imprescindible ga-

rantia del comportamiento ético y deontologico de

gus1 gwembros, pero esta enmienda fue refira-
a» .

s Comentarios a la Constitucién AA VV. dingido por Fernan-
do Garndo Falla, p. 335

6 Comentarios a las leyes polircas, AA VV dingidos por Os-
car Alzaga, C E de 1978, tormo I, articulos 24 a 38



En la misma direccion de ideas que vengo defen-
diendo puede citarse la justificacion de una enmien-
da que en la tramitacion parlamentaria del texto
constitucional presentd el senador Lorenzo Martin
Retortillo postulande la abolicién de los tribunales de
honor «tanto civiles como militares o profesionales».
Esta enmienda no prosperaria pues en el texto de-
finitivo nada se dice respecto al ambito militar; pero
la justificacion de la enmienda presentada por el
mencionado administravista es bien expresiva y
trasladable al texto definitivo: «La modalidad disci-
plinaria que constituyen los tribunales de honor no
se explica a la altura de nuestros tiempos. El estado
moderno se rige por el cumplimiento de la ley, y el
principio de legalidad, que bien proclama el proyec-
to de Constitucion, debe informar a todos los secto-
res. Queda asi sin justificacion alguna la patente ar-
bitrariedad que implicaban los viejos tribunales de
honer. Y esto, para todos los ambitos, sin distincion.
Procedimientos sobrados hay para sancionar las
conductas ilegales y para garantizar el adecuado y
diligente cumplimiento de los oficios»'”.

4. LA FUNCION SOCIAL DE LAS NORMAS
DEONTOLOGICAS

En las Gltimas palabras citadas se apunta la innece-
sariedad de las nn.dd. Buena prueba de ello 1a cons-
tituyen los largos periodos pasados en aigunos co-
legios profesionales sin ellas y sin que haya pasado
nada: citabamos el caso de los colegios de médicos
en que desde 1967 quedaron practicamente dero-
gadas las normas éticas, segun cita textual gue ha-
ciamos, y no se entiende sancionado oficialmente el
nuevo Codige Deontoldgico hasta abril de 1979; en
el caso de los abogados, citabamos un texto donde
se indicaba que por primera vez en 1988 se regulan
de manera sistematica el cuerpo de principios deon-
tologicos; el primer Cadigo Etico de los Farmacéu-
ticos es de 1991,

También en |a cita de Martin Retortillo se apunta-
ba que |a legalidad ofrece «procedimientos sobra-
dos» para exigir |a responsabilidad de los profesio-
nales; las actuaciones constitutivas de delito deben
ser sancionadas por la aplicacion de las normas pe-
nales; cuando se produzcan responsabilidades civi-
les los perjudicados podran postular el amparo de
los preceptos correspondientes; cuando o bien tra-
bajan los profesionales en la Administracion Pliblica
o bien sus actuaciones lesionan intereses publicos
debidamente regulados en |a legislaciéon administra-
tiva, ésta sera la que habra que aplicar; por Gltimo,
cuando los profesionales prestan sus servicios por
cuenta ajena les sera de aplicacion la normativa la-
boral con sus exigencias y medidas disciplinarias. Si
se aplicase la legalidad en todas estas facetas hay
motivos sobrados para que nadie sienta el vértigo
del horror vacur ante el planteamiento de la falta de
valor juridico de las nn.dd.

Pero podemos avanzar un poco mas y preguntar-

'7 Martin Retortillo, Lorenzo. Malenales para una Constitugion,
1984, p. 138

nos: ;real y practicamente las nn.dd. suponen que,
aparte de la rigurosa aplicacion del conjunto de la le-
galidad, se quiere para los destinatarios de tales pre-
ceptos una mayor exigencia ética, un plus afadido
¥ que supere a las demandas que ya el conjunto de
la legalidad impone?, ;0 no es mas cierto que en
conjunto las nn.dd. con algunos de sus conceptos y
con el «clima» que introducen no sélo no contribu-
yen a un grado mayor de exigencias respecto al ba-
remo fijado por la legalidad, sino mas bien favore-
cen la inaplicacion de los propios preceptos legales?
En definitiva, ¢no constituye un mecanismo corpo-
rativo mas que sobre la apariencia de una nueva exi-
gencia lo que favorece es el funcionamiento de la im-
punidad de conductas vulneradoras del ordenamien-
to juridico en sus distintas ramas? M4s bien parece
que hay que contestar afirmativamente estas dos ui-
timas interrogantes.

Y ello no es un fendmeno nuevo. Ya a primeros
del siglo XX, don Mariano Ripollés, rector de la Uni-
versidad de Zaragoza, al responder a la encuesta
sobre oligarquia y caciquismo, suscitada por et Ate-
neo de Madrid, afirmaba: «(...} Y hasta los tribuna-
les de honor sirven hoy para conmutar muchas pe-
nas aflictivas y socialmente infamantes por unamera
licencia absoluta solicitada por el interesado o, cuan-
do mas, por una separacién del servicio.» 8.

Pero el criterio que defiendo no solo se basa en
citas de autoridad y en la observacién de nuestra co-
tidianeidad, sino que aun se deduce de los propios
textos de nn.dd. que hemos venido analizando.

El capitulo VIl del vigente Cddige Deontologico
Médico, bajo el titulo «Relaciones de los médicos en-
tre si» y bajo la indicacion de 12 confraternidad como
deber primordial (art. 33.1), contiene toda una con-
cepcién corporativa 2 que antes me referia y que
comporta la reciproca proteccion frente a las respon-
sabilidades en que pudieran incurnr tales profesio-
nales. Entre las concreciones de dicho titulo se en-
cuentra el articulo 33.1 que literalmente dice: «Los
disentimientos sobre cuestiones médicas, ya sean
cientificas, profesionales o deontoldgicas, no daran
lugar a polémicas publicas y deben discutirse en pri-
vado o en el senc de sesiones apropiadas». Este
mandato, ademas de limitar sin fundamento la liber-
tad de expresion, es bien expresivo del apoyo mu-
tuo frente a actuaciones negligentes o generadoras
de responsabilidad.

En la misma linea se situa el articulo 51, parrafo
segundo, de las normas deontoldgicas de los arqui-
tectos cuando preceptia que: «El arquitecto debera
de abstenerse de hacer manifestaciones personal-
mente perjudiciales para sus comparneros o para la
profesién. (...)». Bien dificil sera acreditar solvente-
mente la responsabilidad de uno de estos profesio-
nales, sin contar con el asesoramiento técnico de
otro por mas que ello pueda ser perjudicial para el
primero.

Pero donde el agua llena y rebosa el cubo y la fun-
cidn social de las nn.dd. se revela en su mezquin-
dad corporativa es en el caso de los abogados. El
articulo 106, no de las nn.dd., sino del propio Esta-

'® Transcrito de la obra citada anteriormente de Martin Retor-
tillo, Lorenzo, p. 132
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tuto General de la Abogacia, aprobado por Real De-
creto 2090/82, de 24 de julio, establece: «El aboga-
do que reciba el encargo de promover actuaciones
de cualquier clase contra otro sobre responsabilida-
des relacionadas con el gjercicio profesional, debe-
r4 acudir previamente al decano del colegio por si el
mismo considera oportuno realizar una labor de me-
diacién». Es evidente la inconstitucionalidad de este
precepto como en su dia lo declaré la Sala Tercera
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia de
Barcelona afirmando que esta obligacion es contra-
ria al derecho de ejercer la accién penal de la que
gozan todos los ciudadanos, contraria al derecho a
la tutela judicial y al principio de igualdad regulados
en los articulos 24 y 14 de la Constitucién; por tales
razones dicho tribunal lo inaplicé dado su rango re-
glamentario. Pero si bastante impresentable es el ci-
tado articulo 106, donde su espiritu se expresa de
forma mas brusca y sin cortapisas es en el punto 3
del apartado, «Relaciones entre los colegiados», de
las nn.dd. de la Abogacia. Segun este punto, para
el supuesto del ejercicio de una accién penal sera
obligatoria la comunicacion al decano para su labor
de mediacion sin que se circunscriba ello al caso de
quse tales responsabilidades estén relacionadas con
el ejercicio de la profesian, sino en todos los casos;
solamente para los supuestos de reclamaciones ci-
viles se exige que se siga el mismo procedimiento
cuando la reclamacién se detive de una actuacion
profesional. Es incomprensible que unos juristas ha-
yan establecido en un Estado de Derecho esta exi-
gencia de antes de ejercer la accién penal, pasar un
preceptivo tramite conciliatorio, obligatorio para to-
dos los supuestos, cuando el denunciado sea un
abogado, y aun ese requisito para las reclamacio-
nes civiles por mucho que la reclamacién se derive
de una actuacion profesional.

La regulacién del articulo 106 del Estatuto Gene-
ral de la Abogacia ha dado lugar, incluso, a una in-
tervencion del Defensor del Pueblo. En el informe a
las Cortes Generales de 1987'° se recogia una que-
ja de un ciudadano que interpuso querslta criminal
conhtra determinadas personas, entre las que se en-
contraba un letrado, lo que le habia acarreado al in-
teresado dificultades en virtud del sefado articu-
0 106. Iniciada por el Defensor del Pueblo la pre-
ceptiva investigacion, el Colegio de Abogados de
Caceres informa en el santido de que efectivamente
tenia establecida en sus estatutos «la norma de que
se pida consejo al decano, antes de presentar ac-
cion penal frente a un companero». Como justifica-
cion de ello se arglia que ésta «es una norma in-
terprofesional derivada del espiritu de hermandad
que entre los colegiados debe existir». Finalmente
se hace mencién a que esta norma se encuentra re-
producida en el ya indicado anliculo 106 del Estatu-
to General de 1a Abogacia. El Defensor del Pueblo
considerd que «la posible incidencia de esta norma
en el derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va aconsejé remitir al Consejo General de la Abo-
gacia, asi como al decano del llustre Colegio de Abo-

19 Defensor def Pusbio Informe a las Cortes Generales 1987,
Cortes Generales, 1988, pp. 150 a 152.
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gados de Caceres y al Ministerio de Justicia, la
correspondiente recomendacion».

En dicha recomendacion se analiza separada-
mente a incidencia de la prevision estatutaria en el
ejercicio de la accion penal, de un lado, y de la ac-
cién civil, de otro. En lo que respecta a la accion pe-
nal, el criterio de la recomendacion no recoge nin-
gun tipo de matiz y es contundente: ([as notas «de
irrenunciabilidad y oficialidad previstas todas ellas
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal excluyen cual-
quier labor de mediacién previa a su ejercicio»; por
ello tal mediacién trasciende a los fines esenciales
que la legislacién atribuye a los colegios de aboga-
dos v vuinera el derecho a la tutela judicial efectiva
en su primera fase de acceso a la jurisdiccion.

En relacién a la accidn civil el pronunciamiento es
mas matizado, si bien igualmente claro. Se parte de
que en materia de derechos subjstivos, que son dis-
ponibles, son permisibles figuras juridicas de com-
posicidn de conflictos como son la mediacion o el ar-
bitraje, de naturaleza estrictamente voluntaria. Aho-
ra bien, en este caso la imposicién de este deber
preceptive al letrado repercute en legitimos dere-
chos e intereses de terceros, ajenos a la relacion co-
legial, suponiendo una traba al particular accionan-
te, no prevista en las leyes procesales ni sustanti-
vas. De donde se concluye que «el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva..., asi como el pro-
pio principio de igualdad, no parecen justificar la per-
vivencia de un tramite de esta naturaleza...». Se se-
fiala, por Gltimo, efectos perjudiciales que puede pro-
ducir el mismo: «De una parte... una demora en el
ejercicio de la accién... De otra, al ponerse en cono-
cimiento del futuro demandado la intencion de ac-
cionar por parte del cliente del letrado futuro deman-
dante, pudiere incidir, en su caso, de un lado, en la
libertad e independencia que ¢l ejercicio de la Abo-
gacia requiere, y de otro, restar eficacia a la accion».

En consecuencia, el Defensor del Pueblo sugind
al ministro de Justicia y al presidente del Consejo
General de la Abogacia la modificacién del articu-
lo 106 del Estatuto General de la Abogacia «en el
santido de suprimir dicho precepto en relacion al
ejercicio de acciones penales y eliminar el caracter
preceptivo de la comunicacién al decano que en di-
cho precepto se contignhe, en relacion con al ejerci-
cio de acciones civiles».

En el informe de 1988 el Defensor del Pueblo vuel-
ve a considerar el tema al no haber sido resuelto el
mismo°. Se da cuenta de que el Ministerio de Jus-
ticia, acogiendo integramente la recomendacion, ha
elaborado un proyecto de Real Decreto de modifi-
cacion del articulo 106 del EGA, que se encuentra
en tramite de informe por el Consejo de Estado a la
fecha de elaboracién de dicho informe y sin que has-
ta el presente haya sido promulgado. Sobre la acti-
tud ante el tema del Consejo General de |la Aboga-
cia se contiene una referencia bien expresiva: «Con-
tintia manifestandose en la comunicacian elaborada
por el Consejo General de la Abogacia, que dicho
Consejo ha solicitado intervenir en tramite de au-
diencia ante el Consejo de Estado para exponer su
disconformidad con la modificacién del precepto,

2 Defensor del Pusblo. Informe anual 1988 y debales en las
Cortes Generales, Cortes Generales, 1989, pp 79-82



pero comprendiendo la necesidad de que sea inter-
pretado de forma que se protejan en todos los ca-
sos y con las exigencias constitucionalmente esta-
blecidas, el acceso a la justicia». Trata el Consejo
de compatibilizar lo incompaltible, pero, en definitiva,
que no se modifique el precepto.

5. CONCLUSIONES

Pedemos resumir algunos aspectos de cuante se
ha expuesto.

1.* En un Estado democratico la validez juridica
y la obhgatoriedad nacen o bien de la existencia de
naormas legales o del libre acuerdo de los ciudada-
nos. Las normas deontolégicas no son normas le-
gales ni responden a una voluntaria convergencia
de voluntades mientras los colegios sean de inscrip-
cién obligatoria para el ejercicio profesional.

2. Las nndd. expresan criterios que no tienen

ni el refrendo de la soberania nacional, ni respon-
den al principio de libertad, ni son respetuosos con
el valor del pluralisme (que en una sociedad libre
debe alcanzar su maxima expresién en materia de
eética y moral). Por el contrario, reflejan ideas de mo-
ral estamental, en ocasiones contrarias a la propia
legalidad, propias de tribunales de honor.

3° Es mas que discutible que una norma en
blanco, cual es la del articulo 5.1 de la Ley de Co-
legios Profesionales, pueda dar cobertura legal a
elaboraciones normativas sancionadoras colegiales,
sin que ello vulnere los requisitos constitucionales
de |egalidad formal y tipicidad.

47 La funcién social de las nn.dd. no responde
al saludable interés de anadir un plus de exigencias
morales a las que ya imponen las distintas ramas
del ordenamiento juridico, sino que contribuyen a es-
camotear la aplicacion de éste bajo los principios de
la confraternidad, el compaderismo y la defensa de
los iIntereses corporativos.
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Barreras ético-juridicas a la investigacion
clinica y farmacéutica

I. INTERES CONSTITUCIONAL POR LA
INVESTIGACION CIENTIFICA

Las posibilidades, teéricamente ilimitadas, del de-
sarrollo cientifico ha entregado parcelas de compe-
tencia exclusiva a los especialistas que circunscri-
ben sus conocimientos a campos con una progresi-
va tendencia a estrecharse. La exclusividad de los
conocimientos puede representar un peligro para el
uso de los adelantos cientificos al servicio del inte-
rés general. A nadie puede extrafar, por tanto, que
los textos politicos fundamentales recaben para los
poderes publicos la potestad de promover y encau-
zar la investigacion cientifica y técnica en beneficio
del interés general.

El Estado social y democratico de derecho esta le-
gitimado para esta intervencion y abdicaria de sus
obligaciones si no mostrara su preocupacion por las
repercusiones de la investigacion cientifica sobre la
dignidad y libertad de la persona y su incidencia so-
bre la colectividad.

Partiendo de los principios rectores que marca
nuestra Constitucion para un adecuado desarrollo
de la politica social y econémica, trataremos de ana-
lizar sistematicamente las posibles barreras éticas y
juridicas a los ensayos clinicos dentro del marco de
valores disefado por nuestro modelo constitucional.

A) Principio rector de la politica soclal

1. Elsistema constitucional espanol establece, a
mi juicio escalonadamente, una secuencia de valo-
res, ptincipios y derechos que comren el riesgo de
quedarse en mera expresion estética o filosofica si
no se les dota de un contenido concreto y se los en-
sambla dentro del orden de convivencia que preten-
de desarrollar en el texto de la Constitucion.

En el articulo 1.° al acogerse a la férmula o mo-
dalidad del Estado social y demaocratico de derecho
va mas alla de los textos liberales para consagrar la
posibilidad de la intervencidon del Estado en el terre-
no de la politica econdmica y social. Dentro de este
intervencionismo, legitimo y legitimado constitucio-
nalmente, se encuadra el capitulo 111, del titulo I, que
hace referencia a los principios rectores de la politi-
ca economica y social, el articulo 44.2 que impone
a los poderes publicos la responsabilidad de promo-
ver la ciencia y la investigacion cientifica y técnica
en beneficio del interés general.

El sistema rechaza, por tanto, un programa o ac-
tuacién cuya consecucion pueda atentar contra los
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fundamentos del orden politico o constituir un factor
de alteracion de la paz social.

Tanto los valores superiores del ordenamiento ju-
ridico (la libertad, la justicia, la igualdad y el plura-
lismo politico) como los derechos y libertades pubti-
cas especificados a lo largo del capitulo !l del titulo |
de la Constitucidn, estan subordinados al servicio de
unos principios fundamentales que, a mi entender
constituyen el eje del sistema y que se concretan en
el respeto a la dignidad de la persona, a los dere-
chos inviolables que le son inherentes y al libre de-
sarrollo de la personalidad. Como senala Silvio Ba-
sile en su «Estudio sobre la Constitucion Espaho-
la», la lectura de esie articulo nos sugiere el recha-
zo de toda vision totalizadora, y yo anadiria que to-
talitaria, de la vida social. No tiene cabida la idea de
que los organismos colectivos tengan fines o vida
supetiores a los de los individuos que los compo-
nen. «En otros términos —afirma el autor citado—,
la sociedad no se considerara como ofra cosa que
la cooperacién de los hombres de carne y hueso, en
funcion de exigencias —individuales o comunes—
advertidas o valoradas por ellos mismos. Por tanto,
no hay lugar para moloc sociales. (~La Constitucion
Espanola de 1978». Estudio sistematico dirigido por
los profesores Alberto Predieri y E. Garcia de En-
terria. Editorial Civitas, pags. 263 y 264).

B) Limites a los programas de Investigacién

1. Limites ético-juridicos

1. En el plano de los instrumentos internaciona-
les de proteccién de los derechos humanos a los
que Espana se debe por imperativo del articulo 10.2
de la CE, la pnmera referencia expresa a los expe-
rimentos médicos o cientificos la encontrames en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos
{adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhe-
sion por la Asamblea General de Naciones Unidas
en su resolucién 2200 A (XX| sesion) de 16 de di-
ciembre de 1966. Entrada en vigor el 23 de marzo
de 1976. Ratificado por Espana por instrumento de
13 de abril de 1977, Publicade en el «BOE», name-
ro 103, de 30 de abril de 1977), que en su arlicu-
lo 7.°, establece que:

«Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes. En particu-
lar, nadie sera sometido, sin su libre consentimien-
to, a experimentos médicos o cientificos.»



El Comité de Derechos Humanos, que establece
el articulo 28 del pacto—, en su comentario general
sobre este articulo recogido en el informe de 1982
manifiesta que: «La prohibicién alcanza en particu-
lar a los experimentos médicos o cientificos que se
fleven a cabo sin el libre consentimiento de la per-
sona interesada. El Comité observa, en generai, que
en los informes de los Estados parte no figura, o casi
no figura, informacion sobre este punto. El Comité
estima que por lo menos en los paises en los que
la ciencia y la medicina estan muy desarrolladas, e
incluso en el caso de que se vean afectados por di-
chos experimentos, respecto de las poblaciones y
las zonas gue se hallan fuera de sus fronteras, se-
ria necesario prestar mas atencion a la posible ne-
cesidad vy a los posibles medios de asegurar que se
cumpla esta disposicién. Es necesaria una protec-
cién especial contra experimentos de esta naturale-
za en el caso de personas no capacitadas para dar
su consentimiento».

(Comentario general, informe 1982).

El texto del articulo 7.° del pacto establece que la
practica de realizar experimentos médicos o cienti-
ficos en personas, sin su consentimiento, constituye
una forma de tortura o trato cruel, inhumano ¢ de-
gradante. Esta clausula del articulo 7.° no agrega un
nuevo elemento a la normativa internacional, sino
que hace expresa una prohibicién implicita en la De-
claracién Universal de Derechos Humanos (Decla-
racion Universal de Derechos Humanos 10 de di-

-ciembre de 1948. Articulo 5.° «Nadie serd sometido
a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes»).

A nivel regional la Convencién Americana (Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. San
José de Costa Rica, 22 de noviembre de 1969. Pac-
to de San José), en su articulo 5.°, también protege
al individuo contra experimentos de esta indole,
practicados bajo alguna forma de coercién o sin su
consentimiento. Incluse, aunque tedavia no hay con-
firmacion en la jurisprudencia de los drganos regio-
nales, cabe presumir que la garantia de la integri-
dad fisica protege al individuo no sélo fremte a la tor-
tura, practicas afines o experimentos, sino también
contra otras interferencias en la integridad corporal
como la esterilizacion voluntaria. El relator especial
de la ONU sobre los derechos de personas que su-
fren enfermedades mentales, ha subrayado que la
aplicacion involuntaria de medicamentos psicotrépi-
cos puede atentar contra la integridad fisica o psico-
l6gica de la persona y recomienda que se reconoz-
ca formalmente el derecho del individuo a recusar
ésta y otras formas de tratamiento, sujeto a control
judicial. {«Proteccién Internacional de Derechos Hu-
manos». Daniel O’'Donnell. Editado por la Comision
Andina de Juristas).

En nuestra area regional, ef Convenio Europeo
para fa Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, por su proximidad cro-
nolégica a la Declaracion Universal (Roma, 4 de no-
viembre de 1950) no contiene una referencia expli-
cita a los experimentos cientificos o médicos, pero
también puede considerarse implicita la prohibicién
de los programas que conlleven o supongan tratos
inhumanos o degradantes por aplicacion directa del
articulo 3.° (Convenio Europeo para la Proteccion de

los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales, —Roma, 4 de noviembre de 1979—. «BOE»,
n.° 243, de 10 de octubre de 1979. Articulo 3.%: «Na-
die podré ser sometido a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes».)

La Comisidn Europea de Derechos Humanos,
emitiende dictamen en el caso de la dictadura grie-
ga de los coroneles, definid el trato inhumano o de-
gradante como «aquel tratamiento que causa deli-
beradamente un severo sufrimiento fisico o mental».
En el caso de experimentaciones médicas estima-
mos que no es necesario, en todo caso, un animo
deliberado o proposito directo e intencional de cau-
sar sufrimiento bastando o siendo suficiente con la
existencia de un riesgo potencial, cientificamente
evaluable, se originan severos sufrimientos fisicos o
mentales o que simplemente degraden la dignidad
de la persona.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
una sentencia de 10 de febrero de 1983 (Caso Al-
bert y Le Compte) interpreta de manera extensiva el
articulo 3.° del Convenio, al decidir sobre |a preten-
sion de los demandantes sobre la violacion del pre-
cepto citado. Los reclamantes dos ciudadanos bel-
gas pertenecientes a la profesion médica fueron
sancionados disciplinariamente por su Colegio Pro-
fesional con la suspension de cargo y profesion. En-
tendieron que la suspensidn profesional era humilla-
toria y que equivalia a un tratamiento inhumano o de-
gradante. El Tribunal rechaza la pretensién por es-
timar que el ejercicic de la potestad sancionadora
del organismo colegial no alenta contra la persona-
lidad de los demandantes. Se puede, por tanto, en-
tender que si el Tribunal hubiera estimado la lesion
o afectacién al libre desarrollo de la personaldad o
de la dignidad de los médicos, hubiere acogido la de-
manda y habria declarado que existia 1a violacion
del articulo 3.° del convenio.

En el terreno mas limitado de la vigencia especial
de nuestra Conslitucion el principio rector de la in-
centivacion por los poderes publicos de la investiga-
cién médica no contiene ninguna fimitacion expresa
y directa en funcion de los derechos de la persona,
salvo la orientacion o propésito indirecto que se con-
tiene en la subordinacidon del programa cientffico al
interés general. La Constitucion italiana de 27 de di-
ciembre de 1947, en el titulo que dedica a las rela-
ciones ético-sociales, establece en su articulo 32,
después de proclamar el deber de la Repdblica de
tutelar la salud como dereche fundamental del indi-
viduo y por su interés colectivo, que no puede obli-
garse a nadie a un determinado tratamiento sanita-
rio, sino por disposicion de la ley, la cual, en ningan
caso podra violar fos fimites impuestos por el respe-
to a la persona humana.

No obstante, puede entenderse que tales limites
se encuentran de manera implicita contenidos en el
articule 10.1 de la CE y que nunca se podria aco-
modar a la politica cientifica propugnada por la cons-
titucion cualguier tratamiento que atentase contra la
dignidad y los derechos de la persona.

Nuestro Tribunal Constitucional no ha tenido opor-
tunidad de pronunciarse ante peticiones de amparo
basadas en el articulo 15 de la CE. (Todos tienen de-
recho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
que, en ningdn caso, puedan ser sometidos a tortu-
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ra ni a penas o tratos inhumanos o degradantes), re-
lacionandalo con practicas o experimentos de carac-
ter cientifico o médico.

No obstante, ha tenido oportunidad de perfilar el
cancepto y extensidn de los tratos inhumanas o de-
gradantes. Asi en las sentencias 65/1986 y 89/1987
de 3 de junio (~BJC» 74, pag. 874, F.J. 2), recogien-
do la doctrina del Tribunal Eurgpec de Derechos Hu-
manos, establece que para que existan tratos que
puedan ser calificados como inhumanos o degra-
dantes, es necesario que éstos «acarreen sufrimien-
tos de una especial intensidad o provoquen una hu-
millacion o sensacion de envilecimiento que alcan-
ce un nivel determinade, distinto y superior al que lie-
ve aparejada la imposicion de la condenas.

Trasladando estas valoraciones al tema que nos
ocupa se podria decir que partiendo de una clasifi-
cacion o estudio previo de la intensidad y efectos de
un tratamiento farmacéutico de caracter experimen-
tal, entrarian en contradiccion con la norma consti-
tucional todos aquellos que por su alto riesgo, pro-
duzcan sufrimientos de especial intensidad, tanto fi-
sICOS COMO psiquicos, que estarian ausentes en los
procesos experimentales inocuos o de una agresivi-
dad controlada o controlable.

2. Limites cientificos y de interés general

1. Tanto el derecho comag la ética deben propi-
ciar la satisfaccion del interés general siempre que
este no entre en contradiccién con los valores de la
libertad de la persona humana. Fuera de este limite
insalvable el jurista carece de conocimientos sufi-
cientes para apreciar el interés cientifico del progra-
ma o experimenic cuya legitimidad se cuestiona. Se-
ran ofros, los cientificos a los que corresponde la
responsabilidad de analizar, valorar y ponderar 1o-
das las consecuencias y efectos que se derivan de
la puesta en marcha de un programa de experimen-
tacion cientifica.

Partienda de la definicion de Sir Austin Bradford
Hill recogida en la monografia publicada por el Mi-
nisteno de Sanidad y Consumo: «Experimento cui-
dadosa y éticamente disenado con el fin de poder
contestar a preguntas concretas formuladas previa-
mente» si un programa de experimentacion relne
estos presupuestos y ademas respeta los tres prin-
cipios basicos de la Bioética: (Aulonomia o respeto
por las personas, beneficencia y justicia), dificiimen-
te podra encontrar obstaculos éticos o juridicos que
oponer a su desarrollo.

La determinacion previa del nesgo que ofrece el
ensayo propuesto dejara siempre un espacio de in-
definicion en el que el derecho o la normativa legal
debera someterse a los informes que se contengan
en los protocolos correspondientes, conlrastandolos
en caso de impugnacion con otros de caracter cien-
tifico que complementen la vision de la cuestion
debatida.

La Declaracion de Helsinki (adoptada por la 18.7
Asamblea Médica Mundial en junio de 1964), pos-
teriormente revisada en |las asambleas celebradas
en Japon —1975— e ltalia —1983—) parte de la
existencia de un riesge que considera inherente a
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toda investigacién biomédica con sujetos humanos,
por tanto, la posible e indiscutible idoneidad cientifi-
ca de un experimento, carecera de justificacion en
todos los casos en que rnesgos superen a las posi-
bles ventajas, momento en que, segun la declara-
cién antes citada, se debera interrumpir la inves-
tigacién.

La legisiacion vigente en Espana se contiene en
Real Decrelo 944/1978 de 14 de abril por el que se
regulan los ensayos clinicos de productos farmacéu-
ticos y preparados medicinales, contiene en su arti-
culo 4.°una serie de recomendaciones encaminadas
a evaluar cientificamente el experimento y velar las
personas sometidas a experimentacion. Este Real
Decreto aparece complementado por la Orden de 3
de agosto de 1982, por la que se desarrolla el Real
Decreto antes citado.

El articulo 16 de la Orden considera contrano a
los principios de la investigacion clinica de produc-
tos farmacéuticos y preparades medicinales el peli-
gr¢ grave para la salud del paciente y para la salud
publica, sancionando los experimentos que ofrezcan
este riesgo como Incursos en una falta muy grave
que puede dar lugar a multas de 500.000 a
1.000.000 de pesetas y la inhabilitacién para la rea-
lizacion de ensayos clinicos. Se contempla la posi-
bilidad de dar cuenta a las organizaciones colegia-
les, pero omile Ia obligatoriedad de pasar el tanto de
culpa a los érganos judiciales cuando se ha produ-
cido el grave peligro para la salud publica o del
paciente.

El respeto a los posiu/ados que deben presidir
todo ensaye clinico se enumeran en el articulo 60
de la Ley del Medicamento de 22 de diciembre de
1990.

En su contenido se pueden encontrar pautas cien-
tificas, éticas v juridicas, si bien el proyecto de ley
lo rubrica con caracter general bajo la denominacion
de respeto a postulados éticos, en sintesis se pue-
den destacar los siguientes:

1° Ensayo previo con animales que garanticen
que los riesgos para la persona son ad-
misibles.

2° Respeto a los derechos de la persona y a los
postulados éticos contenidos en la Declara-
cion de Heisinki y sucesivas declaraciones
que los actualicen.

3° Consentimiento libremente expresado.

4.°  Informacién suficiente sobre el alcance y ries-
gos del ensayo.

5 Satisfaccion de la contraprestacion pactada
con el voluntario.

La Comunidad Econdmica Europea ha estableci-
de normas y principio para la direccion, realizacion
y control de ensayos clinicos con productos medici-
nales que se contienen en la Directiva del Consejo
75/318B/EEC, modificadas por la Directiva
83/750/EEC y la recomendacion del Consejo
B¥571/EEC, reiterando que las necesarnas evalua-
ciones éticas de los protocolos deberan ajustarse a
las previsiones de la Declaracion de Helsinki y
sucesivas.



il EL CONSENTIMIENTO COMO EXPRESION
DE UN DERECHO DE LA PERSONALIDAD

A) Los bienes esenciales de la persona
humana

Una lenta pero imparable progresion social y po-
litica ha llevado a los textos politicos fundamentales
de los paises democraticos a |a incorporacion expli-
cita, y no simplemente programatica, de los dere-
chos civiles y politicos fundamentales para el de-
sarrollo de la convivencia y de la libertad y persona-
lidad de los ciudadanos,

Desde una perspectiva cronoldgica el fenémeno
es relativamente reciente, si consideramos que no
hace mucho tiempo acabamos de conmemorar el
segundo centenario de la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, escaso perio-
do en veinte siglos cumplidos de la era cristiana.

La vision histérica de los derechos de |a persona-
lidad nos presenta un panorama mas bien negativo
o prohibicionista que impulsor de libre determinacion
del individuo para disponer de unos bienes inheren-
tes a su condicién humana que le eran cicateramen-
te negados, recortados o condicionados. Asi se pue-
de observar como en materia de derechos tan ab-
solutamente ligados o unidos a la persona humana
como la vida, la integridad fisica, psiquica o corporal
fueron los tedlogos los primeros que abordaron su
estudio analizéndolos y delimitandolos en funcion de
Su contraposicion o incompatibilidad con las nocio-
nes de pecado, delito o pena que previamente ha-
bian etaborado, sometiéndolos por estas vias a los
intereses supremos del poder absoluto de los sobe-
ranos que nadie cuestionaba.

Consolidados los sistemas garantizadores de |a li-
bertad individual los derechos de la personalidad se
presentan con una doble perspectiva; desde el an-
gulo constitucional se garantiza el derecho a la vida
y a la integridad fisica y moral (art. 15 de la Consti-
tucion Espariola, en adelante CE), se proclama la in-
terdiccion de los tratos inhumanos o degradantes.
Contemplado el derecho a la vida desde una pers-
pectiva individualista la persona tiene facultades di-
rectas para autoproteger su vida y su integridad fi-
sica ejercitando el derecho de legitima defensa, pero
el reconocimiento de esta facultad supone el de la
potestad de autodisposicion sobre su propia vida en
cuanto que no esta sancionado el suicidio, ni se cas-
tiga al frustrado suicida.

Mas dificultades, desde un angulo juridico y des-
de una perspectiva ética, plantea la delimitacién del
ambito de disponibilidad que cada uno tiene sobre
5U propia vida e integridad corporal para concerar
con terceros acuerdos que incidan sobre estos bie-
nes. Entramos con ellc en un terreno en el que se
necesita dibujar con cierta perfeccion y, aungue no
siempre con nitidez, los limites del derecho y los fi-
nes que mueven el acto dispositivo.

La doctrina civilista clasica encontrd siempre en el
articulo 1271, parrafo primero del Cdodigo civif un
obstaculo o limite a la capacidad de disposicién o au-
tonomia de la voluntad contractual sobre la propia
vida estimando que no esta permitido contratar una
cierta modalidad de muerte porque seria contraria al
derecho penal que sanciona el auxilio al suicidio y

el mismo derecho civil que, en el articulo citado, ex-
cluye del objeto de los contratos las cosas que es-
tan fuera del comercio de los hombres, expresion de
rancias resonancias remanas mas bien se refiere a
cosas u objetos materiales que al bien juridico de la
vida.

Aunque la finalidad y los méviles fuesen distintos
también estarfa excluido de un pacto vélido el com-
prometerse a dejarse matar para experimentacion
médica, siempre que la técnica a la que iba a some-
terse llevase inexorablemente a la muerte del pa-
ciente.

Fuera de estos casos los conceptos y las normas
pierden precision y se entra en un terreno difuso en
el que los colores de la ética y del derecho se en-
tremezclan sin que se perfilen sus frazos dife-
renciadores.

Asi observamos que el uso y el ambiente social
considera perfectamente vélidos contratos que con-
llevan la puesta en riesgo de la integridad corporal
y de la propia vida —boxeo, toreo, ejercicios circen-
ses, eftc.—, que constituyen espectaculos amplia-
mente demandados y consumidos por la avidez in-
formativa de millones de espectadores directos o
televisivos.

Asimismo y antes de su regulacién especifica, la
donacion de productos corporales u érganos gue no
pusieran en peligro la vida de la persona, se consi-
deraban incluidos en el ambito de la autonomia de
la voluntad no tenia ningdn obstaculo legal para su
validez, porque no se estimaban contrarias a las le-
yes 0 a las buenas costumbres (art. 1271, 3.° del G-
digo civil) ni se trataba de pactos, clausulas o con-
diciones contrarios a la leyes, a la moral o al orden
publico (art. 1255 del Cadigo civil). Mayores dificul-
tades se enconfraban a la hora de formalizar actos
de disposicién corporal que entrafien riesgo para la
vida o puedan implicar mutilaciones, permanentes o
irreversibles.

B) Limitaciones a la autonomia de la voluntad

Es dificil negar a la persona, y ademas resultarian
inatiles las prohibiciones, la facultad omnimoda de
disponer de su propia vida. Dejando al margen re-
probaciones morales basadas en creencias o dog-
mas de caracter religioso, desde un punto de vista
ético y hasta juridico se debe mantener una estricta
neutralidad ante el acto personal e intransferible de
acabar con la propia existencia. Ferrater Mora y Pris-
cilla Cohn en sus estudios sobre ética aplicada al tra-
tar sobre el aborto afirman rotundamente que si una
persona tiene derechos de alguna clase, son, ante
todo, los derechos a su propio cuerpe (Alianza Edi-
torial 1981, pdag. 45).

La capacidad para decidir sobre la totalidad de su
existencia implica la disponibilidad sobre la salud ex-
poniéndola a riesgos derivados de su forma de vivir
0 de la profesiéon que se desempefia o0 sometiendo
SuU organismo a experiencias medicas de resultado
incierto que llevan aparejado un riesgo previamente
evaluado por los cientfficos contra su salud e inte-
gridad fisica. La respuesta mas sencilla no la dicta-
ria una regla extraida de la pura idgica: el que pue-
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de lo mas puede lo menos. Sin embargo se plan-
tean cuestiones e interrogantes que no permiten lle-
gar, sin matizaciones, a tan simplista conclusion.

En relacién con algunos bienes de la personali-
dad se observa una curiosa disonancia entre |0s
principios que informan su contenido —irrenunciabi-
lidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad—, y deter-
minados aspectos de su desarrollo normativo.

Asi podemos citar como ejemplo, la ley de 5 de
mayo de 1982, Ley Organica 1/82, reguladora del
derecho a la intimidad, el honor personal y la propia
imagen, afirma enfaticamente en el articulo 1. 1.° que
tales derechos son irrenunciables, inalienables & im-
prescriptibles mientras que, a renglon seguido, y en
el articulo 2.° apartados 2 y 3 regula la posibilidad
de autorizar intromisiones en la esfera privada siem-
pre que medie el consentimiento expreso del titular
del derecho, que en la practica lo presta vendiendo
exclusivas a precio de mercado.

No olvidemos que e/ articulo 60 de la Ley del Me-
dicamento contempla la posibilidad de contrapresta-
¢ién econdmica al riesgo que corre el voluntario, sin
perjuicio de que el consentimiento se pueda prestar
por mdviles altruistas o de beneficio pablico. En todo
caso, el movil es indiferente si el consentimiento,
como veremos mas adelante, esta libremente expre-
sado. (Ver articulo 209.8, ley francesa que prohibe
la contrapartida financiera).

El individuo no tiene reconocido de manera expre-
sa y formal un derecho al suicidio pero dentro del
ambito de ejercicio de su libertad tiene el derecho a
la libertad moral de disponer de su vida y de su in-
tegridad fisica y mental. Mas dificultades existen
para legitimar la actuacion de aquellos que son lla-
mados en auxilio 0 ejecucién de estos propositos,
no olvidemos que nuestro sistema castiga el auxilio
al suicidic con penas que pueden llegar hasta los
veinte afios de prision (art. 409 del Cédige penal) y
en los casos de lesiones las penas pudieran ser de
distinta indole sin que en ningun casc pueda entrar
en juego la eximente o excusa absolutoria prevista
en el articulo 428 del Codigo penal que sélo contem-
pla los supuestos de trasplante de érganos, esterili-
Zaciones 0 cirugia transexual. Por otro lado, se ex-
ceptia de sus efectos despenalizadores los casos
en que el consentimiento se ha obtenido viciada-
mente o mediante precio o recompensa. Como se-
fiala la mayoria de la doctrina constitucionalista, no
cabe una lectura en clave exclusivamente individua-
lista de los derechos inviolables de la persona ya
que como establece nuestro texto constitucional &l
respeto a la ley a los derechos de los demas es el
fundamento del orden politico y de la paz social lo
gue exige una confrontacion centinua entre el ejer-
cicio de los derechos del individuo y los derechos de
los otros componentes de la colectividad.

Ya se proclamaba esta limitacién en el articulo 29
de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos en relacion con el reconocimiento y respeto de
los derechos de los demas y con la satisfaccién de
las exigencias de la moral, del orden publico y del
bienestar general de una sociedad democratica.

Ninguna de estas limitaciones afectan a la deci-
sion de una persona de poner en resgo su vida o
su salud para someterse a un experimento madico
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ya que el ejercicio de su libre determinacion no co-
lisiona con derecho alguno de los demas ni tiene una
incidencia negativa sobre la sociedad en general por
lo que desde este punto de vista no existe posibili-
dad legal para coartar este ejercicio de la libertad
moral e individual de la persona.

Para ello se exige solamente que el proceso psi-
quico que ha Nlevado al individuo a tomar esta de-
terminacién sea libre y espontaneo. Una decision li-
bre y espontdnea tiene que estar precedida de un
conocimiento exacto y detallado del alcance de su
decisiéon. Con ello entramos en el analisis de exigi-
ble e ineludible informacién previa.

Informacion previa—Todas las declaraciones in-
ternacionales coinciden en la exigencia rigurosa, ex-
haustiva y controlada de una informacion previa al
voluntario, para que su decision esté basada en un
exacto conocimiento de las previsibles consecuen-
cias del experimento.

El punio 10 de la Declaracion de Helsinki recoge
de manera completa todo el proceso de informacion.
«En todo trabajo de investigacion sobre seres hu-
manos, se informara debidamente al posible sujeto,
de los objetivos, los métodos y las ventajas previs-
tas y los posibles riesgos inherentes al estudio, asi
como de las incomodidades que éste puade
acarrear. Habra de informarse al sujeto de que, si lo
desea, puede abstenerse de participar en el estudio
y de que es libre de retirar su consentimiento de par-
ticipacion en cualquier momento. El médico debera
obtener, a ser posible, por escrito, el consentimien-
to del sujeto, libremente otorgado.

La necesaria informacién previa también se con-
templa en el articulo 60.3, 4 y 5 del Proyecio de Ley
del Medicamenio al que ya hemos hecho referencia.

Condicionantes a la libre decision—Desde un
punto de vista juridico no basta con la mas exhaus-
tiva y completa informacién técnica al posible o fu-
turo voluntario ¢ voluntaria pues existen supuestos
en los que la capacidad de decisién no puede estar
libremente formada al aparecer condicionada por
factores inherentes a la especial condicién o situa-
cién de la persona que otorga el consentimiento. En
este apartado estan comprendidas las personas so-
metidas a un régimen de internamiento en centros
penitenciarios y las personas al servicio del promo-
tor del experimento.

Respecto a los recfusos en centros penitenciarios
se deben observar extremadas cautelas. Algunos
sistemas con un criterio retribucionista de la pena y
acudiendo al sofisma moral de la restitucion a la so-
ciedad de parte del mal causado por el hecho que
determind la pnsién, admiten las pruebas con prisio-
neros. Rechazamos estas justificaciones por incon-
sistentes e hipécritas ya que normalmente van
acompanadas de incentivo que supone la disminu-
cién del tiempo de cumplimiento de la condena, lo
que condiciona y priva de toda autonomia a la deci-
sion del recluso.

El estimulo puede ser directo y reglamentado o in-
directo y arbitraric por medio de la concesion de be-
neficios penitenciarios, lo que plantea dudas sobre
\a libre decisiton del sujetc pasivo, lo que aconseja
establecer limites objetivos como ha hecho la recien-
te Ley Francesa 88/1131 relativa a la proteccion de



las personas que se prestan a investigaciones bio-
medicas publicada el 22 de diciembre de 1988 que
en su articulo L 209.5 establece que: «las personas
privadas de libertad por una decision judicial o ad-
ministrativa no podran ser incluidas como participan-
tes en investigaciones biomédicas a no ser que és-
tas supongan un beneficio directo e importante para
su salud»,

Nuestro sisterna penitenciario establece con ca-
racter general en la Ley Orgénica 1/1979 de 26 de
septiembre, General Penitenciaria que ia actividad
penitenciaria se ejercera respetando la personalidad
humana de los recluidos que conservan todos sus
derechos civiles, politicos sociales y cullurales que
no estén afectados por la condena (art. 3).

La ley mantiene un sistema de recompensas de
caracter genérico que concede un amplio margen de
discrecionalidad a las autoridades penitenciarias a
la hora de otorgar beneficios en funcian de la buena
conducta y sentido de la responsabilidad en el com-
portamiento personal (art. 46 de fa Ley y art. 105 del
Reglamento). La evaluacion que puede hacerse y
de hecho se hace en alguncs casos de donaciones
de sangre y que no serian negadas en los casos de
sumision voluntaria a tratamientos experimentales
en beneficio de! interés general y de la ciencia.

Esta amplia discrecionalidad esta limitada por el
articulo 5.3 del Reglamento que impone a la Admi-
nistracion publica penitenciaria de velar por la vida,
integridad y salud de los internos.

Esta cuestion va a plantearse con inmediata ac-
tualidad en nuestros centros penitenciarios ante la
extension del sindrome de inmunodeficiencia adqui-
rida (SIDA), debiendo orientarse la respuesta legis-
lativa en nuestro sistema por semejantes criterios a
0s que se recogen en la Ley Francesa citada.

Otros sujetos especiales frente al consentimiento

1. Mujeres gestantes o en periodo de
lactancia

En este caso la decision que adopte la mujer en
orden a su consentimiento para ser objeto de expe-
rimentacion biomeédica afecta a derechos de otras
personas titulares de derechos —en el caso de la
lactancia—, o at feto® en los supuestos de embara-
zo lo que aconseja e impone limitaciones a |a capa-
cidad de decision. Estos condicionamientos no es-
tan previstos de manera expresa en el Proyecto de
Ley del Medicamento, aunque se trata de un su-
puesto en el que existen limitaciones a la libertad de
consentimiento y decision.

Un vez mas la solucidn mas razonable es la adop-
tada por la Ley Francesa ya mencionada que dispo-
ne para estos casos en el articulo 209.4 que «Las
investigaciones cfinicas sin beneficio directo sobre
las mujeres gestantes 0 en periodo de lactancia, no

* STC. La gestacion genera un «lerium» existenclalmente dig-
tinto de la madre aunque alojado en esia.

Relevancia del nacimiento. Los textos internacionales emplean
la palabra persona.

seran admisibles a no ser que no representen nin-
gun riesgo previsible para la salud de la mujer o del
nino y que sean Utiles para el conocimienio de los
fendmenos ligados al embarazo o la lactancia».

2. Menores de edad

El déficit de capacidad que ostentan los menores
de edad en sus relaciones individuales y sociales tie-
ne que ser sustituido o complementado por la ac-
tuacion de los padres o de sus representantes lega-
les. Tanto la legislacion civil como la penal ponen li-
mites a los efectos convalidantes de este tipo de
asistencia legal. {Pueden los padres sustituir la de-
cision del hijo y asumir los riesgos derivados de toda
experimentacion médica o farmacéutica? En el caso
de intervenciones quirdrgicas gue hagan necesario
el trasplante de drganos, 1a legislacion vigente (Ley
de 27 de diciembre de 1979) impone que ef recep-
tor manifieste de manera expresa por escrito su con-
sentimiento, previa una completa informacién de to-
das sus consecuencias, sustituyéndose este con-
sentimiento en el caso de menores por el que pres-
ten sus padres o tutores.

En los supuestos en que se apliquen técnicas de
reproduccion humana asistida, la ley reguladora
{Ley 35/1989, de 22 de noviembre) establece como
principio general que se actie sobre personas ma-
yoraes de edad (art. 2.7. b) y que para ser usuaria de
las técnicas se debera tener dieciocho arios al me-
nos y plena capacidad de cbras (art. 6.° 7). No cabe,
por tanto, actuacién sobre menores.

Sin embargo se observan algunos desajustes en
la legislacion espafiola pues en el ambito penal el ar-
ticulo 428 antes citado exime de responsabilidad en
el supuesto de trasplante de 6rganos, esterilizacio-
nes u operaciones transexuales en los casos en que
se preste un consentimiento libre y no viciado, afa-
diendo que en los casos de menores el consenti-
miento nunca sera valido ni aun cuando fuese pres-
tado por sus representantes legales. La imprecisién
terminologica del precepto nos obliga a una correc-
cidn interpretativa en el sentido de mantener la va-
lidez del consentimiento de los padres y represen-
tantes legales en los casos de trasplantes de orga-
nos y lo veta en los cases de esterilizacion o cirugia
transexual. Anade un parrafo que ha suscitado una
enconada polemica en los casos de esterilizaciones
de personas que adolezcan de grave deficiencia psi-
guica encemendando al juez, previos los tramites de
audiencia a dos facultatives, y del Ministerio Fiscal
y a pertinente exploracion del afectado, la delicada
decision de autorizar la esterilizacion.

Pero esta solucion legal nos da pie para plantear-
nos la posibilidad de establecer analogos filtros o
controles judiciales en los casos de experimentos cli-
nicos que afecten a menores de edad.

Las soluciones en la legislacion comparada si-
guen diversas vias. En la Ley Francesa (20 de di-
ciembre de 1988} cuando una investigacion biome-

Cormision Derechos Humanos. Solo el nacido es persona
La vida del nasciturus s un bien jundicamente protegido $TC
11 de abrd 53/1985
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dica se realiza sobre menores ¢ mayores bajo tute-
la el consentimiento debe ser prestado por los titu-
lares de la autoridad paterna o tutores, debiéndose
explorar la voluntad de los menores o incapacitados
(art. 209.10).

En los Estados Unidos de Norteamérica el Codi-
go de Reglamentacién Federal contempla, —en el
punto 46.102—, la experimentacion sobre personas
que aun no tienen la edad requerida legalments para
dar su consentimiento. Requiere que se tomen las
medidas adecuadas para solicitar el asentimiento de
los nifios y el permiso de los padres o tutores. En
algunos casos el Comité Etico de Investigacion pue-
de considerar suficiente el permiso de uno solc de
los padres cuando el otro no esta faciimente dispo-
nible o ha sido privado de la patria potestad. En el
caso de nifos abandonados o que han sido some-
tidos a abusos se puede prescindir del permiso
siampre que se sustituya por un maecanismo apro-
piado para proteger a los menores. Cuando se trata
de nifios abandonadops y somelidos a la guarda del
Estado se necesita ademas que una persona exper-
ta controle todo el proceso de investigacion. Estima-
mos que este requisito es extensible a todos los su-
puestos anteriores.

Volviendo a nuestro pais el articulo 162 del Codi-
go civil atribuye a los padres que ostentan !a patria
potestad de sus hijos, exceptuandose de esta repre-
sentacion los actos relativos a los derechos de la
personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las
leyes y sus condiciones de madurez puedan reali-
zar por si mismos, o cuando pueda existir conflicto
de intereses entre padres & hijos.

Los supuestos de consentimiento para ser some-
tidos a experimentos médicos entrarian en |as pre-
visiones del articulo 158 del Cédigo civil lo que ha-
ria entrar en juage las medidas cautelares que se
consideren oportunas para apartar al menor de un
peligro o avitarle perjuicios. En estos casos el Juez
a instancia del menor de cualquier pariente o del Mi-
nisterio Fiscal debera adoptar estas medidas, obli-
gacion que, en los supuestos que estamos exami-
nando debera extenderse preceptivamente a los
promotores de la investigacion, lo que aconseja mo-
dificar el articulo 60 del Proyecio de Ley del Me-
dicamento.

3. Incapaces

En relacién con los mayores de edad disminuidos
psiquicos que carezcan de capacidad plena se ob-
servaran analogas precauciones tutelares.

4. Otras previsiones

Por Ultimo se echa de menos una prevision seme-
jante a la que se contiene en ef articulo L. 209.6 de
fa Ley Francesa respecto de las personas ingresa-
das en un establecimiento sanitario o social y 105 pa-
cientes en situacién de urgencia que no podran ser
incluidos en una investigacién biomédica a no ser
que pueda esperarse un beneficio directo para su
salud, estableciendo excepciones para los supuss-
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tos que cumplan las tres condiciones siguientes:

— No presentar ningun riesgo previsible para su
salud.

— Ser utiles a las personas que presenten las
mismas caracteristicas de edad, enfermedad o
minusvalia.

— No poder ser realizadas de otro modo.

C) llicitud en funcién del riesgo que supone el
experimento

1, Todo tratamienio experimental conlleva una
serie de efectos o alteraciones en la salud o bienes-
tar del sujeto experimentade que se contemplan an
el protocolo de la investigacion que deben ser eva-
luados previamente por los correspondientes comi-
tés y de cuyas consecuencias deben ser informados
exhaustiva y verazmente los voluntarios. Si bien to-
das las declaraciones que informan las legislacionas
nacionales disponen que el interés dei sujeto debe
prevalecer por encima de los intereses de la ciencia
y de la sociedad (Declaracién de Helsinki punlo 5)
no se puede descartar que existan proyectos que
bien inicialmante o en el curso de su aplicacion oca-
sionen al voluntario sufrimientos severos tanto fisi-
cos como mentales o que el método de tratamiento
suponga o exija comportamientos humillantes o
degradantes.

En el primer caso puede comprenderse que de-
terminados voluntarios prefieran soportar el sufri-
miento a perder determinadas ventajas o contra-
prestaciones econémicas o simplemente que acep-
ten el sufrimiento por razones o mativaciones éticas,
religiosas o humanitarias. En todos estos casos nos
encontramos ante una situacion objetivamente re-
chazable y juridicamente inadmisible que debe ser
corregida, por apartarse de las previsiones y fines
de la investigacion y por resultar atentatorias contra
la dignidad y libertad del individuo cuya tutela corres-
ponde a los poderes publicos.

No sdlo los responsables del programa tienen |a
obligacion de suspender el experimento sino tam-
bién cualquier persona que conozca esta situacion
debe ponerla en conocimiento del Juez o del Minis-
terio Fiscal para que se actden los mecanismos de
proteccién jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales de las personas (Ley 62/78 de 6 de diciembre)
sin perjuicio de las posibles responsabilidades de
otra indole, civil, penal o administrativa, si 1as hu-
biere.

D) MNicitud derivada de los fines y métodos de
la investigacion

Aunque pueda parecer fuera de contexto y aleja-
do de la realidad, es necesario examinar o plantear
un supuesto que, no por excepcional, debe ser des-
conacido por los interesados en el tema. Su reali-
dad historica esta fehacientemente acreditada en el
pasado por las actas de los procesos de Nuremberg
y dieron lugar al nacimiento, en el afio 1947 del Co-
digo o Decdlego de Nuremberg, antecedente de la
Declaracion de Helsinki y en el presente aparecen



sospechas de no haber sido erradicadas algunas ex-
periencias meédicas con grupos de poblacion en
areas de paises subdesarrollados.

No hace muchos anos nuestro Codigo penal, en
virtud de la reforma operada por la Ley Organica
8/83 de 25 de junio, introdujo dentro de la ribrica ge-
nerai de delitos contra el Derecho de Gentes, el ar-
ticulo 137 bis para cumplir con el compromiso ad-
quirido por la Adhesidn al Convenio de 9 de diciem-
bre de 1948 para la prevencion y sancion del delito
de genocidio, tipificando la conducta de quienes, con
el propdsito especifico de destruir, total o parcial-
mente a un grupo étnico, racial o religioso sometie-
ren al grupo o a cualquiera de sus individuos a con-
diciones de existencia gue pongan en peligro su vida
o perturben gravemente su salud (art. 137 bis. 2.°
del Cédigo penal).

También resultaria punible el experimento que su-
pusiése 0 generdse un riesgo de transmision de en-
fermedades contagiosas previamente evaluado y
que, a pesar de esta posibilidad, se pusiese en mar-
cha provocando un riesgo generalizado que esta ti-
pificade como delito en el articulo 348 bis del Codi-
go penal.

lll. LA DEMOCRACIA COMO PRINCIPIO
RECTOR Y CONDICIONANTE DE LA
EFECTIVA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS DE LOS
SOMETIDOS A EXPERIMENTACION
MEDICA

1. Para noc entrar en disquisicicnes ideologicas
que estarian en este caso si, fuera de contexto, pre-
cisaré que el concepto de democracia al que me re-
tiero es aquel sistema que tiene mecanismos sufi-
cientes de participacion popular en la vida publica,
establece contrabalances a los poderes publicos y
dispone de un poder judicial independiente que pue-
da revisar la legalidad de la actuacion de los otros
poderes politicos y de los ciudadanos.

Este perfecto equilibrio de filtros y contrapesas
ofrece garantias suficientes ante los riesgos y los
enigmas de la investigacion médica. El sistema des-
hecha cualquier prevencion ante los adelantos cien-
tificos y subordina, en todo caso, su viabilidad al res-
pecto a la dignidad de la persona humana, valoran-
do asimismo su capacidad de decision en funcion
del interés y repercusion que puedan tener sobre la
colectividad.

Solo desde una vision totalitaria de la politica del
Estado puedan existir un riesgo irreversible para las
personas que, perdida su condicién de ciudadanos,
estan indefensos ante proyectos acordados e impul-
sados autoritariamente desde las esferas del poder.
Pero no conviene atribuir a la instauracién de un sis-
tema democratico cualidades preventivas de carac-
ter automatico. El sistema encierra en si, las sufi-
cientes contradicciones como para tener que ejerci-
tar continuamente 1os mecanismos de control, tra-
tando de evitar que emerjan programas de dudosa
solvencia ética y juridica y que esten s6lo al servicio
de intereses econtmicos que pretenden colocarse
al margen de! control democrético y, a veces, lo
consiguen.

Podemos, por tanto concluir, afirmando que este

dificil equilibrio entre la ¢iencia, la moral, la ética y
el derecho hace necesario conjugar una setie de fac-
tores que se reflejan muy certera y sintéticamente
en el ultimo parrafo del Predmbulo de la Ley 42/1988
de 28 de diciembre sobre donacién y utilizacion de
embriones y fetos humanos o de sus celulas, tejidos
u organos: «<Es necesario, por otra parte garantizar
la libertad cientifica e investigadora, condicionando-
la a los valores reconocidos en la Constitucion, como
son la proteccién del cuerpo y de la vida, la capaci-
dad de decision del afectado y la dignidad humana.
El que |a actividad cientifica no se realice al margen
de la consideraciones éticas y morales, es una con-
quista del mundo demaocratico y civilizado en al que
el progreso social e individual debe estar basado en
el respeto a la dignidad y libertad humana».

Los juristas nos enfrentamos a un desafio en el
que, el rigor, objetividad, concrecién y generalidad
exigible a la norma juridica nc siempre es posible lo
que nos obliga a un continuo ejercicio de reflexion y
andlisis, bien para abandonar senderos inciertos o
para perfeccionar y acomodar al caso concreto las
normas y pautas de comportamiento mas estable-
mente o generalmente admitidas, aguilatando con
exquisito esmero todos os valores en juego y tra-
tando de abrir vias al futuro beneficioso de los ade-
lantos cientificos, sin dejar en el camino 1a dignidad
y los derechos de la persona.

Bastarian las consideraciones juridicas que sucin-
tamente he expuesto para comprender las dificulta-
des de |a ciencia juridica para encauzar y reducir a
normas operativas todo el caudal cientifico que es
capaz de aportar el actual desarrollo de la investi-
gacion de las ciencias. El viejo aforismo juridico de
que el hecho precede al derecho justificaba la tardia
respuesta juridica en funcién de la necesidad de
analizar detenidamente el fendmeno y dar una res-
puesta racionalmente adecuada y socialmente acep-
tada. Hoy dia la aceleracion imparable de las inves-
tigaciones y métodos experimentales al que algu-
nos, muy graficamente denominan «derrapage cien-
tifico» s6lo permite respuestas globales debiéndose
ser cautos y precavidos y resistirse a dar soluciones
tajantes con pretensiones definitorias y definitivas.
La rapidez de los avances cientificos es un elemen-
to desestabilizador de cualquier norma juridica que
se olvide del objeto y de la materia sobre la que esta
actuando, y sera un impedimento para su aplicacion
en la practica. Por ello donde no alcance o contem-
ple el texto especifico de la norma se debera acudir
a consideraciones éticas para que, conjugandolos
con los principios fundamentales del sistema demo-
cratico encontrar una solucidn que respete los valo-
res fundamentales que estan en juego.

La tarea, una vez mas, se torna multidisciplinar,
los cientificos, Yos juristas y los éticos deberan re-
flexionar conjuntamente para, con la ayuda inesti-
mable de los medios de comunicacion, debatir 1as
cuestiones y los conflictos y tratar de encontrar so-
luciones que sean armonizables con lgs principios y
el mundo de valores de los que no se puede abjurar
sin deteriorar gravemente la dignidad de la persona
humana. Los juristas necesitamos, urgentemente
una educacion acelerada sobre la materia que tra-
tamos de regular, seria demasiado simplista resol-
ver los conflictos con una receta compuesta por una
rancia y clasica amalgama de legalidad formal y mo-
ralidad imperante.

69



Reflexiones sobre una edad familiar
y socialmente menospreciada

. INTRODUCCION

Uno de los aspectos que estimamos caracterizan
a la sociedad contemporanea' es el hecho de que
en ella parecen compaginarse dos aspectos que en
la fase anterior 0 moderna apenas apuntaban y des-
de luego aparecian como contradictorios. Dichos as-
pectos son, en nuestro modo de ver, en primer lu-
gar, la quasi deificacion del afan de lucro, de la ob-
tencién de rapides beneficios; unido a un también
excesivo predominio del individualismo o, si se pre-
fiere, exaltacion de la individualidad, que conduce a
un desmesurado superegoismo; en segundo fugar,
la proclamacion a nivel mundial de los derechos fun-
damentales de la persona, que lenta, demasiado
lentamente, se va proyectando en la vida social so-
bre los mas desamparados y débiles, tanto fisica
como mental y econdmicamente, sectores de nues-
tra sociedad, y, mas concretamente, para comenzar
a centrar el tema de este breve trabajo, el de los ni-
fios y los ancianos.

Consecuencia de estas dos tan contradictorias
ideas o principios, que se traducen en légicos mo-
dos de actuar y son producto de la mentalizacion
que los usos, costumbres, educacién familiar, me-
dios de comunicacion, etc., van introduciendo en
grandes sectores de la sociedad actual contempo-
ranea, son, por un lado, el considerable aumenta del
maltralo de menoras (hijos o extrafos), de lo cual te-
nemos noticia constante; de la situacion de ancia-
nos en siluacitn de verdadero desamparo e incluso
que aparecen muertos en las grandes ciudades y en
lugares no propios para residencia de seres huma-
nos; y por otro, de los pronunciamientos cada vez
mas numerosos en favor de los menores, que en la
generalidad de los casgs no pasan de eso; simples
pronunciamientos normatives o reglamentarios aun
cuande alguno de ellos ostente una tan ostentosa y
llamativa denominacion como la de Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos que proclamé la
Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de
1948; o el Convenio Europec para la Proteccién de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales de Roma (4 de noviembre de 1950), firmado
por Espana el 24 de noviembre de 1977,

' Que a estos efeclos estimamos se inicla —la Edad Contem-
poranea— a principios del presente siglo, aun cuando su mas cla-
ra exlenorizacidn en 10 que a los aspectos de que estamos tra-
tando se refiere se produce, al menos en Eurcpa, a partir de los
afos cuarenta con la conclusion de la llamada sequnda guerra
mundial y acaso como consecuencia sociopsicolégica de ella.

2 Ast y por lo que a menores se rehere en el plano Internacio-
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Y decimos que esa superexaltacién del ego ha al-
canzado unos limites tan anormales que trascienden
de la esfera del propio individuo para proyectarse so-
bre la sociedad, porque eso es lo que nos muestran
casi diariamente los medios de publicidad y la pro-
pia y cotidiana experiencia y observacion, que nos
permite conocer la sxistencia de esos nifios aban-
donados cuando no brutalmente maltratados inclu-
50 por sus propios padres; de unos padres ancia-
nos desamparados por sus hijos; de unos pueblos
cuyos miembros mas débiles —nifnos, ancianos y
enfermos— mueren de hambre mientras el resto de
los paises, incluidos los gue han obtenido el califi-
cativo de econdmicamente fueries, discuten y retra-
san el envio de alimentos y medicinas por cuestio-
nes o prevenciones exclusivamente politicas, eic.

Y seguimos diciéndolo, porque, ante o frente a
ello, raro es el dia en que no nos vemos asaltados
por peticiones de ayudas humanitarias que no siem-
pre llegan en su integridad a los lugares para los
que son solicitadas; por anuncios que proclaman es
el ano del nino; o del anciano; o del emigrante, que,
sin embargo, siguen igual y que enarbolan como
bandera en apoyo de sus peticiones, o solicitudes,
0 simplemente anuncios, €s0s convenios o tratados
de proclamacion de los derechos humanos.

Ante ello, nos cabe decir, que estas situaciones,
como la de una buena parte de las conductas hu-
manas tanto de ahora como de siempre (aunque
algo se haya efectivamente mejorado), sélo mere-
cen estos calificativos: inexplicables e inadmisibles.

Y hechas estas breves y acaso duras reflexiones,
nos adentramos en el tema.

Il. LA PROTECCION DE LA EDAD AVANZADA
(LONGEVIDAD)

1. Breves consideraciones generales. Como se
acaba de indicar, aun cuando con todos los defec-
tos apuntados en los actuales momentos la protec-
cién de los menores sea una realidad legislativa bien
que no tanto practica, ya que en ese terreno aun si-
gue siendo en buena medida mas bien una idea®,

nal, cabe citar el Convenio 0 Tratado de La Haya de 15 de abnl
de 1958, ratificado por instrumento de 11 de septiembre de 1973,
sobre reconocimenio y ejercicio de decisiones en materia de obli-
gaciones almenticias respecto de los mencres

También en la Sesidn Plenana de 20 de noviembre de 1959, la
XIV Sesion de la Asambiea General de la ONU votaba una reso-
lucion proclamando «La Declaracion de los Derechos del Nino»



son de sefalar a estos efectos y desde el plano no
internacional sino interno, ademas de las disposicio-
nes que se dejan indicadas en nota, el Cédigo civil
después de la reforma que en él operd la Ley
13/1983, de 24 de octubre, que medificd los titulos
IX y X de su libro |, relativos a las incapacitaciones
y a la tutela, normativa ésta importante a los efectos
del tema de la proteccidn de los ancianos, en el que
vamos a adentrarnos.

Mas si del plano de proteccién de los nifios me-
nores pasamos al de la edad avanzada, longevidad
o como hoy, principalmente a pantir de la Constitu-
cion, suele llamarse tercera edad, es lo cierto que
su caracteristica en lo que a normativa se refiere es
la parvedad unida a la no tan exigua bien que si to-
davia escasa a la vez que demasiado transitoria
atencion, que los medios de publicidad —prensa, ra-
dio y televisién— dedican a la cuestion®.

Y siguiendo con el examen del tema de la ancia-
nidad, comenzaremos con lg que estimamos puede
ser un aspecto, no importante, pues carece en rea-
lidad de trascendencia practica, pero si de curiosi-
dad gramatico-conceptual; el relativo:

a}) A su denominacion. Defecto o mas bien «pe-
cado capital» de los espanoles, es sin duda, entre
otros, nuestra idea y afan de ser los primeros en todo
porque nada ni nadie nos puede asombrar ni supe-
rar, consecuencia de lo cual es que, cuando —val-
ga la frase— «cogemos el tren de la modernidads,
tado nos parezca poco para superar a los demas, lo
que sin embargo contrasta con el actual y antagéni-
co defecto de habernos convertido en muches as-
pectos (estimamos que a impulsos de los medios de
publicidad) en unos vulgares imitadores, fenomeno
que se traduce hasta en el idioma, en el cual se es-
tan cometiendo auténticas tropelias entre las que se
encuentran el acogimiento de términos extranjeros
para designar en |a mayoria de los casos y a salvo
de los términos técnicos, cosas, objetos, activida-
des, etc., que en el rico idioma espanol cuentan con
una clara y especifica terminologia®.

Lo dicho viene a cuento precisamente del término
«tercera edad» que tomado sin duda del articulo 50
CE se ha convertido en «frase hecha» ;para desig-
nar a quién?; porque |o cierto es que:

1. El empleo de dicha frase, mas que parecer,
da en realidad a entender que hay dos edades an-

Par lo que al Derecho interno se refiere, podemos ver en todas
las Comunidades Auténomas existen disposiciones sobre protec-
cion de los menares; asi, por ejemplo, el Decreto 380/1988, de 1
de marzo, de la catalana estructurando y amplandc la Direccion
General de Atencidn a la Infancia, v la Orden de 28 de noviem-
bre de 1988, de Castilla-Ledn que aprueba el Estatuto de los Cen-
tros de Proteccién de Menores de Gestion Directa, que viene a
ser una continuacion de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre y
del Decrato 57/1988 de la Junta de Castilla-Leon, sobre Protec-
cién y Tutela de Menores

3 Decimes y subrayamos «transitoria»; porque por regla gene-
ral se produce s6lo en ciertas épocas del afio que suelen congi-
dir con los pericdos de vacacicnes veraniegas o de las Na-
widades.

4 Asi por ejemplo la sustilucion de los terminos ayudantes de:
minas, montes, argiotas, etc , o de arquitectos, actualmente y por
un fendémeno de imitacién extranjera espafolizada, convertidos
en ingenieros y arguitectos «no doctares» para disbnguirio de los
anteriormente llamados ingenieros y arquitectos a quienes se ha
cancedido para distinguirlos un doctorado que normalmente no
tienen

teriores lo que induce a inquirir cual puedan ser las
mismas: jla de /a nifiez, entendiendo por tal el pri-
mer periodo de 1a vida humana?; ;0 fa infancia, que
para algunos comprende hasta los siete afios?; y en
cuanto a la que pudiéramos considerar como segun-
da edad, ;comprenderia la llamada juventud, enten-
diendo por tal la que media entre |a nifez y la edad
viril?®; ;la pubertad o, precisamente, la edad viril 0
virilidad?; ;la madurez, considerada como aquella
gue comienza una vez pasada la juventud y alcan-
za hasta el comienzo de la vejez?®. Y decimos esto,
porque siguiendo el orden numérico que la frase que
estamos comentando sugiere, alguna de estas eda-
des quedaria al margen.

2.° Pero es que, ademas, decir tercera edad pue-
de suponer también, llevando la interrogante a un
sentido igualmente numeral, que pudieran existir
unas cuarlas, quintas, etc., edades que también re-
quirieran proteccion. Creemos, por tanto, que la pa-
labra adecuada podria ser la de edad avanzada, o
la de longevidad —y longevo-a—, 0, simplemente,
la de mayores, de recia raigambre hisidrica —véan-
se las alusiones literarias a nuestros mayores—, re-
servando |a denominaciones de senifidad o senec-
tud, 0 caduquez, etc., para quien en alguna de las
condiciones que con dichas frases se describen se
encontraren.

Se trata, por tanto, como la generalidad de las que
hemos indicado en nota 4, de una muestra mas de
esas frases agradables que como la generalidad de
las novedades gramatico-conceptuales forman par-
te de los nuevos usos y costumbres sociales y que
se caracterizan por su vaguedad e imprecision.

b) La cuestion de su proteccién. Dos son los as-
pectos normativos a tratar: el representado por la in-
fluencia que en la proteccion del anciano puede te-
ner el Cadigo civil después de su maodificacion por
la Ley 13/1983; y el de la especifica regulacion de
dicha situacién.

1. Laedad avanzada y la incapacidad en el Co-
digo civil. Tomando como punto de parlida que las
disposiciones contenidas en este cuerpo legal apli-
cables a la proteccion de las personas mayores se
encuentran contenidas en los titulos IX y X de su li-
bro |, que lievan como epigrafe, respectivamente,
«De |a incapacitacion» y «De Ia tutels, de la curate-
la y de la guarda de los menores e incapacitados»

¥ no digames el termine anglosajén Time Shanng que se pre-
tende por algunos como adecuade para designar lo que viene
tambien denominandose multipropiedad, propiedad par periodos,
atc.

Por cierto, que en relacion con lo indicado, no podemces per me-
nos quie hacer una breve referencia a unas palabras pronuncia-
das por un ilustre linglista en unas cursos de Linguistica y Di-
déctica del Espafiol y para el cual, en el mundg hispanico hay un
descuido general de la idiomatica, de ahi que se hable vy se es-
criba mal en niveles gue, en otros paises, no seria concebible, cri-
tica que nosotros aqui hemos de proyectar sobre uno de esos ni-
veles en que la inadmisibilidad debe ser menos tolerable: el
legislativo.

5 Diccionario de uso del espafol, de Maria Moliner.

& Mismo diccionario. Téngase en cuenta, sin embargo, que en
algun otro diccionario cuando se alude al nifio, 0 mejor dicho a
la nifez, se emplea dicho término para designar el periodo de
vida que comprende desde el nacimiento hasta la adolescencia,
y la infancia, como edad del nifio desde que nace hasta los siele
ancs {D.RALE).
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(arts. 199 a 214 y 215 a 313, respectivamente), es
evidente que su aplicacidon viene referida solo a los
supuestos de que en las mismas exista un estado
de anormalidad.

Por ello, precisamente, estimamos que en (o re-
lativo a su proteccion son de tener en cuenta dos si-
tuaciones de las cuales solamente una, la de la anor-
malidad fisica o psiquica de referidas personas se
encuentra narmativamente integrada en el Codigo
civil, bien que la realidad nos muestre sus ya no sélo
profundas sino también infinitos vacios. De acuerdo
con esto, vamos a contemplar esas dos situaciones;
la de la normativa del Cddigo Civil ahora, dejando
para ofro epigrafe la segunda, relativa a la necesi-
dad de llevar a cabo una mas adecuada regulacion
de la proteccion de dichas personas, cuando sin ser
disminuidas fisicas ni psiquicas se encuentren en si-
tuacién de desamparo.

Y asi, centrado el tema a desarrollar aqui, dire-
mos, que la principal modificacién introducida en el
articulo 200 del Cédige Civil a virtud de la indicada
reforma, ha sido sin duda el ampliar los criterios para
poder llevar a cabo las declaraciones de incapaci-
dad que tan imprecisos y rigidos aparecian en el de-
rogado articulo 2137, permitiendo que ello pueda te-
ner lugar por razon de «... 1as enfermedades o defi-
ciencias persistentes de cardcler fisico o psiquico
que impidan a la persona gobernarse por si mismax.

Ello, autoriza a reconducir dichas declaraciones
sobre ciertas situaciones y supuestos que antes de
referida reforma no eran © no podian ser suscepti-
bles de producir la incapacitacion, bien entendido
—Y asi debemos hacerlo constar— que aun cuando
la capacidad de |la persona es ademas de un dere-
cho fundamental de la misma y por ello su limitacion
0 privacién exije una muy especial atencién por par-
te de los Tribunales gque han de declararla; tampoco
debe olvidarse que por encima de ello se encuen-
tran los propios derechos de la persona normal o in-
capacitada para obtener el mas adecuado trato, no
ya solo en el ambito familiar, sino también cuando
éste no exista o no se lleve a cabo en debida forma
y la aptitud del sujeto no sea fisica o psicolégica-
mente normal, se pueda obtener por otros procedi-
mientos mas adecuados, entre los cuales y cuando
se trate de ancrmalidades o subnormalidades fisicas
o mentales, puede encontrarse la declaracion de
incapacidad.

Ello, como ya hemos venido indicando, requiere
un especifico pronunciamiento judicial: la llamada
dectaracion de incapacidad, que como el citado ar-
ticulo 200 del Cédigo Civil resulta, exige: a)que el
sujeto en cuestion padezca enlermedad o deficien-
cias, término este dltimo de gran amplitud que per-
mite incluir en &l, segun los casos y lo que la mejor
proteccion del sujeto requiera, una serie de situacio-
nes muy diversas; b) Que dichas enfermedades o
deficiencias sean persistentes, 1o que Impide que la

7 Solo los locos y sordomudos, mayores de edad..., podian ser
declarados incapaces. términos los dos pnmeros, la locura y la
demencia que aclualmente han quedado anticuados en [a psi-
guiatria.

Ademas, actualmente puedsn sor también declarados incapa-
ces los menores, quienes en tales casos podran en su momento
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incapacidad pueda declararse cuando se trate de
anomalias de caracter transitorio, siendo mas discu-
tible si podran entenderse aqui incluidas las mismas
cuando unas u otras fueren recurrentes®, inclinan-
donos en dichos casos por una solucién que bien
puidiéramos llamar electiva: la que el juzgador esti-
me méas beneficiosa para el presunto incapaz, que
es al fin y al cabo la que pregona la referida reforma
de 1983 {(art. 209 en relacién con los 224 y 233 del
Codigo Civil); ¢)dichas enfermedades pueden ser
tanto mentales como fisicas, 1o cual amplia conside-
rablemente las posibilidades de declarar incapacida-
des cuando ello sea conveniente para el interés del
presunto/a incapaz; asi, por ejemplo, y por lo que a
la ancianidad se refiere, podrian entenderse aqui
comprendidos entre otros y a titulo de simple indica-
cion enumerativa: la sordomudez —como antes de
la indicada reforma de 1983— en aquellos casos en
que la misma pueda impedir a quien la padece una
adecuada administracion y disposicion de su patn-
monio cuando éste exista; la existencia de debilidad
mental, unida a la de un patnmonio que podria po-
nerse en peligro; o de una situacién de estado de
coma, en los mismos o parecidos casos, etcétera.

Mas el problema que éstos o similares casos plan-
tean es, mas que el de la declaracion de incapaci-
dad, el de sobre quién puede recaer la tutela o en
su caso curatela de dichas personas.

La cuestion aunque inicialmente de facil solucién
con el Cédigo Civil a la vista, no lo es tanto en la
practica, como vamos a comprobar.

1° Situacion actual de la cuestidn. Si fijamos la

atencion en los citados articutos 209 y 234 y
los ponemos en relacion con el 242 del Co6-
digo Cwvil, podemos ver como en la actuali-
dad —vy ello constituye otra de las méas im-
portantes modificaciones introducidas en la
tutela por la ley de 1983— el cargo de tutor
puede recaer en personas juridicas.

La existencia real de estas tutelas no es dificil aun
cuando tampoco demasiado facil cuando se trata de
menores, habida cuenta lo dispuesto en el articulo
172.1 en refacion con el 239 del Cadigo Civil, cuan-
do se trata de menores desamparados, y aun cuan-
do no tan facil, tampoco demasiado ardua en los de-
mas casos, dada la existencia de Asociaciones de
Padres de Familia de menores delicientes que cons-
tituidas en personas juridicas asumen estas tutelas.

No acontece lo mismo, sin embargo, cuando de
la tercera edad se trata, en primer fugar y cual indi-
caremos mas adelante porque con una estricta in-
terpretacion del citado articulo 172 del Cddigo Civil
no es posible extender su Ambito de aplicacién a la
misma; en segundo lugar, porque respecto de ellos
esas asociaciones de padres de familia son inexis-
tentes por razones tan obvias que no es preciso
explicar.

Entonces y siguiendo con el examen de la cues-

quedar sujetos a la llamada patria potestad prorrogada (vid art.
171 del Cédigo ciwil).

® Empleamos aqui dicho érmino en el sentido que madica-
mente se le da en relacion con las fiebres, principalmente, o sea,
en el de anomahas —en este caso enfermedad o deficiencia—
que se producen de modo intermitente pera con caracter de
permanencia.



tion, podemos decir sobre este aspecto lo siguiente:

Sobre la posibifidad de que esta tutela, en los ca-
508 en que proceda, pueda recaer en entidades pli-
blicas. Volvemos a llamar la atencion sobre el cita-
do articulo 172.1 del Codigo Civil, el que, al menos
por ahora, hemos de manifestar no es de aplicacion
a la tercera edad; mas independientemente de esto,
es de inquirir si la posibilidad que en é| se contiene
de atribuir la tutela de los menores desamparados
al director de la institucion en que 10s mismos se en-
cuentran, puede tener encaje en lo que a la tercera
edad se refiere.

Creemos que si, y no a titulo de simple elucubra-
cion teologica, sino con la Ley en la mano. Nos
explicaremos:

Aun cuando los Estatutos de las Comunidades au-
tonomas no sean siempre lo suficientemente expli-
citos, en ellos cabe distinguir a los efectos de la
cuestién que estamos contemplando, estas dos mas
que posiciones manifestaciones gramatico-estatu-
tarias:

1. La de aquellos que en lo que se refiere a la
competencia de la autonomia en este orden
de cosas contienen unicamente una muy ge-
nérica referencia a asistencia social, o asis-
tencia y bienestar social, etc., como mas ade-
lante indicaremos con mas detenimiento®.

2 Los Estatutos de ias Autonomias que contie-
nen un especifica referencia a /a tercera
edad, cual acontece con los de la Andalucia,
Cantabna, Valenciana, Castilla-La Mancha,
Navarra y Baleares.

Los problemas que esta diversidad de posiciones
en los que la concreta expresion o referencia a la ter-
cera edad o el empleo de las generales formulas que
en dichos Estatutos se contienen, radica:

En primer lugar, en si por ser en nuestro modo de
pensar generncas dichas expresiones, en ellas po-
dran ¢ no entenderse comprendidos aquellos su-
puestos que si bien necesitan o requieren de dicha
asistencia o proteccion, no se encuentran especifi-
camente indicados.

En segundo lugar, en si cuando sdlo se ha em-
pleado la férmula general, se puede o debe exigir
que la correspondiente Autonomia ponga en servi-
cio los medios de asistencia y de proteccién per-
tinentes.

Por lo que al primerc de estos supuestos se re-
fiere, somos de la opinién —acaso demasiado opti-
mista— de que dada esa formula general y la no pro-
hibicion o eliminacion de que la correspondiente au-
tonomia pueda o deba emplear dichos medios, fa
misma viene obligada a ello.

Nos fundamos para ello en que en alguno de los
Estatutos que hacen uso de esa general formula se
han venido luego desarrollando a través de diversas
disposiciones relativas fundamentaimente a la pro-
teccién y tutela de los menores, tal acontece por
ejemplo con la Autonomia asturiana, cuya ley Orga-

¥ En el lexto correspondiente a las notas 11 y 12

% A la que nos referremos con algo de mayor amphtud mas
adelante.

"' Asi, por ejemplo, los Estatutos del Pais Vasco, de Catalu-
fia, de Galcia y de Madrid

'2 Tal acontece con las de Andalucia, que admite y alude ade-

nica promulgadora del Estatuto es la 7/1981, de 30
de diciembre en su articulo 10, p), incluye entre las
Competencias del Principado de Asturias la «Asis-
tencia y bienestar social, incluida la politica juvenil»,
no obstante lo cual y por ley 7/1991, de 5 de abril,
se regula lo relativo a la asistencia al anciano'®, lo
gue pone de relieve que dicha formula no es en rea-
lidad —o al menos no lo ha sido en Asturias— sino
una generalizada o, si se prefiere, concentrada ex-
presion en la gue pueden comprenderse cuantos
medios de proteccién y asistencia tanto de menores
como de ancianos, intoxicados, etc., miembros de
cada Autonomia o residentes en ella existan, como
volveremos a insistir mds adelante.

No obstante, creemos necesario manifestar nues-
tra opinion a este respecto, Ia cual es favorable a la
formula mas amplia y explicita que emplean otros
Estatutos, de las cuales preferimos la de la Autono-
mia de Valencia, que al describir en su articulo 32,
nam. 27, las Competencias de dicha Comunidad,
nos dice: «Institucién puablica de proteccién y ayuda
de menores, jdvenes, emigrantes, lercera edad, in-
vélidos y demas grupos y sectores sociales reque-
ridos de especial proteccion incluida fa creacién de
centros de proteccion, reinsercidn y rehabilitacion».

Sin perjuicio de poner de relieve lo amplio y en
nuestro modo de ver completo de esta disposicion,
que no solo comprende a las personas que se en-
cuentran en las situaciones que en la misma se com-
prenden, sino que ademas completan la competen-
cia de la Comunidad Valenciana extendiéndola a los
medios de conseguir una mejor y mas adecuada
proteccion de dichas personas, hemos de indicar
que una férmula muy parecida puede observarse en
la ley 9/1982, de 10 de agosto en la que se promul-
ga el Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha
(art. 31, p).

Por lo que se refiere al segundo de los problemas
o cuestiones que habiamos planteado en principio,
o sed, al de si cuando Unicamente se ha empleado
en la ley que aprobé el correspondiente Estatuto de
la Comunidad alguna de esas formulas generales
debe entenderse que ello no es obstaculo para que
la misma se vea obligada a crear y mantener los
correspondientes establecimientos de asistencia y
proteccion de las personas a que nos estamos refi-
riendo —menores, toxicémanos, tercera edad,
etc.—, hemos de manifestarnos en la misma afirma-
tiva posicion, por cuanto dentro de la amplitud de la
férmula «Asistencia social», como dicen dnicamen-
te algunas'', o «Asistencia social y servicios socia-
les», como suelen indicar otras'2, sin olvidar aque-
tlas que nos hablan de «Asistencia y bienestar so-
cial»"® o de las que utilizan los términos de «Asis-
tencia y bienestar social»'4, dentro de dichas férmu-
las, repetimos, deben entenderse comprendidas la
asistencia y proteccion en lugares adecuados de las
personas que hayan de integrarse en esos términos
de incapacidad cualesquiera que sea su edad y las

mas especificamente a la tercera edad, Canarias y Castilla-Ledn.
'* En este sentido se manifiestan ios Estatutos de Cantabria,
La Rioja y Aragon.
'" Asi podemos verlo en el Estatulo de la Autonomia de
Murcia.
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causas que puedan haber producido referida inca-
pacidad —fisica, mental, psicofisica, etc.—, ya que
la misma se integra dentro de las obligaciones que
como entidades publicas corresponde a las Autono-
mias, que, ademas, se la han atribuido voluntaria y
especificamente en sus Estatutos.

Por todas las consideraciones que sobre la cues-
tion hemos hecho, concluimos su examen diciendo
que en nuestra oginidén y con base en los Estatutos
de las Autonomias, la tutela de estas personas se-
ria conveniente que pudiera recaer sobre el corres-
pondiente organismo de las mismas gue tuviera a
su cargo, bien la proteccion, bien la asistencia de
este tipo de personas —las de la tercera edad— en
los casos en que su incapacidad hubiere sido decla-
rada, por aplicacion de lo dispuesto en sus compe-
tencias en relacién con los articulos 200, 234 y 242
del Cédigo Civil, en relacion analbgica con el 172
del misma Cuerpo legal, y mas especificamente, por
lo que a la provincia de Almeria y al Principado de
Asturias, por o que indicaremos mas adelante.

2. La edad avanzada sin declaracion de incapa-
cidad y el desamparado

a) Situacion legislativa actual. Es posiblemente
éste el aspecto de la tercera edad que plantea los
principales problemas que en la actualidad tiene
planteados la misma, toda vez que lo cierto es que
ne existe aun una real y practicamente adecuada
proteccién, para quignes estando en esa tercera
edad se encuentran sin apenas medios adecuados
con que atender a sus mas ineludibles necesidades.

Asi, no podemos por menos que iniciar aste apar-
tado llamando |a atencién sobre la circunstancia de
que si bien en el Cédigo Civil y otras disposiciones
normativas, especialmente las dimanadas de las Au-
tonomias, se encuentran elementos conceptuales y
juridicos asi como institucionales que podrian ser
aprovechables para la atencion y proteccion de los
que en la tercera edad se encuentran desampara-
dos, no lo son o no al mengs de modo tan clare que
no permita su discusion, dado que la realidad es que
cuanto viene referido a esa tercera edad desampa-
rada bien que no incapacitada, no esta debidamen-
te contemplado, al mencs, en nuestra opinidn.

Vamos a verlo: Articulo 172 del Cédigo Civil des-
pués de su reforma por la ley 21/1987, de 11 de no-
viembre, que modificé la adopcién creando una nue-
va figura o farma civil de atencion y cuidado a los
menores, & acogimiento, precepto en el cual y con
la finalidad de proteger en la mejor forma a los mis-
mos, se distinguen segun |as situaciones en que ha-
yan sido internados en los correspondientes esta-
blecimientos publicos dos posibilidades de atencién:
la guarda y Ja tutela por parte de «La entidad publi-
ca a la que, en el respectivo territorio, esté enco-
mendada la proteccion de menores...».

Ninguna palabra o alusién mas o menos directa
en dicho precepto ni en los dos siguientes, referidos
también al acogimiento, que permita entender en
ellos comprendidos a los ancianos que sin estar e
incluso estando declarados judicialmente incapaces,
puedan realmente encontrarse en esa situacion de
desamparo que en el ordinal 1 del repetido precep-
to del Codigo Civil se contiene y es precisa para que
el menor en cuestion pueda quedar bajo /a tutela de
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la institucion publica. Y ante ello surge inmediata-
mente e ineludiblemente la pregunta: ¢;por qué no
acontece lo mismo con los miembros de esa tercera
edad que encontrandose en situacion de abandono
o desamparo familiar o social no tienen institucion
publica que les acoja y pueda desempenar respecto
de los mismos las oportunas funciones de pro-
teccion?

Evidentemente resulta que no encontrandose in-
capacitados por resolucion judicial la designacion de
tutor o de curador no resulta posible.

Mas tampoco puede olvidarse que si bien en un
considerable porcentaje dichas personas carecen de
los necesarios bienes o medios de fortuna, tampoco
son raros los casos en que hoy pueden disfrutar de
pequefnas pensiones gue no siempre son capaces
de administrar adecuadamente y que, ademas, pue-
den contribuir en cierto modo a que la institucion pu-
blica en cuestién no se enfrente siempre con un puro
gasto.

La férmula, en tales casos de capacidad mas ©
menos plena o si se prefiere, de semiincapacidad no
declarada, siempre que exista ese desamparo, que
estimamos esencial a estos efectos, seria atribuir ex
fege a la institucién no /a tutefa, mas si la guarda de
dichas personas.

Y decimos esta, porque si Espana es desde e 27
de diciembre de 1878 un «Estado social y democra-
tico de Darecho...» en el que se declaran como va-
lores superiores, entre otros: la igualdad (art.
1.1 CE); s conforme al articulo 14.1 de dicho Tex-
to Fundamental «los espafoles son iguales ante la
Ley sin que pueda producirse discriminacion alguna
por razén de... cualquier otra condicidn o circunstan-
cia personal o social», como puede ser, por ejem-
plo, en este caso la edad, y si, en fin, para los ca-
s0s que hemos integrado dentro del ndm. 1 del pre-
sente trabajo {los de incapacitacién) existe el articu-
lo 49 y para el que ahora contemplamos el 30, am-
bos CE, no podemos por menos que preguntamos
cHmo es que se esté resolviendo solamente en par-
te desde el punto de vista normativo y mas aun des-
de el de la realidad social y para ello con fa sola ayu-
da de Jas Autonomias, que tampoco se exceden en
su tratamiento; porque lo cierto es que aun cuando
tampoco se pueda elogiar en demasia el de los me-
nores, ya que si bien bastante completo desde el
punto de vista de su regulacion normativa no acon-
tece lo mismo en el terreno de la practica, sobre todo
en ciertas provincias; no tiene calificativo alguno y
si lo tuviera no seria desde luego favorable, tanto en
el aspecto del derecho positive como del tratamien-
to real, el relativo al de la ancianidad abandonada o
desamparada.

Mas como con las simples criticas nada se arre-
gla, ademas de porque las mismas son faciles siem-
pre y por regla general o que producen o provocan
no suele ser el arreglo de las situaciones objeto de
las mismas, sind animadversiones e incluso enemis-
tades, vamas a tratar de proponer algunas posibles
soluciones, como puede comprobarse a través de lo
que hasta el presente momento estamos indicando.

Asi, y por lo que se refiere a la hipdtesis en este
epigrafe examinada, lo primero a indicar es nuestra
favorable opinion hacia la labor realizada por dos,



no decimos qué Autonomias sino de una Autonomia
y de una provincia; la primera, |a del Principado de
Asturias; la segunda, la de Almeria, y dentro de ella
su Diputacion. Y decimos esto porque en la actuali-
dad y sin que ello quiera decir que no puedan existir
ofras, es lo cierto que segun nuestras noticias, la
puesta en movimiente desde el punto de vista prac-
tico o al menos la intencion de hacer realidad dicha
asistencia y proteccién, solamente la hemos en-
contrado;

a) En la citada Diputacion almeriense, quien a
través def Area de Bienestar Social, negociado de
Servicios Sociales, a través de los Estatutos del ins-
tituto Almeriense de Tutelas publicado en el
«BOPA» nUumero 145/1990, en cuyo articulo 1.° se
establece lo siguiente:

«El instituto Almeriense de Tutela de la Diputa-
cién Provincial de Almeria tiene como finalidad la
proteccién de las personas adultas que no dispon-
gan de plenas facultades para regir su vida y ad-
ministrar su patrimanio...»

sefalandose en el articulo 2.° como finalidades del
Instituto:

«El ejercicio de las funciones tutelares que (e
hayan sido encomendadas por sentencia judicial»,
asi como «El desempefic de las funciones que
como curador o defensor judicial le hayan sido en-
comendadas por resalucién judicial.»

Aungue a primera vista pudiera acaso estimarse
que los citados preceptos se encuentran redactados
con la mirada puesta en los ancianos que hubieren
sido declarados incapaces judicialmente, en nuestra
opinion ello no es rigurosamente exacto; y no lo es,
precisamente por la amplitud y flexibilidad con que
parece haberse redactado el articulo 1.° que nos ha-
bla simplemente de proteccion de dichas personas
en relacion con el 2.° 1, parrafo segundo que hemos
transcrito en el que se nos habla ademas de los cu-
radores y del defensor judicial, cargo que no requie-
re la previa declaracion de incapacidad y del que es-
timamos que con una interpretacion lo suficiente-
mente flexible y analbgica, permitiria que el nombra-
miento de dichos defensores pudiere ser incluido en
los supuestos de simple guarda de dichas personas,
cargo que al igual que con la tutela y ta curatela
corresponderia siempre, al mencs en estos casos y
a salvo de que otra cosa exigieren los interés de
quien en dicha situacién se encontrare, al director
de la institucién en que se encontrare acogideo el an-
ciano en cuestion.

A su vez, la Ley de |la Autcnomia del Principado
de Asturias 7/1891, de 5 de abril, de Asistencia y
Proteccion del Anciano'®, en su preambulo y toman-
do como punto de partida «... el progresivo aumen-
to de |la poblacidn anciana y de la consiguiente de-
manda de alenciones sociales...», nos dice que
«... para conseguir la maxima eficacia en la prosta-
cion de!l servicio publico que se imparte desde los
establecimientos residenciales para la tercera edad
dependisntes del Principado de Asturias... se crea
un organismo auténomo...», estableciéndose ade-
mas una figura nueva, la del letrado defensor def an-

'® Fijémonos en que esta ley no lleva como tiulo el de «Asis-
tencia y proteccion de la tercera edad».

ciano, ib que corrobora nuestra posicion de que pue-
den perfectamente quedar comprendidos aqui, tan-
to los declarados incapaces como 108 que no lo es-
tuvieren, los cuales podran quedar bajo la guarda
—que no la tutela ni la curatela— de referidos esta-
blecimientos residenciales.

Por cierto, que en relacién con éstos hemos de in-
dicar, que en el articulo 2. de dicha ley en que se
habla precisamenta de ellos, considera los mismos
como aquellos que estan «... destinados a servir de
residencia permanente o habitual a esta poblacién».

A su vez, en el articulo 3.° 1, se consideran ancia-
nos a los efecios de la aplicacién de dicha ley y sus
beneficios:

a) Las personas mayores de sesenta y cinco

anos.

b) Los pensionistas mayores de sesenta anos.

¢) Los pensionistas mayores de cincuenta anos

con incapacidad fisica o psiquica cuyas cir-
cunstancias personales, familiares o sociales
acansejen el ingreso en el establecimiento
residencial.

Estimamas esta formula més amplia que 1a de la
Diputacién de Almeria, por cuanto mientras en esta
ultima parece requerirse la declaracion de incapaci-
dad, no por la redaccién de su articulo 1.° y si del
2., en la del Principado de Asturias ello no nos pa-
rece necesario al menos a primera vista, ni siquiera
en el supuesto del apartado c) de dicho articulo 3.°,
dado que al referirse a «los pensionistas mayores
de cincuenta anos con incapacidad fisica o psiqui-
ca...», no establece que la misma hubiere sida de-
clarada judicialmentse, pudiendo por tanto ser sim-
plemente de hacho para que pusdan ser admitidos
en dichas residencias.

Sin embargo, es también de sefalar que estima-
mos mas adecuado el sistema de la gratuidad que
parece presidir el Estatuto almeriense que el del
contrato de hospedaje (arl. 14.3) del Principado de
Asturias, critica que nos consideramos obligados a
realizar si tenemos en cuenta que segun el transcri-
to articulo 3.° 1, tienen acceso a esas residencias no
solo los pensionistas mayores de cincuenta o de se-
senta afios —apartados b) y ¢)—, sino también «las
personas mayores de sesenta y cinco afos», sean
0 no pensionistas y por lo tanto tengan o no medios
econdmicos para satisfacer el importe de dicho hos-
pedaje, & incluso estimamos que se debe reforzar
nuestra critica, si tenemos en cuenta el citado arti-
culo 50 CE v la obligacion que las entidades publi-
cas, entre las que constitucionalmente se encuen-
tran las autonomias, deben cumplir.

Mas deciamas en su momento que eran en reall-
dad tres las instituciones gue actualmente, segun
nuestras noticias, se ocupan de los ancianos (0 de
la tercera edad); dos, de caracter publice, 1a alme-
riense y la del Principado de Asturias, ambas de ca-
racter publico; falta por tratar la tercera, que es de
caracter privado: la Fundacion Gemma Tomas Ca-
net, radica en San Boi de Llobregat y creada el 1 de
junio de 1990, aun cuando practicamente llevaba al
parecer ya anos funcionando.

Su carta fundacional, precisamente de esa fecha,
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nos dice que la Fundacién pertenece a la Orden
Hospitalaria de San Juan de Dios, Fundacion cuya
finalidad puede resumirse en las siguientes frases
del que bien pudiéramos llamar preambulo del Es-
tatuto fundacianal:

«La Orden Hospitalaria se siente identificada
con la habiitacion de una Fundacién que permita
un marco juridico suficientemente amplio e inde-
pendiente para la tutela de los pacientes ingresa-
dos en el centro y de su situacién juridica, asi
como una importante ayuda para hacer posibles
programas asistenciales complementarios, »

En cuanto a esos fines, son desarrollados en el ar-
ticulo 5. de dichos Estatutos y entre ellos aparecen
los siguientes:

b) Promocionar nuevas férmulas humanizantes

y alternativas de asistencia para deficientes
mentales, adultos,pacientes psicogeriatricos y
psicoticos defectuales, como ejercicio del es-
pinitu tutelar.

c) Ejercer la tutela legal de los pacientes legal-
mente incapacitados, en especial cuando no
tengan familia o cuande ésta no quiera o no
pueda responsabilizarse de los pacientes, en
base a lo dispuesto en el articulo 242 del Cé-
digo Civil.

e) Promcver la incapacitacion de los pacientes
que médica y legaimente se estime proceden-
te, a propuesta del equipo técnico y a tal fin
instar y tramitar el correspondiente expedien-
te judicial.

f) Ayudar y defender la persona y los bienes de
los pacientes de dicho centro frente a posi-
bles abusos de cualquier persona o entidad.

g} Administrar los bienes econémicos de los pa-
cientes tutelados o de los demas que voiun-
tariamente quieren entregarios a la adminis-
tracion de la Fundacion.

h) Administrar las ayudas, subvenciones o pen-
siones que puedan recibir los pacientes del
Hospital Psquiatrico Nuestra Senora de Mont-
serrat, en la forma establecida por las dispo-
siciones legales vigentes.

. A MANERA DE POSIBLES SOLUCIONES
DE LOS PROBLEMAS DE LA ANCIANIDAD

Como puede comprobarse a través de lo expues-
to hasta el presente momento, el tema de la ancia-
nidad, tercera edad o como quiérasela denominar,
cuando sus miembros se encuentran desampara-
dos, no se encuentra desgraciadamente resuelto, al
menos en forma satisfactoria y especiaimente en lo
que a sus resultados practicos se refiere, pudiendo
senalarse como acaso uno de sus mas graves pro-
blermas el de la dispersién no ya solo legislativa sino
también (lo que acaso sea mas grave) de conse-
cuencias ¢ soluciones practicas, precisamente por
esa disgregacién de competencias, consecuencia
légica de haberse inhibido el Estado de su regula-
cién general y ser cada autonomia la encargada de
resolver a su forma, modo y manera dicha cuestion,
y decimos esto, parque si bien puede parecer que
en principio nadie mejor que cada Comunidad auté-
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noma debe conocer econémica y objetivamente la
forma de resolver lo mas adecuadamente posible el
tema de la asistencia y tratamiento de esa tercera
edad, especiaimente de la desamparada, no puede,
sin embargo, olvidarse la realidad de ese aforismo
que dice «divide y venceras», aplicable en este caso
en un sentido desgraciadamente peyorativo en
cuanto empeara la situacion de [a misma, no ya so-
lamente por la diversidad de disposiciones legislati-
vas, sing también y muy especialmente por fa mul-
tiplicidad de gastos que una tan diversa competen-
cia origina en orden a la creacion de establecimien-
tos adecuados para la atencién de referidas per-
sonas.

Por lo gue acabamos de indicar y lo precedente-
mente dicho, estimamos y asi lo indicamos a titulo
de mera posibilidad:

1.° Que seria acaso conveniente se dictase una
disposicion —Ley— conteniendo unas a ma-
nera de disposiciones de general aplicacion
a la Asistencia y Proteccion de la ancianidad,
lo mismo que existen otras dedicadas a los
menores. Y no olvidemos a estos efectos un
atavismo que ha alcanzado limites universa-
les, el de que «los extremos se tocan», que
viene aqui como vulgarmente se dice cual
anillo al dedo, dado que nada mas conexo
qgue la nifez y la ancianidad o vejez, espe-
cialmente y por lo que a ésta respecta cuan-
do de su desamparg se trata.

2. Como consecuencia de ello, en dicha norma-
tiva general podrian determinarse cuales fue-
ren {as situaciones de desamparo, integradas
{y lo decimos a titulo de ejemplo) por quienes
habiendo pasado de X afios y careciendo de
bienes, no tengan familiares o personas que
les atiendan —vid. a titulo de siemple indica-
cion el articulo 172.1 del Cédigo Civil para
menores desamparados—.

3° La diferencia entre las situaciones de simple
atencion y cuidado de los mayores de X a-
fos, a las que convendria aplicar la situacion
de guarda a que hemos aludido precedente-
mente y de la que nos habla también el cita-
do articulo 172.1 del Codigo Civil; y las de
tutela.

47 La conveniencia sino necesidad, de distin-
guir también con caracter general, entre las
situaciones que bien pudieran denominarse
simplemente residenciales, de aplicacién a
quienes disponiendo de mayores 0 menores
medios econdmicos por caracer de familiares
que los atiendan o no desear que les aten-
dieren los que les tuvieren, prefieran ingresar
en plan de hospedaje con la idea de que se-
ran objeto de una cuidada atencion y protec-
cién por parte del personal especializado que
astas residencias tienen; y aquellos otros ca-
s05 en que el desamparo familiar y social a
la vez que econémico es una reahdad.

Asi, en el primero de estos dos grupos cabria por
ejemplo integrar a las personas incluidas en los
apartados b) y c) del articulo 3.°.1 de la Ley 7/1991,
del Principado de Asturias al que nos hemos re-
terido.



Hemos de insistir en la para nosotros importante
existencia de una normativa de caracter general y
unitaria, promulgada por el Estado y perfectamente
compatible, dentro claro es de unos limites que pue-
den perfectamente ser indicados, con las disposicio-
nes de las diferentes autonomias a fin de que las

mismas puedan organizar el tratamiento de la terce-
ra edad en la forma que les sea mas factible y par-
tiendo siempre de algo fundamental: gue la Asisten-
cia y Proteccién de la tercera edad lo mismo que la
de los Menores, es un deber pablico y por ello nun-
ca puede ser organizado con fines lucrativos.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Asuncion: jurisdiccion y fuerza bruta

El director del Centro Penitenciario de Preventivos
Madrid | ha dirigido al secretario general de Asunios
Penitenciarios, Antoni Asuncion, el oficio que se re-
produce a continuacion. En él expresa su conviccion
de hallarse legalmente habitado para impedir ef ac-
ceso por fa fuerza al establecimiento a la Juez de vi-
gilancia penitenciaria encargada del mismo, en este
caso acompanada por dos miembros de la asocia-
cién Human Rigths Walch interesades en conocer
el modo de operar del juzgado, puesto que —entien-
de— sdlo a él compete decidir sobre la entrada en
esa carcel,

El secretario general, que evidentemente partici-
pa de tal burdo criterio, remitié el escrito al Consejo
General del Poder Judicial. Pero no parece que lo
hiciera en busca de |a itustracion juridico-constitucio-
nal que notoriamente tanto precisan él y sus subor-
dinades; aunque cabe esperar que el Consejo no
perdera la oportunidad de ejercer un magisterio tan
necesario.

Se publica, asimismo, la respuesta al Consejo, de
Manuela Carmena, la Juez de vigilancia penitencia-
ria, que como se ve estuvo al borde del riesgo fisico.

Uno y otro texto ilustran a la perfeccion sobre dos
bien diversos modos de usar la cabeza, a los que
con tanta fortuna se refirié en alguna ocasién Anto-
nio Machado. Une de ellos, por cierto, o bastante la-
mentable como para que a estas alturas hubiera sido
desterrado, cuando menos, de los usos institucio-
nales.

I. Escrito del director del Centro Penitenciario
de Preventivos Madrid |

«A los efectos que considere oportunos debo par-
ticipar a V.. los hechos ocurridos el dia 18 proximo
pasado con ocasion de |a visita al establecimiento
de la {ima. Sra. Juez del juzgado de vigilancia peni-
tenciaria numero 1 de los de Madrid.

»El incidente que a continuacion se relata podria
tener la relevancia de un hecho aislado, si bien es
de destacar, por lo que a continuacion se indica, que
ya en ocasiones anteriores han ocurrido hechos si-
muares y que, en palabras de la propia Juez de vi-
gilancia, "podrian repetirse en breve”, desconocien-
do esta direccion de qué personas puede hacerse
acompanar su senoria en la proxima ocasion y cual
pueda ser la competencia de esta direccion ante
acontecimientos similares, pues si, a pesar de la pro-

hibicion de entrada, la Juez insiste en hacerse acom-
panar de determinadas personas, no cabria mas so-
lucién que impedirlc por |a fuerza fisica.

»El referido dia 18, y sobre las diez horas, se per-
sond en el despacho de esta direccion la llma. Sra.
Juez de vigilancia acompafnada de su secretaria y
de dos personas que presenté como don Alejandro
Garro y dona Joanma Weschles, manifestando que
iban a pasar al interior acompafnando al juzgado
para ver el funcionamiento del referido juzgado en
el interior del establecimiento. Por esta direccion se
le preguntd que de qué personas se trataba, a efec-
tos de autorizar 0 no autorizar su entrada, manifes-
tando que eran un abogado y la directora del pro-
grama de la asociacion Human Rights Watch. A con-
tinuacion se le indica el desconocimiento que esta
direccidn tenia de tal visita, la competencia de ese
centro directivo para autorizar tales visitas y, por tan-
to, la prohibicién de acceso al interior del estableci-
miento. Sin mediar palabra, su seforia apercibe a
esta direccién de incumplimiento de su orden y se
dirige hacia la puerta del despacho con intencion de
pasar al interior del establecimiento acompanada de
las referidas personas. Ante tales hechos se solicita
del juzgado la orden por ascrito, procediendo de in-
mediato por parte de la secretaria del juzgado a la
redaccion de la misma, asi como al apercibimiento
a esta direccion de no cbstaculizar dicha orden, fir-
mando su sefioria y la secretaria. Ante tales hechos,
viendo el espectaculo bochornoso que podria pro-
ducirse en el primer rastrillo si se impedia el acceso
per la fuerza, puesto que en ese momento habia
bastante cimulo de personas para comunicar, se
accede a que pasen al interior del centro, siendo
acompanados por el que suscribe y dejandoles bajo
la guia y supervision del jefe de servicios, manifes-
tando el juzgado su intencion de visitar cocina y al-
guna galeria.

»De inmediato los hechos se pohen en conocl-
miento del sefor inspector coordinador, ordenando
la salida del establecimiento de estas personas. Acto
seguido, sobre las 12,30 horas, se comunica tal de-
cision a su ilustrisima y a las personas que les acom-
panaban, personalmente por el que suscribe, res-
pondiendo que suspendia la visita que estaba reali-
zando, pero que tenia gue recibir a dos internos y
que !o iba a hacer en compafhia de estas personas
y que postenormente abandonarian todos el esta-
blecimiento. Acto seguido se reitera a las dos per-
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sonas acompaiantes la necesidad de que abando-
nasen el centro, manifestando que se adherian a la
postura mantenida por ia Juez, sin tomar ningun tipo
de medida al respecto por lo bochornaso que hubie-
ra resultado utilizar la fuerza. Es de destacar que
uno de los internos que recibe es Esteban Martin
Barrena Oceja que pertenece a ETA.

»Sobre las 13,30 abandonan el establecimiento,
pidiendo la secretaria del juzgado una copia del es-
crito de orden y apercibimiento a esta Direccion que
habian hecho y manifestado su senoria la urgencia
de aclarar este tipo de situaciones, puesto que “en
breve volverian a repetirse”.

»Tal situacién y otras similares, dificimente pue-
den hacerse compatibles con la primera atribucién
que el articulo 276 del Reglamenio Penitenciario da
al director de un establecimiento de ser represen-
tante del poder pablico y venir obligade a cumplir y
hacer cumplir las leyes, reglamentos y disposiciones
en general. El ejercicio de tal poder llevaria a la uti-
lizacion de la fuerza para impedir el acceso de és-
tas u ofras persenas al interior del establecimiento,
método éste no deseable en ningun caso, pero pre-
sumiblemente unico efectivo para impedir que per-
sonas no autorizadas accedan al interior del centro
en compania del juzgado de vigilancia.

»Resulta igualimente dificil el ejercicio de tal atri-
bucion de poder cuande el cumplimiento de instruc-
ciones de ese centro directivo conlleva mandatos ju-
diciales en contra con apercibimiento de no obsta-
culizar dichos mandatos.

»En definitiva, resulta dificil para el que suscribe
el ejercicio de las funciones que reglamentariamen-
te le vienen atribuidas al director de un estableci-
miento o dar cumplimiento a las instrucciones y 6r-
denes de ese centro directive, cuando son contradi-
chas por resoluciones judiciales, en este caso del
juzgado de vigilancia, y en materia que esta fuera
de su competencia, como es la autorizacion de en-
trada al establecimiento de personas., competencia
de ese centro directivo 0 en su caso de la direccion
del establecimiento.

»Atentamente, el director—Fdo.: José Maria Pé-
rez Pefa.»

Il. Escrito de la Juez de vigilancia penitencia,
Manuela Carmena

«Ante la comunicacion recibida de V1, tengo a
bien comunicarle lo siguiente:

»En primer lugar, entiendo inconvenientes y no
conformes al ordenamientc los términos en que el
ilustrisimo senor secretario general de Asuntos Pe-
nitenciarios se ha dirigido al sefior presidente del
Consejo General del Poder Judicial. Remite el mis-
mo escrito que titula de queja y que a su vez dice
haber recibido del sefior director del centro peniten-
ciario Madrid |. La simple y primera lectura del apar-
tado inicial del escrito de referencia, manifiesta una
duda y a su vez solicita que se le sefnalen criterios
de actuacion para el futuro, respecto a mi actuacion
en el ejercicio de mi jurisdiccion. A la vez que pare-
ce atreverse a sugenr la conveniencia de la utiliza-
cion de la fuerza fisica contra o para evitar las futu-
ras decisicnes.

80

»Sorprende que el titular de la Secretaria General
de Asuntos Pemitenciarios no haya sabido contestar
al sefior director del centro penitenciario y que el
mismo, también confundido, se dingiera al sefior
presidente del Consejo General del Poder Judicial.

»|lmprescindible resulta, en mi criterio, que sin per-
juicio de las aclaraciones que a continuacion y con
mucho gusto expondré a V.1, puntualizando lo si-
guienie:

»L.a Administracion no puede dirigirse en deman-
da de asesoramiento juridico al Consejo General del
Poder Judicial respecto a cémo actuar en relacion a
las decisiones judiciales.

»Ni el articulo 122 de la Censtitucién espanola, ni
los articulos 104, 107 y 108 de la vigente Ley Orga-
nica del Poder Judicial, pueden autorizar en caso al-
guno, actitudes de esta indole. El articulo 117 de la
Constitucién establece que la justicia emana del
pueblo y se administra en nombre del Rey por jue-
ces y magistrados integrantes del Poder Judicial, de-
pendientes, inamovibles, responsables y sometidos
al impero de la Ley. Por eso, el propio articulo 104
de la Ley Organica del Poder Judicial dice; "El Po-
der Judicial se organiza y ejerce sus funciones con
arreglo a los principios de unidad e independencia
y gue el gobierno de ese poder corresponde al Con-
sejo General del Poder Judicial.™

»De ahi, que la Administracion debe conocer la in-
dependencia del Poder Judicial y respetarla y no ac-
tua acertadamente dirigiendose al 6rgano de gobier-
no del Poder Judicial para asesorarse de como com-
portarse ante las resoluciones de un miembro del
Poder Judicial.

»Si poco oportuna entiendo la consulta, cuestion
mas grave es aun el que 1a propia secretana gene-
ral de Asuntos Penitenciarios no advierta inmediata-
mente al senor director del centro penitenciario de
que contra las resoluciones judiciales no se puede
utilizar la fuerza fisica. Quizas la perjudicial endoga-
mia de la Administracion Pemitenciana pueda discul-
par lo que espera gue no sea mas que una simple
torpeza.

=La Administracién Penitenciaria solo puede utili-
zar la fuerza fisica contra los detenidos y presos que
le estan confiados y en los supuestos especifica-
mente establecidos en el arliculo 45 de la Ley Ge-
neral Penitenciaria y dando cuenta de la utilizacion
de ia misma al Juez de vigilancia penitenciaria.

»La Administracion Penitenciaria no puede utilizar
la fuerza fisica contra ninguna ofra persona, y, por
supuesto, no puede utilizarse contra el titular del juz-
gado de vigilancia penitenciaria.

»En uno u ofro caso incurriria en los delitos de
coacciones previsios en el arliculo 495 del Cadigo
Penal o de atentado, previsto en el articulo 231 del
Codigo Penal.

»He de entender que este desconocimiento que
la Administracion Penitenciana explicita parece indi-
car que la misma puede tener sobre la competencia
del Juez de vigilancia penitenciaria.

»En este aspecto he de decir que la compeiencia
esta claramente determinada en el articulo 76 de la
Ley General Penitenciaria, en concordancia enire
otros, con el articulo 526 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal.

»Al Juez de viglancia penitenciaria, segin ese



ambito competencial, le incumbe entre otras cosas,
la visita semanal de las prisiones de su demar-
cacion,

»Asimismo, también en base al nimero 1 del ci-
tado articulo 76 de la Ley General Penitenciaria, el
Juez de vigilancia debe salvaguardar los derechos
de los internos y corregir los abusos y desviaciones
que en el cumplimiento de los preceptos el régimen
penitenciario puedan producirse.

»En ese orden de derechos, he de recordar tam-
bién la existencia del articulo 51 de la Ley General
Penitenciaria que autoriza comunicaciones periédi-
cas de forma oral y escrita con familiares, amigos y
representantes acreditados de organizaciones e ins-
tituciones de cooperacion penitenciaria.

»De todas formas, si a pesar del marco compe-
tencial gue me obliga a actuar garantizando dere-
chos y corrigiendo abusos en la forma en la que ac-
tle, actiio y actuaré, considera la Administracion Pe-
nitenciaria, que no he obrado confarme a derecho o
en el marco de mis competencias, debe acudir al
ejercicio de los recursos que le permite la Ley a tra-
vés de la solicitud de intervencion del Ministerio Fis-
cal, tal y como permite el estatuto del Ministerio Fis-
cal en su articulo 8 y podra también sin duda si en-
tiende que el juzgado de vigilancia penitenciaria ha
invadido asuntos de su competencia instar el con-
flicto de junisdiccion a que se refiere el articulo 38-1.°
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, en la forma
en la que se desarrolla en la Ley de Confiictos Ju-
risdiccionales, de 18 de mayo de 1987, en el capi-
tulo primero que reguta los conflictos de jurisdiccitn
entre los juzgados y tribunales de la Administracion.

»En modo alguno, pues, puede permitirsele a la
Administracién que evacue queja 0 asesoramiento
sobre actividades que pueden no complacerle de los
miembros del Poder Judicial cuando no ha instado
los procedimientos legales que tiene para impugnar-
las y mucho menos puede permitirsele la amenaza
con la utilizacién de la fuerza fisica contra los titula-
res del Poder Judicial,

»Dicha esto, paso a continuacion a narrar lo su-
cedido con ocasion del incidente del que trae consi-
go estas diligencias informativas.

»El pasado dia 18 de junio, acudi a la Prision Pro-
vincial de Carabanchel para efectuar la visita sema-
nal a que se refiere el anliculo 526 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, con la finalidad de efectuar
dos o tres horas de inspeccion y después llevar a
cabo determinadas audiencias con los internos. En
aguella ocasién me acompanaban las dos personas
a que se refiere el escrito, pues tal y como venia
siendo habitual el juzgado de vigilancia ha ido acom-
panado de determinadas personas interesadas en
conocer el funcionamiento del juzgado. En la medi-
da en que lo recuerdo, puedo citar que en ocasio-
nes me han acompanado alumnos de la Escuela Ju-
dicial, miembros de la Judicatura francesa (éstos re-
mitidos a mi juzgado por el propio Consejo General
del Poder Judicial), profesores extranjercs interesa-
dos en conocer la institucién del juzgado por lo no-
vedoso de la misma, tanto en el marco nacional
como internacional.

»Nunca hubo ningin problema. Siempre el sefior

director recibia al juzgado acompafiadoe o no, con
toda cortesia y correccion.

»Sin embargo, desde hace algunos meses, fun-
cionarios del juzgado que ldgicamente también me
acomparnan o que acuden al centro penitenciario a
desempenar las funciones técnicas o auxiliares que
les corresponden, comenzaron a tener problemas.

»En concreto, la seficra médico forense del juz-
gado, se le impidiéd en una ocasién la entrada, asi
como tambien a la sefiora psicologa del juzgado. Ef
sefor director me manifestd que por su parte no ha-
bia ningdn problema, pero que habia recibido orde-
nes de la Secretaria General de que no pasara nin-
gun psicdlogo del juzgado de vigilancia.

»Aclaré al sefior director que debia tratarse de
problemas de mala interpretacion, pues precisamen-
te la psicologa habia sido designada, a propuesta
mia, por €l propio Ministerio de Justicia.

»En otras ocasiones tuve que autorizar también la
entrada en la prisién de familiares, médicos o miem-
bros de organizaciones colaboradoras con la ges-
tién penitenciaria como consecuencia de recursos o
quejas efectuados por internos por denegacién de
los derechos a que se refiere el articulo 51 de la Ley
General Penitenciaria.

»En concreto, el dia de autos fue el propio sefior
director quien me solicité que le hiciera un requeri-
miento por escrito a los efeclos de justificarse con
SUS superiores.

»En ningin momento se me dic razén alguna por
la que no me pudieran acompanar en aquella oca-
sion las dos personas de la Organizacion de los De-
rechos Humanos de referencia.

»La inspeccidn de aquel dia, segun creo recordar,
fue en la galeria cultural, pues {a maestra del centro
deseaba gque yo visitase una exposicion que habian
organizado sobre el Museo del Prado, también en
la quinta galeria, ya que se me habia comunicado
que se estaban instalando cortinas en las celdas (la
inexistencia de las mismas habia dado lugar a que
los internos utilizaran trozos de telas y mantas, o
que habia provocado sanciones que este juzgado
habia levantado). En el momentc que el juzgado
abandonaba la quinta galeria, el sefior director acu-
dia a nuestro encuentro y muy abrumado manifesté
que habia recibido Grdenes de que aquellas perso-
nas abandonaran el centro penitenciario, sin afadir
razon o motivacidon de ninguna indole. Al verle tan
preoccupado y dado que habia transcurrido casi el
tiempo que habia pensado dedicar a la inspeccion,
le manifesté que pasaba a hacer las audiencias na-
turalmente en compania de las personas citadas,
pues tenian especial interés en ver el desarrollo del
juzgado en ese aspecto. Concluida la misma, nos
despedimos del sefior director con la cordialidad ha-
bitual y sin que el mismo planteara propdsito de que-
ja o protestas de ningan tipo.

»En mi criterio, el Juez puede y debe permitir que
su actividad sea contemplada siempre que no exis-
ta impedimento de algin tipo. No podemos ohvidar
que la Constitucion establece el principio de publici-
dad de las actuaciones judiciales, recogiendo asi ga-
rantias histéricas del ejercicio de la jurisdiccion que
vienen recogidas en nuestras leyes procesales ya
centenarias.
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»Por supuesto que no existe norma alguna, ni en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ni en la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, ni en la Ley de Enjuicia-
miento Civil que describa el desarrollo de la publici-
dad en las actividades que el Juez realiza fuera de
la sede judicial. Solo en cuanto supletoria de |a Ley
de Enjuiciamiento Criminal, la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, nos ofrece una pauta de la publicidad inte-
resante en |a limitacion para el desarrollo de |a prue-
ba de fa confesion judicial, cuando ésta por causas
de imposibiidad o enfermedad fisica, se realiza en
el domiciho de una de las partes.

»Recogiendo este elemento analogico del articu-
10 591 junio con las kmitaciones que pudieran en-
contrar en ambas leyes procesales y en la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (art. 229 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, 301 y 680 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, 314 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, etc.), podemos decir que las limitaciones a
la publicidad pueden agruparse por razén de orden
publico procesal de moralidad o de la intimidad de
las personas.

»Si la Ley no regula de forma especifica el de-
sarrollo de este principic de publicidad (que es de
rango constitucional), el Juez ha de valorar en cada
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caso concreto si existe alguna colisién con otros de-
rechos también constitucionales como es el caso del
de la intimidad o el del orden publico procesal que
puede a su vez poner en cuestién el principio de la
justicia efectiva que recoge el articulo 24 de la
Constitucion.

»Siempre que wisito 105 centros penitenciarios, an-
tes de entrar en las celdas de I1os internos, me iden-
tifico y ruego me permitan la entrada {sin que nunca
haya tenido problema alguno).

»En conclusion, la actividad de los jueces ha de
ser transparente porque asi lo quiere la Constitucion
y porgue asi han de actuar los poderes publicos en
un Estado de Derecho como norma general.

»Entiendo que mi actuacién fue correcta y confor-
me a la Constitucién y en aplicacién del articulo 5.°
de la Ley Organica del Poder Judicial, asf lo entendi
y desarrollé en el ejercicio de mi jurisdiccion.

»Ni entonces ni ahora, la Administracion maotivé
de forma alguna la razén por la que se me impedia
ser acompafada de aguellas dos personas gue des-
de hace mas de tres meses me habian solicitado co-
nocer las actividades del juzgado »

Madnd, a 16 de septiembre de 1991.



INTERNACIONAL

La formacion de los magistrados en Europa y el papel de los
sindicatos y de las asociaciones profesionales.
¢ Que formacion, para qué justicia, en qué sociedad?*

INTRODUCCION

Desde un punto de vista muy general, las organi-
zaciones profesionales de magistrados pueden ser
consideradas come una manifestacion del mas am-
plio fenémeno del asociacionismo, que tuvo su de-
sarrollo en las scciedades liberales en el curso de
los ditimo ciento cincuenta anos. Asi, gran parte de
las exigencias a las que responden y de las criticas
que suscitan pueden ser reconducidas en cierta me-
dida a las exigencias de las que nacen las forma-
ciones sociales Hamadas intermedias y a las criticas
que éstas provocan,

El racionalismo iusnaturalista y la revolucion fran-
cesa, como s sabido, fueron hostiles a todas las for-
mas de ordenes intermedios, percibidos come una
amenaza para la unidad del cuerpo politico, una
fuente de desigualdad y de privilegics, un indesea-
ble diafragma entre los individuos y el Estado, pues-
to que el origen consensual del poder bastaria para
asequrar la libertad de cada uno. Pero después de
la experiencia revolucionaria y posrevolucionaria, se
vio cada vez mas claridad que la sociedad civil no
estaba en modo alguno compuesta de individuos li-
bres e iguales, como habia postulado el contractua-
lismo jusnaturalista, y que el desarrollo de la socie-
dad industrial no provocaba de ninguna manera una
progresiva disclucion del Estado sino que, por el
contrarig, determinaba la ampliacion de sus compe-
tencias y de sus aparatos. La hipétesis de la reduc-
cion de todo el Estado a la voluntad general y de
esta Ultima a la expresion auténtica del interés co-
mun, por otro lado, fue revelandose en contradiccion
con los resultados del analisis de |a realidad sccio-
politica. La historia real de los seres humanos apa-
rece cada vez mas arraigada en I2 sociedad civil,
donde se forman las relaciones econémicas, las cla-
ses sociales, las orientaciones ideales, y donde los
hombres se organizan y entran en conflicto. Es en

* Texto de la conferencia de introduccion a las jornadas del
mismo litulo que, organizadas por Magistrados Europeos para ia
Democracia y las Libertades (MEDEL} y la Umiversidad de Tres-

Salvatore SENESE

este terreno donde el individuo desarrglia su perso-
nalidad y persigue sus propios intereses; y también
donde el hecho asociativo adquiere consistencia y
relieve y resulta valorizado por el pensamiento libe-
ral, no solamente como mediacién entre el individuo
y el Estado, sino también como instrumento para im-
poner un correcto funcignamiento de las institucio-
nes estatales, conectarlas realmente con el pueblo
y reconducir su actividad a los principios de libertad
e igualdad en nombre de los cuales aquéllas se le-
gitiman. &l pensamiento liberal-democratice recono-
cig, en efecte, bien pronto que la democracia politi-
ca y el Estado de derecho funcionan major alli don-
de la sociedad civil conoce un fuerte movimiento
asociacionista. Alexis de Tocqueville identificé en el
desarrollo del espiritu asociativo de la América de
su tiempo una de las fuentes de la democracia en
aquel pais. La tradicion cultural cristiano-social y la
tradicion socialista valorizaron a su vez, aunque con
acentos y desde perspectivas diversas, la importan-
cia de las formaciones intermedias y del asociacio-
nismo como instrumentos de progreso cultural, so-
cial y politico.

Ha llegade asi & crearse, en el pensamiento poli-
tico moderno, un amplio consenso en torno a la idea
de que la emersidn y la defensa colectiva de intere-
ses sectoriales representan una garantia contra la
opresién estatalista; que 1a unidad diferenciada ga-
rantiza |a fidelidad a los principios del pacto social
mejor que pueda hacerse a través de la concentra-
cion de poder en el Estado; en suma, que lgs ciu-
dadanos controlan mejor al Estado y los poderes pu-
blicos si las diversas instancias de |a sociedad civil
alcanzan a expresarse colectivamente. La expresion
plurafismo, hoy corriente, remite a una concepcion
de este género.

Sin embargo, la valoracién positiva que, en lineas
generales, se da del ascciacionisme y de las forma-
ciones sociales intermedias, no puede hacernos ig-

te {italia) se celebraron en esta ciudad durante los dlas 7-9 de Ju-
nio de 1991.
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norar que el fenomeno —al desarrollarse en el cam-
po de la sociedad civil, marcado por profundas de-
sigualdades y desequilibrios— esta expuesto a un
doble y convergente peligro: por una parte, ef de ge-
nerar potentes corporaciones que acaben por iImpo-
ner al Estado y a la comunidad sus propios intere-
ses particulares; por otra, el de dar vida a centros
de poder capaces de sojuzgar a los individuos sin-
gulares miembros de la asociacion y de negar los
mismos intereses para cuya tutela se justifica la exis-
tencia de la formacion intermedia. El ejemplo de los
lobbies sindicales de los Estados Unidos ilustra bas-
tante bien este doble peligro. Pero, frente a &1, ser-
viria de poco invocar un abstracto reforzamiento del
Estado o la reduccion del pluralismo; es preciso, por
el contrario, apuntar a la ampliacién de la dialéctica
social y politica, a la defensa consecuente de las li-
bertades individuales frente a todos los centros de
poder, a la proteccidn de las minorias y de los dis-
crepantes; en una palabra, a la dilatacién de la de-
mocracia, de modo que ésta rija también la vida de
los grupos intermedios y enlace sus dinamicas con
las dinamicas y con la dialéctica que se desarrollan
en el conjunto del cuerpo social.

Es dentro de las grandes coordenadas apenas
apuntadas aqui, que delimitan los problemas propios
de las formaciones sociales intermedias, donde a mi
juicio cabe encuadrar el debate sobre el asociacio-
nismo en la magistratura.

En los paises de la Europa continental cuyas ins-
tituciones derivan del (o han sufrido la influencia del)
modelo napoleénico, los magistrados constifuyen
una burocracia, aunque este término debe tomarse
en un sentido muy amplio. Los magistrados en cual-
quier caso forman parte de los aparatos del Estado.
Por ofro lado, sin embargo, estan encargados de un
servicio que implica una decision imparcial sobre las
pretensiones del mismo Estado frente a los ciuda-
danos y de éstos hacia el Estado. El poder politico
no puede renunciar a este momento de «control»
que caracieriza a su acciéon como situada al margen
de la légica de las contingentes relaciones de fuer-
Za y, por tanto, lo legitima a Ios ojos de los ciuda-
danos. Al mismo tiempo, sin embargo, aquél se re-
siste a extraer, en el plano institucional, todas las
consecuencias que implica el papel confiado a la
magistratura, es decir, a renunciar a toda forma de
control sobre la misma. Durante mucho tiempo {(y en
parte todavia hoy, aunque en muy diversa medida
segun los paises), la solucién adoptada ha sido la
de contrapesar dos exigencias opuestas que ya se
habian hecho evidentes durante la Restauracion: un
poder ejecutivo que sea el animador central del con-
junto de la vida politica y en el que se unifiquen to-
dos los poderes del Estado y un poder judicial inde-
pendiente como Unica garantia de la libertad de los
ciudadanos. En esta solucion, por lo demas, la in-
dependencia permanece como proclamacion ideolé-
gica, prescripcion de un abstracto «debe ser» des-
provista de la instrumentacién institucional capaz de
hacerla efectiva, mientras la concentracian en el eje-
cutivo de todos los poderes de administracion (com-
prendidos los de administracion del cuerpo judicial)
le permite una amplia posibilidad de intervencién so-
bre la magistratura, cuya independencia resulta con-
dicionada y en grado tanto mayor cuanto mas jerar-
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quizada esté 1a carrera. Como ejemplo actual de una
situacion semejante (que encontraba, para Ralia,
una ilustracion paradigmatica en el Estatuto alberti-
no y en los diversos ordenamientos judiciales del rei-
no de Italia), puede evocarse la solucién actualmen-
te vigente en Francia donde la Constitucion de 1958
declara al presidente de la Republica «garante de la
independencia de los magistrados» mientras atribu-
ye integramente al circuito Gobierno-presidente el
control de la carrera y del status del magistrado.

Sin embargo, en todos los paises de que se trata,
los mecanismos estatularios de condicionamiento
del personal judicial no conducen a la anulacion to-
tal de la independencia de la justicia, ya que este va-
lor sigue siendo parte no desdefiable de la ideologia
oficial y, por esta via, pasa a las conciencias y a la
opinién publica. Cuanto mas fuerte y extendida sea
la dialéctica politica, mas sélidas las tradiciones pro-
fesionales, mas libre y atenta la prensa, tanto mas
enérgicas seran las resistencias a los inevitables
atentados contra la independencia. La dialéctica en-
tre las dos opuestas exigencias antes recordadas
tender4 asi a convertirse en un elemento de tension
dentro del sistema politico y a encontrar en el fun-
cionamiento de este (ltimo un propic equilibrio ines-
table.

Este elemento de tension afecta necesariamente
al magistrado haciéndole advertir los problemas li-
gados a una dialéctica semejante como problemas
propios de su profesion. De aqui el estimulo a en-
contrarse con otros magistrados y a asociarse con
éllos para debatir aquellos problemas y aforntarios
juntos. De hecho, muchas de las organizaciones
profesionales de los magistrados nacen en tornc a
una reivindicacion-defensa de la independencia.
Casi siempre, a este nicleo fuerte se anaden otras
finalidades, mas o menos conexas a él (tutela del
prestigio, salvaguardia de los intereses econdmicos,
mejoramiento de las condiciones de trabajo, etc.).
Bastantes mas raros {(aungue no faltan) son los ca-
s0s en 10s que una asociacion de magistrados nace
por motivos y por finalidades no ligados a reivindi-
caciones de independencia o incluso sélo para con-
seguir un espacio social para los magistrados y sus
familias.

El fendmeno de la constitucidon de formaciones so-
ciales de base profesional, que tienen como finali-
dad la actuacién del principio de independencia ju-
dicial, no puede sino ser juzgado positivamente des-
de un punto de vista liberal-democratico. Esto en
efecto, por lo general, es el signo de la emergencia,
en el interior de la magistratura, de una conciencia
lato sensu politica, capaz de representar un ulterior
punto de resistencia para la independencia del juez
y de suscitar una reflexian critica sobre los condicio-
namientos de la funcion; ademas, una organizacion
profesional de magistrados pueden enriquecer el de-
bate politico general sobre la justicia a través de ia
aportacién de las competencias especificas de las
que este nuevo grupo social se nutre. La dialéctica
sera mucho mas viva si, frente al Gebierno, las ra-
Zones de la independencia de la justicia cuentan
también con el apoyo de un grupo profesional de
magistrados. Esto explica por qué habitualmente
{aunque no faltan excepciones) el poder politico ve
con desconfianza el nacimiento de tales organiza-



ciones. Los argumentos avanzados o sugeridos con-
tra ellas (en no pocas ocasiones recibidos también
dentro del mismo orden judicial) retoman las obje-
ciones contra las formaciones intermedias, conju-
gandolas paradéjicamente con una abstracta exal-
tacion de la independencia: una organizacion profe-
sional —se dice— constituiria un peligro para ia in-
dependencia del juez individualmente considerado,
un centro de presién indirecta sobre su conciencia,
un vehiculo de las tensiones y de los conflictos de
la sociedad civil hacia el interior de la ciudadela de
la justicia. E incluso: los jueces constituidos en aso-
ciacion podrian colocarse como una corporacion
frente al Estado v a la colectividad, casi nuevos man-
darines; o sea, la naturaleza por completo pnivada
de tales asociaciones nunca podria conciliarse con
la relevancia publica e incluso constitucional de las
materias sobre las que aquéllas pretenderian incidir.

Muchas de estas objeciones, obviamente, captan
peligros reales o posibles modos de ser y de funcio-
nar de las organizaciones profesionales de magis-
trados. Como todas las formaciones intermedias, és-
tas pueden jugar un papel progresivo o regresivo,
ser instrumento de democracia y de libertad o de pri-
vilegios y de clausuras corporativas. Y comao para to-
das las formaciones intermedias, el remedio contra
los peligros que éstas presentan no puede venir de
su prehibicién o marginacién, sino que debe buscar-
se en el desarrollo de la democracia interna y en
una fuerte conexion de los fines asociativos con los
valores de democracia y de libertad. Retomando el
subtitulo de esta intervencidon podria decirse, enton-
ces, que la cuestion es: ;qué organizacion profesio-
nal de magistrados para una socfedad liberal-de-
maocratica?

Es una cuestién todavia mas pertinente si se con-
sidera la innegable y fuerte incidencia que el aso-
ciacionismo tiene en la formacion del magistrado.

Por lo general, cuando se habla de esta forma-
cién, se piensa en el bagaje de técnicas y de cono-
cimientos de que debe estar provisto el magistrado
para ejercer de modo satisfactorio su propia funcidn.
Aunqgue, junto a tal dimensidon (que podremos llamar
técnico-juridica), la formacion comprende —como
bien se ha dicho— también una dimensién de «for-
macién para el rol», entendida como «adquisicién de
actitudes y de conocimientos» necesarios para el
ejercicio de la funcion: se trata de un saber que no
esta dirigido tanto al «saber hacer» como al «saber
ser» y que comprende también la racionalizacion de
las motivaciones profesionales y la elaboracién de
una «cultura de la jurisdiccién», que no puede reca-
barse de una especifica disciplina sino que implica
conciencia de los valores en juego en el ejercicio de
la jurisdiccion, del posible conflicto entre tales valo-
res, de los margenes de atemperacion abiertos a la
intervencion del juez: de la relacién entre sistema
normativo, realidad social y funcién jurisdiccional; y
otro ain. Contigua a tal cultura y en parte entreteji-
da con ella esta también la deontologia, dimensién
ulterior de la formacién del magistrado, que com-
prende aquel conjunto de reglas de comportamiento
en las que el magistrado debe inspirar la propia con-
ducta y que sédlo en minima parte se encuentran co-
dificadas, apareciendo en lo demas remitidas (bien
o mal, es olra cuestion) a una especie de habito o

de deduccion de una serie de principios generales.

Estos tres momentos fundamentales de la forma-
cién del magistrado constituyen el objeto de una es-
pecifica intervencion institucional alli donde existan
instituciones calificables como escuela de la magis-
tratura. En los paises donde falta tal institucion, las
intervenciones institucionales —aunque puedan en
alguna medida referirse al momento técnico-juridi-
co— faltan del todo respecto a los otros momentos,
para los cuales la formacion, en el plano institucio-
nal, esta confiada casi exclusivamente a la relacion
gue se establece con los colegas mas antiguos y
con los estereotipos que circulan en el ambiente ju-
dicial en el que se mueve el magistrado (relacion
que puede ser, por las mds diversas razones, de ad-
hesidn o de rechazo), y resulta par consiguiente ab-
solutamente casual. Sin embargo, exista 0 no unha
escuela de la magistratura, en todos los paises en
los que opera una organizacion profesional de ma-
gistrados, la formacion de los mismos resulta sensi-
blemente influenciada por ella, con independencia
de la relacion que guarde tal influencia con la acti-
vidad de la eventual escuela.

El momento de formacién que més acusa la pre-
sencia de una organizacion profesional de magistra-
dos es sin duda el que se refiere a la formacion para
el rol. Sin embargo también la formacién técnico-ju-
ridica se nutre del asociacionismo judicial: la mas an-
tigua asociacion de jueces de Bélgica, la Union Ro-
yale des Juges de Paix, fue creada a finales del si-
glo XIX, precisamente por impulso del ministro de
justicia de la época Le Jeune, a finde preparar pro-
fesionalmente a los jueces de paz para las nuevas
tareas que el mismo ministro pensaba atribuirles en
relacion con la infancia abandonada. La referencia
a la formacion técnico-juridica esta presente, por
otra parte, en todos los estatutos de las diversas
asociaciones de magistrados que se han sucedido
desde entonces en Bélgica y que —hasta la consti-
tucion de la Asociacién Sindical de los Magistrados
Belgas —no parecian tener particulares preocupa-
ciones por los problemas del rol. «Durante mucho
tiempo -—escribia en 1978 el sustituto procurador ge-
neral Vandeplas— la magistratura belga ha estado
persuadida de que el ministro de Justicia era el me-
jor defensor de sus prerrogativas, de sus intereses
y de sus privilegios y que seria inutil si no inoporiu-
no, asociarse para defender sus propios derechos».

Una marcada vocacion hacia la formacion para el
rol ¥ una incidencia indudable al respecto tuvieron
por el cortrario, enfre las asociaciones méas anti-
guas, la Asociazione Generale dei Magistrati ltalia-
i, nacida en Milan el 2 de junio de 1309 y el Deuls-
che Richterbund, nacido el 1 de enero de 1909 de
la fusién de 17 asociaciones regionales de jueces.
Ambas formacicnes se caracterizaron también por
el hecho de que bien pronto contaron con gran nu-
mero de afiliados, al punto de constituir expresiones
realmente representativas de la profesion.

La experiencia alemana, en especial, puede ser
considerada como una Hustracion gjemplar de la re-
lacion entre asociacionismo judicial y formacion para
el rol del magistrado, porque durante los anos de
Weimar tuvieron que coexistir dos distintas asocia-
ciones de jueces, expresion a su vez de dos opues-
tas concepciones de la funcién y de dos culturas
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opuestas que marcaron en profundidad a sus res-
pectivos afillados. El ya recordado Deutsche Rich-
terbund habia puesto como fundamento de sus pro-
pios estatutos |a defensa de la independencia y del
apoliticismo del magistrado, entendidos la primera
en senlida completamente corperativo y la segunda
en sentido metafisico, de mado que la justicia que
se canstruia sobre estos postulados acababa por
presentarse como extrafada de las vicisitudes his-
toncas, situada fuera del tiempo, atenta sobre todo
a administrar una coherencia y sistematicidad nor-
mativa que celebraba en el BGB sus propios factos.
Esta cultura, puesta frente a la dramatica quiebra
del Reich y al advenimiento de la demacracia, no al-
canza a percibir lo nuevo y el cambio sino en térmi-
nos de «desarden», de irrupcion de la palitica en la
legislacién, de pérdida de sentido del ordenamiento.
En nombre del apoliticismo y de la independencia,
los jueces del Deutsche Richterbund rechazaron la
soberania popular y sus (a sus ojos} desordenadas
productos legislatives, rechazaron la democracia y
las leyes-compromiso que ésia preducia, contrapu-
sieron a la legalidad del parlamento l0s principios de
la equidad (Treu and Glauben) extraidos del codigo
civil; y siguiendo tal deriva acabaron por aceptar en
su gran mayoria el nazismo, en cuyas filas sin entu-
siasmo pero sin resistencia se integraron aceptando
también que la asociacion, entonces con 13.000
miembros, confluyese el 25 de mayo de 1933 en la
asociacion de los juristas nacionalsocialistas dirigi-
da por el hoy tnstemente célebre doctor Franck. Ha-
bia entre aquellos jueces reaccionarios o fascistas,
pero la media estaba formada por honestos conser-
vadores y diligentes juristas formados en la escuela
de la codificacién y del positivismo juridico: su re-
presentante podria ser aquel Palandt, juez afiliado
al Deutsche Richterbund que, tras haber servido a
Weimar entrg en el Ministeria de Justicia nazi y que
hizo alli su propia carrera publicando, a fines de los
afos treinta, un famasisima comentaria al codiga ci-
vil, que ha alcanzado hace algunos afios su cuadri-
gesima edicion.

Para ayudar a los jueces a convertirse a la demo-
cracia, se fundd en 1922 otra asaciacion, el Repu-
biikanische Richterbund, que tenia entre sus fines
trabajar para realizar una «plena concordancia del
derecha con el ordenamienta republicano». La
aproximacién racional y critica a los temas de la jus-
ticia y del Estado, la ampliacion del horizonte cultu-
ral de los jueces mas alla de los ambitos de la tra-
dicion, la apertura a lo nuevo, fueron |0s rasgos ca-
racteristicos de la nueva asociacion y del organo
—Justiz— que empezd a publicar a partir de 1925,
Para tener una idea de la cultura de que esta aso-
ciacion era expresion y fuente al mismo tiempa, bas-
tard decir que estaba abierta también a no magis-
trados; que entre sus miembros mas activos figura-
ron nombres como los de Radbruch, Fraenkel,
Sinzhgeimer; que las columnas de su periadico es-
taban abiertas a contribuciones de estudiosos come
Gumbel, Laun, Thoma, Kelsen (que precisamente
publica en Justiz el ensayo Quien debe ser el cus-
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todio de la Constitucién, del que en estos Ultimos
tiempos se habla tan a menudo en ltalia), o de es-
critores como Thomas Mann.

La profunda diversidad de formacion a que las dos
asociaciones daban impulso puede percibirse recor-
dando que uno de los fundadores de esta Ultima,
Kempner, huido del nazisma, valvid a Alemania
como fiscal del proceso de Nuremberg.

La formacion para el rol y la deontologia, pueden
asi dar lugar a posiciones bastante diversas; lo qua
es del todo natural cuando se mueven en un terre-
no eminentemente cultural. A tal diversidad corres-
pondera una diversidad de asociaciones, que no po-
dra ser considerada un mal si se entiende el plura-
lismo como un rasgo fundamental de nuesiras so-
ciedades y culturas.

Sin embargo, queriendo dar una respuesta a la
cuestion «;Qué organizacion profesional de magis-
trados para una sociedad liberal-demacratica?», se
puede observar que, después de la segunda guerra
mundial, se han establecido algunos prncipios
transnacionales que obligan a los ordenamientos na-
cionales al respeto de los derechos fundamentales
de los hombres y que entre tales principics, se ha
entendido recientemente que debe estar la tutela de
la independencia de los magistrados y abogados. En
particular, el séptimo congreso de las Naciones Uni-
das para la prevencidn del crimen, que tuvo lugar en
Milan del 26 de agosto al 6 de septiemnbre de 1985,
aproho por unanimidad 20 principias relativos a la in-
dependencia de |la magistratura y el correspondien-
te documento ha sido aprobado y hecho propio por
la Asamblea General de la ONU el 23 de noviembre
de 1985. Desde entonces |a actividad de las Nacio-
nes Unidas sobre este tema ha dado lugar a impor-
tantes documentos y resoluciones dirigidas a crear
las condiciones para hacer efectivos aquellos prin-
cipios. En tales documentos se subraya constante-
mente el nexo estrechisio que existe entre indepen-
dencia de |a magistratura y iutela de los derechos
fundamentales asi como entre formacion del juez y
defensa de tales derechos; y ademas se ha hecho
luz sobre la importancia que tienen las asociacionss
profesionales de magistrados, para 10s fines de la tu-
tela de la independencia de los jueces y de su
formacion.

Estando fuera de discusidn el piuralismo que debe
caracterizar al nacimiento y la orientacion de las or-
ganizaciones profesionales de magistrados, existen
hoy suficientes elementos para firmar que quie pre-
tenda permanecer fiel a los grandes valores cultura-
les inscritos en {a Carta de la ONU y en los instru-
mentos de tutela de los derechos fundamentales que
son actuacion de la Carla, habra de esforzarse para
gue las organizaciones profesionales de magistra-
dos se orienten a la defensa el fortalecimiento de la
independencia judicial como medio para el fin de la
tutela de los derechos fundamentales y para qus la
formacion para el rol que fluye de las organizacio-
nes encuentre en la canciencia de ese estrechisimo
nexo su propio punto de partida.

{Traduccion: Perfecto ANDRES IBANEZ)



La situacion de la justicia en Ecuador

Es indudable la dificultad para sefalar en forma
objetiva e imparcial, 1a situacidn de la administracién
de justicia de un pais. Reflejarla para la lectura en-
trafa describirla y asi hacerlo supone enfocarla des-
de sus elementos constitutivos. Unos miran su es-
tructura orgénica, otros los procedimientos legales
que la enmarcan y a los que debe someterse estric-
to sensu, y unos terceros san los subjetivos, de los
que jamas, por mayores leyes que hubieren, pue-
den liberarse. Estos dltimos se refieren a los indivi-
duos o personas a quienes se delega y encarga la
aplicacidn de las normas reguladoras tanto sustan-
tivas o sustanciales como formales o adjetivas o pro-
cesales; sus requisites académicos, su preparacién,
experiencia, estudios, y porqué no su formacién
frente a los problemas sociales, confarman la sub-
jetividad de este elemento integrador. Los primeras,
tienen que ver con la organizacién de la justicia,
como y por quiénes se administra: sus tribunales,
cortes y jueces u ctro tipo de érganos jurisdiccicna-
les, deberes y derechos, ascensos o carrera judicial
Y, en cuanto a los procesales, son las leyes del pais
las que determinan que la justicia sea o no sea so-
cial, sea @ no sea &gil, sea 0 no sea mediadora de
la paz social, sea o no sea actualizada frente a las
corrientes renovadoras.

Asi planteado el asunto o tema de este informati-
v0 ubiguémonos en el lugar que nas toca.

ESTRUCTURA JURISDICCIONAL Y MATERIAL

En el Ecuador, son la Constitucidn de la Republi-
ca, y la Ley Organica de la Funcion Jurisdiccional
las que determinan la estructura judicial del pais,
acompafiadas de la Ley de lo Contencioso Adminis-
trativo para el Tribunal de ese mismo nombre y del
Codigo Tributario para el Tribunal Fiscal. Se identi-
fica, entonces, lo judicial sélo para asuntos civiles,
penales, laborales, de inquilinato y de trénsito terres-
tre; lo contencioso administrativo para asuntos de
esta maleria; y, lo fiscal para cuestiones tributarias
fiscales nacignales y regionales. Pero, frente a és-
tas existe una gama extensa de jurisdicciones espe-
ciales, como militar, de policia nacional, aduanera,
maritima, aérea, de uso de aguas, de tierras, de con-
tratacion pablica, de caminos pablicos, municipal,
provincial, etc., para citar las més conocidas; cada
una de las cuales tiene su propia normatividad pro-
cesal. Esta variedad de delegaciones jurisdicciona-
les, crea, a no dudarlo, una inmensa dificultad tanto
en su conocimiento como en su aplicacion. Pues, a
medida que se ha legislado con las nuevas corrien-
tes y necesidades socicecondmicas, el legisiador ha
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creido oportuno dictar nuevas normas de procediien-
to que procuren la celeridad del tramite, al recono-
cer las caracteristicas de lentitud de la Ley procesal
ordinaria y anterior, cortando el camino con un tajo
y na reconstruyendao el misma camino, coma mejor
solucién general. En cada uno de los campos sefa-
lados se establecen los érganos competentes de so-
lucién de conflictos. En este informativo nos referi-
mos Unicamente al judicial, por entender que es el
que nos interesa como magistrados y jueces comu-
nes u ordinarios o especiales, en el ambito especi-
fico civil o penal, como en el laboral, de inquilinato
o de transito terrestre. Los organismos judiciales se
distribuyen por su jerarquia para resclver en tres ins-
tancias: los jueces de primer nivel, las Cortes Supe-
riores de segundo grado (15 en el pais) que abar-
can las 21 provincias (5 en la Costa, 10 en la Re-
gion Interandina, 5 en la oriental y 1 en la Insular o
Galapagos), y la Corte Suprema de Justicia integra-
da por 16 Ministros Jueces. No es esta Gltima, una
Corta de Casacién y Revision, como la es en los de-
mas paises. Tal situacion ha merecido en la actua-
lidad una corriente renovadora para convertirla a
este tipo, desterrando asi su impropia funcién de re-
solver generalmente asuntos de poca monta, des-
cuidando su especifica funcidn requladora de la apli-
cacién de las leyes en fallos contradictorios ¢ en du-
das de interpretacion de aquéllos, de directora de la
informatica inexistente hasta ahora en Ecuador, ge-
neradora de reformas legales o de nuevas normas
sustanciales o procesales, fiscalizadora de las ac-
tuaciones de los otros 6rganos judiciales, etc.; fun-
ciones estas descuidadas hasta ahora frente a la
masiva resolucion de juicios que llegan a ella. Con
solo mencionar que asuntos civiles o mercantiles de
cuantia de s/.50.000.000 en adelante (50 ddla-
res U.S.A.) tienen hasta tres instancias (Corte Su-
prema) es suficiente para describir tan negativa dis-
tribucion gradual de la jurisdiccion en nuestro pais.
En lugares donde existen dos o0 mas jueces de una
misma materia, la competencia se fija por sortea. Es
norma consagrada en la Constitucién y recogida en
leyes y reglamentos. Se inicia la instancia con de-
manda; no hay procediiento previo, ni jueces de paz,
ni proceso monitor.

Esta estructura congestiona la actividad judicial en
el primer nivel, volviendo extremadamente lenta a la
justicia, critica implacable de la cual ng ha podido i-
berarse, por ser real. Todo asunto controvertido liti-
goso judicial y aln ng controvertido (voluntario) se-
fialado en las leyes, cualquiera que sea su impor-
tancia, en lo econémico o en lo social ¢ en lo legal,
llega a conocimiento y resolucién de estos jueces.
¢ Como exigirles prontitud; y como entonces certeza
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para dar paso a lo primero? A esto se afade que en
regiones de elevada poblacion, el nimero de jueces
es de proporcidon menor frente a otras de poblacion
reducida; mientras un Juez civil en Guayaquil, reci-
be en el ano promedio de 1.000 juicios, uno de La-
tacunga no excede de 200; y, a ambos se trata en
igualdad de remuneracién y de asistencia material.
Pero, reconccido el hecho, se difiere sin embaro su
salucién, a pesar del progresivo aumento de los
asuntos litigiosos. Este particular estd auspiciade,
por cierlo, por la despreocupacion nacional para en-
frentar el problema. La funcién jurisdiccional en
Ecuador no obtiene ni el 0,5 por 100 del Presupues-
to Nacional. Una actitud como ésta es disociadora
y atentadora contra el mismo Estado. Desde hace al-
gunos afios, no muchos, ha surgido la corriente de
reconocetle un porcentaje dignificante, que la ubi-
que en el sitial correspondiente. No cuenta con su-
ficientes auxiliares, no existe divisién de personal, la
atencién social y médica es nula, no hay seguridad
en estabilidad, se desconoce la informatica, no
cuenta con espacios judiciales apropiados. Existe
una verdadera penuria econémica en lo judicial. El
pais sabe gque el conserje de un banco privado ¢ es-
tatal o de otra institucién importante del Ejecutivo,
por ejemplo, tiene una remuneracion mayor a la de
un Magistrado de Corte Superior. Todos en Ecua-
dor abrigamos la esperanza de que en corto tiempo
esla imagen cambie sustancialmente.

LAS LEYES PROCESALES

La justicia se alimenta de las leyes que la enmar-
can y se vigoriza segun la consistencia del alimen-
to. Leyes formales anacrénicas, confusas, nc unifor-
mes, manteinen una justicia desnutrida, inapropiada
para el exigente resultado que requiere actualmente
la sociedad. La numerosa variedad de procedimien-
tos, tanto en lo penal como en lo civil (en este utimo
se excede de 30) con aplicaciones diversas aun en
un mMismo ¢ampo, contrarian con las corrientes re-
novadoras. El proyecto de un Coédigo de Procedi-
miento Tipo para Latinoamérica es reconacedor de
que la variedad procesal es inversamente proporcio-
nal a la efectividad de la justicia. Mientras en lo civil
y comercial se mantiene el criterio fijo de una cuan-
tia de s/. 50.000,00 para el Ultime recurso, en otros
campos como el laboral, 1o cuantitativo esta dado en
base al salario minimo vital del trabajador, lo que es
mas apropiado y de vigencia constante, dado el pro-
ceso inflacionario de nuestras economias. Y a pe-
sar de las puntualizaciones en este campo, nada se
ha hecho para cambiar el criterio, actualizdndolo y
informandolo. Otras leyes, en lo procesal y ain en
lo sustancial, ya han recogido este criterio salarial
parta fijar la cuantia de multas, y de procedibilidad
de recursos. Cada vez que se presente una deman-
da-tipo, el Juez debe recurrir al Codigo procesal para
procurarse la informacién del precedimiento dada su
variedad como dijimos ya. ;Cual es la razdn? Nin-
guna. Su formulacién obedecié a otras épocas, cu-
yos resultados si bien exigentes como ahora, eran
susceptibles por el minimo numero de conflictos.
Cada vez que surgia un nuevo tipo, se le daba su
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propia via, acomodada a |a época vy a las corrientes
procesales del momento. Si asi o fue, asi debe ser-
lo ahora. Crear un tipo de procedimiento que abar-
que todos los conflictos seria, a mi parecer, producir
un alimento nutritivo para la justicia pronta y eficaz.

La declaracion constitucional de no sacrificar la
justicia por la sola omisién de formalidades, no en-
cuentra eco ni en las leyes procesales ni en la ac-
tuacion de la generalidad de los jueces y magistra-
dos. Meras faltas procesales inclinan a los juzgado-
res a la reposicion, previa declaratoria de nulidad, y
ng a encarar al litigio, amparado en la norma cons-
titucional. Si bien tal actitud ha disminuido en los Ul
timos afos, no ha sido del todo desarraigada.

Hasta diciembre de 1978 en Ecuador se mantuvo
el proceso ordinario clasico, de extrema lentitud, y
aun ahora existen procedimientos influenciados por
esa corriente que hacen infinitos los proceses en el
tiempo, como el caso de la parlicion de bienes he-
reditarios, al disponer como primer paso la resolu-
cién de cuestiones previas, susceptibles de ser re-
curridas, para luego regresar a conocer y solucionar
lo principal, cuando bien lo uno y lo otro pueden tra-
tarse al mismo tiempo. No es de extrafiar que jui-
cios de este tipo duren algunos lustros hasta su so-
lucion. Lo indicado es suficiente para mostrar que el
vicio de no prontitud de la justicia, esia influenciado
por leyes procesales desactualizadas. Sdlo en el
campo laboral s ha avanzado, limitando la posibi-
lidad de recurrir por la parie fuerle de la relacién eco-
nomica-laboral que lo es el empleador demandado,
al establecer o fijar una cuantia para el recurso que
aumenta por basarse en el salario minimo vital del
trabajador.

ELEMENTO HUMANO

La justicia esta delegada a personas naturales, a
los hombres y a las mujeres; y, a éstas en minimo
numero aun. Hasta la actualidad no ha habido una
mujer en la Corte Suprema. En la Corte Supenor
mas importante del pais, que es la de Guayaquil,
s0lo en enero de 1988 se designd a una mujer en-
tre sus 16 integrantes, por primera vez. Este elemen-
to implica una relacidon directamente proporcional
entre su actitud social y garantizadora de los dere-
chos de la persona y demdas consagrados en la
Constitucion, con la efectividad actual de la justicia.
Jueces y magistrados desprovistos de criterios so-
ciales imperantes y encerrados en esferas tipicas
desactualizadas o impropias, coadyuvan a agravar
la ineficacia de la justicia. Dada la complejidad de
los estudios universitarias, s8 mantienan adn requi-
sitos minimos para juzgar. Un abogado con tres
ahos de experiencia pueden convertirse en juez ci-
vil, penal o de trabajo, y con sélo dos anos puede
serlo de transito terrestre; no hay institutos universi-
tarios o past universitarios para instruir a futuros jue-
ces, ni hay escuelas dirigidas por la Funcidén Judi-
cial para actualizar e informar a sus jueces y a in-
centivarlos en sus decisiones; ni hay informatica en
lo mas minimo, ni informacién cruzada entre los jue-
ces para unificar procedimientos elementales. Si
bien las leyes son determinantes en la actividad ju-



dicial, es mas amplia la influencia en la justicia por
la actitud social que adopten los jueces al valorar las
pruebas o al dar prioridades solucionadoras, segun
sea el conflicto llegado a su conocimiento. La inicia-
tiva judicial en el tramite civil, es casi nula, por la tra-
dicional imposicion del principio dispositivo. La efec-
tividad de la justicia exige actualmente una mayor
participacién y disposicion del juez en el procedi-
mienta, que evite la consagracion de la lentitud aus-
piciada por la parte interesada, en demorarlo, afec-
tandolo. Esta corriente rencvadora debe declararse
prioritaria y sustancial en el proceso contemporaneo;
perc exige, a su vez, jueces debida y suficientemen-
te preparados y auxiliados con una estructura infor-
mética, aungue sea elemental.

CONCLUSION

El esquema aqui trazado abarca sélo aspectos ge-
nerales, tendentes a configurar |a situacion de la jus-
ticia en Ecuador. No recoge toda su problematica ni
mucho menos la necesidad reformadora que impli-
que su eficacia. Resaltar sus falencias, como se ha
hecho, no tiene otra meta que darias a conocer ob-
jetivamente, sin critica insana sino constructiva y a
mostrar su identidad en el conglomerado interna-
cional.
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APUNTES*

o La leglén: orgullo y prejuicio

Antonio Marin Rico, vecal del Consejo General del
Poder Judicial, ha dicho en Ceuta gue la Legion
«constituye un orgullo para el pueblo espariol, por
io que su ejecutoria solo puede ser digna de ad-
miracion»,

Hablar en nombre de un pueblo, ergirse en intér-
prete de sus sentimientos, es siempre una opera-
cion arriesgada, aun cuando se trate de un pueblo
tan expresivo como el espariol.

Los poetas lo hacen con frecuencia, pero, ya se
sabe, desde la lirica, que, como espacio reconacido
pacificamente a la subjetividad, siempre comprome-
te menos. Pero la épica es otra cosa, sobre todo por-
que no parece gque pueda ejercerse completamente
de espaldas a la verdad historica.

Siendo asi, y cuando el que habla es un magis-
trado, al que hay que presumir un claro conocirnien-
to de gue la carga de la prueba incumbe al que afir-
ma, no hay duda de que opinién de tanto riesgo —el
orgufio es la antesala de la soberbia y ésta un pe-
cado capital (cfr. Catecismo y exposicion breve de
la doclrina cristiana, por el P. M. Geronimo Ripalda,
de la Compafia de JesUs, imprenta de la Viuda de
D. J. Vazquez, Madrid, afic de 1844, p. 93)— habra
estado precedida de una cuidadosa verificacién. Se-
guramente una encuesta entre las poblaciones de
Ronda o Fuerteventura, comc muestra cualificada
de lo que el pueblo espanol piensa sobre el histdri-
co cuerpo expedicionario.

De no ser asi. Marin Rico en vez de formular un
juicio habria simplemente incurrido en prejuicio, algo
impropio del magistrado, pero quizas disculpable al
vocal. Saobre todo si es que, coma sugiere la noticia,
se hallaba bajo los efectos de un «acto castrense».

No consta si en ese momento se encontraba en
posicion de firmes.

® A grandes males grandes remedios

Reza un dicho popular gue «gl que no sabe es

* Seccién a cargo de Ila Redaccion

como el que no ve». Una verdad como un tempio.

Bastara para comprobario pensar en el antes y el
después de haber dado con la respuesta justa a una
cuestion oscura.

Asi cuantos no habra que hayan estado devanan-
dese los sesos en busca de una razon convincente
para la reforma del articulo 412 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal que tanto ha acuciado a nuestros
legisladores... y, ni por esas. Pues bien, llega el mi-
nistro de Justicia y con un solo parrafo todo tan cla-
rito: «Imaginese que a un parlamentario se le cita
para declarar no sé donde y pueda impedir que vaya
a votar un dia. /No puede ser decisivo eso, nada
menos, que para la formacion de ia voluntad popu-
lar? Luego es decisivo», (Ef Sol, 1 de junio de 1991},

Lo malo de la racionalidad es que suele ser ex-
pansiva. (Voltaire lo sabia muy bien: «cuantos mas
estudiantes haya en Costantinopla, menos peregri-
nos habra en La Meca»)

Dige esto porque, puestos a reflexionar con 1a pro-
fundidad a que invita la observacion del ministro, se
advertira que en el caso de los depositarios de a so-
berania popular, la imaginacion parfamentaria ha ur-
dido recursas sutilisimos para hacer compatibles el
oficio y el deber de colaborar con la administracion
de justicia. Por ejemplo: «oye, colega, échame una
marno (0 un pie) en la votacién mientras me acerco
al juzgado a declarar».

Pero ¢qué sucedera cuando la citacion le caiga
encima a un cirujano cardiovascular en trance de in-
tervenir a corazon abierto; 0 a Marino Lejarreta to-
cando la maglia rossa con la puntita de los dedos;
0 un alicatador destajista, que si no trabaja no
cobra...?

Tode parece indicar que los autores de esa inicia-
tiva, obsesionados por el arbol de las penalidades
que para diputados y senadores podrian derivar de
una previsible inflacion de citas al juzgado, no han
reparado en el bosque del desastre que por la mis-
ma via se cierne sobre la produccién nacional.

Quizas sea hora de analizar la incidencia de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en el absentismo la-
boral, en el paro, en la evolucion descendente de la
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tasa de natalidad y, ya puestos, ;por qué no en la
guerra del Golfo? Y también de pensar en solucio-
nes tipo Seur, es decir, una brigada de jueces debi-
damente motorizados que pudiera oir a los testigos
a pie de escano, o de obra,

A grandes males, grandes remedios. Lo que haga
falta.

¢ Con versos al ministro

La Juez del 2 estaba desesperada. No sabia que
hacer ni cémo hacerlo. Por eso, al fin se armo de va-
lor y promovid un expediente. Solicitud, propuesta,
planos, reportaje fotografico, informes técnicos so-
bre fa situacién del juzgado y, apelando a la sensi-
bilidad de un ministro del que se predicaba cierta afi-
cibn a las letras... también «una cancién desespe-
rada», que es como reza el apartado E) del indice
de la documentacién remitida al Ministerio.

Todo parece indicar que el burécrata que abrio la
carpeta no reparoé en la cosa. De este modo, el asun-
to fue a parar a alguna mesa de la planta noble. Asi,
un alto cargo pudo leer:

Er do

Oda arquitectonica dedicada a sus
muchachas y muchachos

Tiene una cisterna que al escalo obliga
después del esfuerzo o la meditacion.
Doquiera que vayas jzas! un escaion,
0 una animada procesion de hormigas.

La sala de espera es mds bien un zoco.
El water de lujo 8s un casetén,
con techo uralita, pileta y latén
y en medio del campo, por si fuera poco.

Ayudanos Mugica. Vaya suerte perra,
buscanes un piso, no nos seas ladino.
Jehovd te premis, vy te de saiu.

Y si no lo buscas que fe mande el Guerra
un subsecretario, sirio o palestino
o sencillamente, unc como tu.

Parece que no gustd un pelo. En vez de estimular
el celo de la seccidn de obras, que era lo que se pre-
tendla, los versos pasaron del Ministerio al Consejo,
con fines disciplinarios. Y de alli al Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, donde —es de suponer
gue entre risas— la sangre no llegd al rio.

Er dé no conté de inmediato con la ayuda de MO-
gica. No se sabe lo que hizo Jehova. Dicen que
Guerra —de otra sensibilidad— dimitid para no te-
ner que dar cumplimiente a la maldicién gitana con
que se cierra el soneto.

g2

# Publicidad o espectaculo

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, muy a tono con
las circunstancias del momento, concebia la notifi-
cacion de las sentencias como lectura en audiencia
publica, que era, segin un comentarista de la épo-
ca, como «se hacen saber a las partes y a sus
procuradores».

La vigente Ley Organica del Poder Judicial, 1an
imaginativa, ya se sabe, recoge en este punto las
prescripciones de la de Enjuiciamiento, muy a pesar
de lo que ha llovido desde entonces y de que tal pre-
visién en 1985 se hallaba en absoluto y razonable
desuso.

En efecto, ningun juzgado o tribunal da publicidad
a sus sentencias por @se medio. Y, aunque ello pu-
diera deberse en alguna medida a un factor de co-
modidad, lo cierto es gque concurren también otros
de caracter funcional: basta y sobra con que las re-
soluciones las lean los directamente afectados y los
informadores; y, ademés, en muchos casos, si los
jueces tuvieran que leer las sentencias no les que-
daria tiempo para hacerlas.

Sin embargo, Ultimamente se hace un uso selec-
tivo de tan obsoletas disposiciones legales, en con-
diciones que no pueden resultar mas curiosas, ni
mas paraddjicas. La television, de vez en cuando,
nos ofrece laimagen de un ponente en trance de lec-
tura de esta o aquella sentencia. Pero, en contra de
lo que podria esperarse, no necesariamente de las
de mas interés juridico o6 mayor relevancia social. Ni
tampoco de aquéllas que por convincentes razones
de utilidad o de formacion de la opinién publica me-
rezca sacar del relativo anonimato de los repertorios
para uso ds profesionales. No.

La experiencia indica que se tiende a leer las sen-
tencias que alguna prensa ha decidido que se lean.
Esto con frecuencia en virtud de motivos de pareci-
do caracter a aquéllos por las gue se desnuda a tal
o cual sefora. Y muchas veces por razones mas
bien extranas a la relevancia publica de la cuestion
que ha sido objeto del proceso,

Desda otro punto de vista, también esa misma ex-
periencia sefala que se da lectura, y he aqui la pa-
radoja, precisamente a los fallos que, en cualquier
caso, estaban ya predestinades a adquirir la maxi-
ma publicidad.

Con asto, en vez de contribuir a hacer mas efec-
tive un noble principio, se propicia una manipulacion
instrumentalizadora y discriminatoria del mismo, en
funcion de intereses que no son precisamanta los
de la justicia ni los de la sociedad. Y puede ocurrir
gue incluso se favorezca la conversion de un acto
procesal en triste escenario de astrancanadas im-
presentables y del peor gusto; por obra y gracia de
la falta de rigor y la frivolidad de algunos profesio-
nales del derecho y de la informacion.

* Aviso

De momento, y mientras llega el dia en que pue-
da asegurarse a todos los espanoles el derecho a
una vivienda digna del articulo 47 de la Constitucion,
el Unico acceso a la vivienda que de verdad puede
quedar garantizado es el de Ia policia, ex articulo 21
de la futura Ley Organica sobre Proteccién de la Se-
guridad Ciudadana.



¢ De un Juez miedoso en Donosti

1

Y si vais a venir, no lo hagais de madrugada. Ve-
nid a las tres un dia de sol. y no traigais sucias las
pistolas.

2

Urumea, rio saxo, que pentras la mar y la cubres
de dulzura, playa de la Concha. Montigueldo mirdn,
tengo miedo, me tengo que ir.

3

Y pensar todas las mafnanas que pueden acechar
en el portal, y bajar y no haber nadie, y sentir nacer
otra vez, y nacer continuamente, y vivir vidas de un
dia.

4

Ruidos de puertas que se abren, que se cierran,
ruidos de grifos, de ascensores, de vientos, de
ruidos,

5

Ojos que ven por delante, por detras, ojos bajo las

pestafas del pelo, orejas de cjos.
6

Salir y empezar a llover cuando acaba de llover,
Y caer |as gotas agarradas unas a otras. Y ser igual-
mente gris aunque no existierdis... de esp no tenéis
la culpa.

7

Pero los prados son verdes...

8

Sentado frente al mar, las rocas del peinaolas pel-
nan mi mirada, la sedan, la aciczlan.

9

Y mi miedo se esfuma cuande temo al mar, al ver-
lo nerviose, revuelto. ;Doénde estara? Quiza le ten-
ga miedo.

10

Invaden las olas las rocas vacias, luchando como
ninos contra enemigos ausentes. ;Serd acaso mi
miedo de ola, mi miedo de nifio?

11

Cogen carrerilla y trepan por las rampas del di-
que, por las escaleras, por los ascensores, por don-
de pueden... pero el muelle, siempre mas alto, man-
tiene los zapatos de la ciudad secos.

12
Los sifones lanzan mi miedo al viento, y me esti-
ro... s€ moja al caer, y me crezco...
13
Conaoci a la Guillermita y a San Cayetano y a Iru
Anayak: ya no me siento marginado. Y con el tiem-
po, conoceré a mas barcos.
14
El faro, que vigila a las parejas, cuando por fin en
la playa consigo besarla, ilumina y delata mi miedo.
15
Y ella, con cabeza de pelicula vana, se limpia as-
queada los labios, escupe, me llama miedoso... y
me deja.
16

Y me compro un disfraz de valiente y unas gafas
oscuras, y me voy a besar a otra chica una noche
de luna.

17

No te preocupes mi nifio, mi nino cobarde, que ni

faros ni lunas ni soles me apartaran de tu lado.
18

La ginebra embriaga mi miedo, y éste se sale y
baila incluso conmigo.

19

Cuando me voy de fin de semana, al entrar en la
provincia de Burgos, se apea mi miedo, y se queda
esperando mi pronto regresao.

20

Y me guedo pensando qué hara tan solo en el

campo dos dias seguidos.
21

Y le digo que suba, que se venga conmigo, y le
presto una manta al no consequiria.

22
Y a pesar de que a la vuelta entro par otra pro-
vincia, no lo despisto.
23

Y porque es todo humedo, y porgue hay mar, y
por la lluvia y las fuentes y el rio, no distingui tus 1a-
grimas... y porque todas os vestis de colores chillo-
nes, y quiza también par el miedo...

24

San Sebastian de los puentes por mas que te en-
ciendas me tengo que ir.

(Manuel Moran, de Cuentos de la prosa poca, co-
leccign Devenir, Barcelona, 1986).
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